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La prohibicion de la sucesion
contractual desde la perspectiva
normativa del Codigo Civil

por
JOSE CERDA GIMENO

Notario
Doctor en Derecho
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I. UNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

1. EN GENERAL

Un articulo como el presente trae causa de una investigacion exhaustiva
del autor que motivé la pertinente Tesis Doctoral y que bdsicamente esta
referida al intento de encontrar el porqué y la finalidad de la «prohibicion
de la sucesién contractual» en nuestro Derecho (en concreto, en el Codigo
Civil). Investigacién cerrada en el afio 2002, respecto de la legislacion y
jurisprudencia hasta entonces sobre el tema analizado. Investigacién y Tesis
que en su dia serdn objeto de la publicacion integra del tema analizado.

En la referida investigacién el autor ha prescindido de la denominada
ambigiiedad terminologica que encierran las expresiones «sucesién contrac-
tual» y «pactos sucesorios» y ha elegido la opcién de entender una y otra
como sinénimas.

Reflejando las diferentes perspectivas o aspectos desde los que el tema
objeto de la investigacién podria ser analizado, el autor procedié en la citada
investigacién a la concreta delimitacion de los diferentes perfiles del tema
analizado: el socioldgico, el jurisprudencial, el normativo, el histérico, el
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sistemdtico-teleolégico, el argumentativo (valorativo) y el funcional (praxis
social). De todos ellos se ocupard la pertinente publicaciéon de la obra (o de
alguna de sus partes, si se considerare oportuno).

En el presente lugar parece procedente efectuar un desenvolvimiento
parcial de la dimensién o perfil normativo.

Se va a tratar seguidamente, por consiguiente, del empleo —también
parcial— de alguno de los medios o cdnones de interpretacion, con exclusion
de algunos otros medios o cdnones también de posible aplicacion a la norma-
tiva del Cddigo Civil especifica aqui analizada.

Intencionadamente se procede aqui a una delimitacién del aspecto semdn-
tico (i.e., filolégico, gramatical) de la normativa referida analizada. Para llegar
a obtener unos resultados adecuados, se toma como punto de partida la nocién
de «proposicién juridica»; se sigue con la presumible ubicacién de la «propo-
sicién juridica» objeto de la investigacion (i.e., «la prohibicion de la sucesion
contractual en el Cédigo Civil») dentro de nuestro sistema normativo privatis-
ta; se continda con una referencia sumaria a la interpretacion de las «proposi-
ciones juridicas normativas», en general; se desenvuelve la interpretacion de la
normativa concreta del Cédigo Civil, en especial; y, finalmente, se hace un uso
extensivo del canon filologico o semdntico alos efectos de la determinacion de
los caracteres de las normas analizadas, del andlisis semantico de las especifi-
cas proposiciones juridicas normativas y del andlisis del contenido de la nor-
mativa referida.

Todo lo cual es seguido de un intento de recapitulacién general y de unas
posibles reflexiones finales.

2. EN ESPECIAL

Una vez presentadas anteriormente las consideraciones genéricas perti-
nentes, parece aqui procedente la alusién a lo que cabe entender como «pro-
posiciones». Asi se efectia seguidamente.

Una aproximacién a los problemas practicos de la Ciencia del Derecho
puede hacerse —ha escrito L. Diez-Picazo— desde dngulos o desde puntos
de vista de signo muy diverso. En el sentido precitado, desenvuelve estas
ideas como sigue:

«Fundamentalmente hemos resenado dos (caminos): el Derecho como un
determinado procedimiento de solucion de los conflictos de intereses y el De-
recho como un sistema o un conjunto de normas o de reglas... Es evidente que
una de nuestras experiencias juridicas primarias consiste en contemplar el
mundo de los fenémenos juridicos como un complejo de “directivas” o de
“reglas”, por llamarlo de algiin modo, que no prejuzgue todavia su mas intimo
y radical sentido. ;Como son estas “directivas” o estas “reglas”? Se advierte
enseguida que se trata de proposiciones dirigidas de algiin modo al compor-
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tamiento humano. Su alcance, su naturaleza y su origen poseen una cierta
heterogeneidad»... (1).

Enumera L. Diez-Picazo el complejo material de estas proposiciones (re-
glas o directivas) e investiga si algunas caracteristicas de ellas pueden ser
generalizadas. Dice asi:

«En primer lugar, la primera caracteristica que es posible asignar a todo el
grupo de proposiciones descrito, consiste en sefialar que su implantacién y su
mantenimiento procede —directa o indirectamente— del Estado o de sus érga-
nos, es decir, de personas que ostentan el poder politico. En segundo lugar, todas
estas reglas a que nos hemos referido aparecen reducidas a textos. Se encuentran
rigurosamente textualizadas. En tercer lugar, en la mayor parte de ellas, las afir-
maciones se llevan a cabo mediante la utilizaciéon de un lenguaje que presenta
una cierta complicacién, porque es en alguna medida criptico y hermético, difi-
cilmente comprensible para los legos o los no iniciados en él» (2).

Refiere también L. Diez-Picazo el frecuente empleo por parte de los
juristas de otro tipo de proposiciones (distintas a las implantadas o mante-
nidas por la autoridad del Estado), que vienen a ser —dice— «como méximas
o aforismos constantemente introducidos en los escritos o alegatos forenses,
en las sentencias judiciales o en los libros de Derecho—... No existe una
terminologia definida para referirse a este tipo de proposiciones. Se diferen-
cian de las anteriores en que no estdn implantadas o mantenidas por la au-
toridad del Estado. No han sido «promulgadas» y no tienen por ello una
vigencia formal, pero tienen sin duda una vigencia real. Su valor es el que
les otorga su propia autoridad como tradiciones juridicas o como postulados
16gicos cuya correccion no se discute... Con una expresion grafica, podriamos
decir que son aforismos o refranes juridicos. Como todos los refranes, son
férmulas concisas que compendian antiguas experiencias... En ocasiones, su
valor es puramente doctrinal. Se limitan a explicar o resumir una teoria
formulada para tratar de resolver un problema de inteligencia o de compren-
sién de una institucién o de una norma. Su valor es en gran medida dialéctico
y procede de la adhesién o aceptacién que conciten» (3).

(1) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias juridicas y teoria del derecho», Ed. Ariel,
3.% ed., 1993, Barcelona, Capitulo I (pags. 5 y sigs.), y Capitulo II —«Proposiciones
juridicas y reglas de Derecho»— (pags. 23 y sigs.).

Es obvio que de la via o camino relativo al procedimiento de solucion de los conflictos
de intereses me he ocupado en otros apartados de esta investigacion.

(2) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 26 y sigs.

Significativamente, al aludir en este dltimo punto al articulo 755 del Cédigo Civil,
sefala como «la inteligencia del texto implica un previo conocimiento de las ideas de
nulidad, de testamento, de incapacidad, de contrato oneroso y de persona interpuesta»
(subrayado mio: J. C. G.).

(3) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 27-30.
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Es precisamente dentro de este amplio grupo de proposiciones que con-
densan antiguas experiencias donde hay que ubicar la proposicién inicial
objeto de esta investigacion (o de «la prohibicion de sucesion contractual en
el Codigo Civil»), implicita en la regla viventis non datur hereditas, sobre la
cual volveremos mds adelante.

II. EN TORNO A LAS «PROPOSICIONES JURIDICAS»
1.  «PROPOSICION JURIDICA» Y TOPICA

Un punto de partida utilizado en nuestra investigacién ha sido el relativo
a la «proposicién juridica», largos afios empleada en nuestro pais y expresiva
de «la prohibicion de sucesion contractual en el Codigo Civil».

El punto referido parece, por una parte, ciertamente pacifico e incontro-
vertido, de manera que podria hacer innecesarias ulteriores consideraciones.
Ello no obstante, parece, por otra parte, que una cierta actitud de insatisfac-
cidén comienza a detectarse entre nosotros y que una actividad tedrica dirigida
a profundizar en el nucleo de esta tan comiin «proposicion» —un «topos»
verdadero y cldsico a englobar dentro de los usuales «topoi»— pudiera re-
sultar de cierto interés y utilidad.

Respecto de este «lugar comin» entre nosotros, su fundamentacion den-
tro del conjunto de nuestro ordenamiento juridico total vigente y la determi-
nacion de su ubicacion dentro del sistema juridico global parecen confirmar
una vez mds la exactitud de las aseveraciones de Theodor VIEHWEG en esta
materia, que aqui, en extracto, me permito reproducir como sigue:

* «Dogmdtica y cetética

El pensamiento dogmdtico puede ser llamado adecuadamente pensamien-
to de opinion porque estd caracterizado por el hecho de que se atiene a una
opinién establecida (dogma o dogmas); por una parte, la pone fuera de toda
duda y, por otra, la desarrolla de multiples maneras. En el campo del Derecho,
ello se realiza con el objeto de provocar, en un grupo social mds o menos
amplio, un comportamiento juridico lo mds libre posible de perturbaciones y de
eliminar, de una manera adecuada, las perturbaciones de este comportamiento.
Por lo tanto, el pensamiento juridico-dogmadtico tiene primariamente una fun-
cion social que habra que precisar y que es necesario no perder de vista cuando

En orden a la relacion estrecha entre estas reglas o mdximas de experiencias («rules»,
«guides», etc.) y los principios del Derecho, remite a la obra fundamental de Josef ESSERr,
Grundsatz und Norm in der ritterlichen Forbildung des Privatrechts, Tubinga, 1956,
traduccion del alemdn por Eduardo VALENTI FioL (titulada Principio y norma en la elabo-
racion jurisprudencial del Derecho Privado), Impr. Clarasé (Barcelona), Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1961.
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se trata de emitir un juicio sobre aquél. Pues esta funcion estructura este pen-
samiento y lo determina en su desarrollo. Exige, ademds, por una parte, un
ntcleo conceptual estable, indiscutible (dogma o dogmas fundamentales) y, por
otra, una suficiente flexibilidad de pensamiento (interpretabilidad, declinabili-
dad y discutibilidad) del nicleo conceptual a fin de poder mantenerlo en las
distintas y cambiantes situaciones. Notese que el esquema conceptual y lingiifs-
tico que aqui interesa adquiere, por el mero hecho de su fijacion, una funcién
social multiple. Transmite a los demds una conviccidn, influye sobre los demads
y, finalmente, como aqui, se convierte en prescripcién de conducta, pues este
tipo del pensar y del hablar trata siempre de que lo pensado y lo expresado
lleguen a tener una funcién operativa.

Por el contrario, el pensamiento cetético tiene, primariamente, una funcion
cognoscitiva. Ella estructura y determina este pensamiento. No permite que
ideas fundamentales presupuestas queden dogmaticamente fuera de cuestion,
sino que, mds bien, para poder avanzar en la investigacidn, a veces tiene que
ponerlas en tela de juicio. El pensamiento investigante es fentativo. Propone sus
premisas tentativamente, las modifica y, si ello es necesario, las deja de lado.
Cuando se siente ligado con su modelo se le reprocha, con razén, un dogma-
tismo inadmisible» (4).

e Investigacién de los fundamentos de la Ciencia del Derecho

«...Para nuestro objeto basta constatar que la topica se infiltra en el sistema
juridico a través de la mencionada interpretacion, que exige el estado efectivo
del derecho. El pensamiento interpretativo tiene que moverse dentro del estilo
de la tépica» (5).

e Topica como técnica del «pensamiento de problemas»

«La raiz de todo esta simplemente en que el problema toma y conserva la
primacia. Si la jurisprudencia concibe su tarea como una busqueda de lo justo
dentro de una inabarcable plétora de situaciones, tiene que conservar una am-
plia posibilidad de tomar de nuevo posicién respecto de la aporia fundamental,
esto es, de ser “movil”. La primacia del problema influye sobre la técnica para
adoptar. Una trama de conceptos y de proposiciones que impida la postura
aporética no es utilizable. Esto ha de valer especialmente para un sistema de-
ductivo. A causa de lo inabarcable de su problemadtica, una jurisprudencia asi
concebida tiene un interés mucho mayor en una variedad asistemadtica de puntos
de vista. No es enteramente exacto calificarlos como principios o reglas funda-

(4) Vid. Theodor VIEHWEG, en el articulo «Ideologia y dogmatica juridica», traduc-
cion de Ernesto GARzON VALDES, en la revista Notas de Filosofia del Derecho, nim. V,
Buenos Aires, 1969: ahora, también en castellano en el volumen «Tépica y Filosofia del
Derecho», en la colecciéon «Estudios Alemanes», Editorial Gedisa, S. A., Barcelona, 1991,
pags. 99-113, en especial pags. 101-102 y 103-104.

(5) Vid. su fundamental obra «Tépica y Jurisprudencia», traduccién de Luis Digz-
Picazo v PoncE DE LEON, y préologo de Eduardo Garcia DE ENTERRiA, en la coleccion
Ensayistas de hoy, editorial Taurus Ediciones, S. A., Madrid, 1964, Capitulo VII («La
topica y la axiomadtica»), epigrafe III, pags. 117-118.

1738 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 697



La prohibicion de la sucesion contractual desde la perspectiva normativa del Codigo Civil

mentales. Se les tendria que llamar mas exactamente “reglas directivas” o t6-
picos, segun el criterio de nuestra investigacion, puesto que no pertenecen al
espiritu deductivo sistematico, sino al tépico. La terminologia de tipo cientifico
seflala una direccién falsa, cosa que no es rara en nuestro campo.

...se podria decir que éste ha de consistir en la diferenciacién de un cata-
logo de tépicos juridicos, lo que significaria un desarrollo de la jurisprudencia
conforme a la configuracién que desde su cuna ha poseido» (6).

* «Topoi»

«...por topica ha de entenderse aqui, como el autor precisa, la “techné del
pensamiento de problemas”, de un pensamiento que opera por ajustes concre-
tos para resolver problemas singulares partiendo de directrices o de guias que
no son principios logicos desde los que poder deducir con resolucion, sino
simplemente loci communes de valor relativo y circunscrito revelados por la
experiencia.

...los “topoi” en que se concentra la experiencia juridica han de ser nor-
malmente los puntos de condensacion del mundo de valores superiores que en
el Derecho viven, los “lugares” donde tinicamente pueden descubrirse su vir-
tualidad y su exigencia operativa. Ello lleva a concretar el Derecho Natural
no, repetimos, en un orden abstracto, lejano, evanescente, de preceptos o de
directivas, sino en unos “principios generales del Derecho” perfectamente
singulares y especificos, operantes en dmbitos problemdticos concretos, asi
como también positivados, a través de unas u otras formas...» (7).

» Sistema tépico

«Deseo concluir estas breves consideraciones con unas pocas observacio-
nes acerca del sistema topico. Este sistema es tomado de la retérica. Permanece
estructuralmente conectado con la retérica y es restringido a un sistema argu-
mental. Estd orientado a los problemas; es decir, es un todo organizado de
acuerdo con los problemas. Para solucionar ciertos problemas, tanto en el cam-
po de la investigacién como en el de la dogmatica, ofrece una combinacion de
puntos de vista (fopoi) que son discutidos. La agrupacion de fopoi que co-
rresponden a problemas puede ser entendida como un sistema bdsico en el
campo del derecho, en el sentido de que los otros sistemas pueden ser desarro-
llados a partir de €l. El sistema topico estd en permanente movimiento. Sus
formulaciones respectivas indican meramente los estadios progresivos de la
argumentacion al tratar problemas particulares. El sistema puede razonable-
mente ser llamado un sistema abierto ya que su discusion, es decir, su enfo-
que de un problema particular, estd abierta a nuevos puntos de vista. Con
respecto a su contenido, renuncia a la nocién de un argumento final o definitivo
pero recomienda un método de argumentacién que no procede deductivamente

(6) Vid. «Tépica y Jurisprudencia», op. cit., Capitulo VIII («La tépica y la doctrina
civilista»), epigrafe IV, pags. 142-143.

(7) Vid. en «Tépica y Jurisprudencia», op. cit., el prologo de E. GARCiA DE ENTERRIA,
pags. 11-18, en especial pags. 14-15.
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sino dialdgicamente. Su iltima ratio es el discurso razonable (verniinftiges
Reden)» (8).

e Argumentacion juridica (teoria retdrica)

«...No es dificil encontrar en la disciplina juridica las mencionadas varian-
tes de pensamiento. Ellas provocan diferentes argumentaciones. Por ello, se
puede hablar sobre lo que se llama problemas juridicos de una manera juridico-
dogmaitica o juridico-cetética. El jurista profesional, es decir, el dogmadtico
profesional del Derecho es, en todo caso, un especialista de la argumentacion
juridico-dogmatica que, en tanto tal, tiene sus peculiaridades. Si, ademas, cul-
tiva la historia del derecho, la sociologia del derecho, la criminologia, la psi-
cologia del derecho, etc., utiliza, dentro del marco de su investigacién, argu-
mentaciones cetéticas (también llamadas metadogmaticas), y si trabaja como
filésofo o como tedrico del derecho, se ocupa de argumentaciones filos6ficas
(no especializadas) cetéticas. Una disciplina completa del derecho abarca con-
junta y reciprocamente todas estas actividades» (9).

* Funcién de los tépicos

«La funcién de los tépicos, tanto generales como especiales, consiste en
servir a una discusion de problemas. Se sigue de ello que su importancia ha de
ser muy especial en aquellos circulos de problemas, en cuya naturaleza estd no
perder nunca su caracter problematico. Cuando se producen cambios de situa-
ciones y en casos particulares, es preciso encontrar nuevos datos para intentar
resolver los problemas. Los tépicos, que intervienen con caracter auxiliar, re-
ciben a su vez su sentido desde el problema. Su ordenacion respecto de éste es
siempre esencial para ellos. A la vista de cada problema aparecen como ade-
cuados o inadecuados conforme a un entendimiento que no es nunca absoluta-
mente inmodificable. Tienen que ser entendidos de un modo funcional, como
posibilidades de orientacion y como hilos conductores del pensamiento.

Es una simple cuestién de formulacién determinar si se presentan como
conceptos o como proposiciones. No puede olvidarse que su valor sistemdtico
tiene que ser necesariamente intrascendente. Largas consecuencias no se con-
cilian bien con su funcién, por lo cual el peso l6gico de las tramas de conceptos
y de proposiciones elaboradas por ellos es siempre pequenio» (10).

* Proposicion juridica y jurisprudencia

«Justificado que la jurisprudencia ha de ser concebida como una perma-
nente discusion de problemas y que, por lo tanto, su estructura total ha de ser
determinada desde el problema, buscando puntos de vista para su solucién,

(8) Vid. el articulo «Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico», en
el volumen precitado Tdpica y Filosofia del Derecho, pags. 114-127, en especial pag. 127.

(9) Vid. el articulo «Apuntes sobre una teoria retérica de la argumentacion juridi-
ca», en el volumen precitado Tédpica y Filosofia del Derecho, pags. 163-175, en especial
pags. 173-175.

(10) Vid. «Tépica y Jurisprudencia», op. cit., Capitulo III («Andlisis de la topica»),
epigrafe III, pdgs. 56-57.
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resulta que sus conceptos y sus proposiciones tienen que estar ligados de modo
especial con el problema. Esto es relativamente facil de comprender por lo que
se refiere a las proposiciones de contenido juridico. En cambio, que los concep-
tos singulares, que reciben aplicacion, tienen también que ser entendidos exac-
tamente del mismo modo es algo que no salta sin mds a la vista, sobre todo
cuando aquellos conceptos, en su aspecto exterior, recuerdan a las ya conocidas
definiciones en cadena. En nuestra disciplina, sin embargo, s6lo pueden ser
entendidos en relacién con la aporia fundamental y tienen que ser analizados
conforme a ella.

Esto lo ha puesto de relieve recientemente (1952) de un modo muy agudo
Josef Esser, que, en un trabajo sobre los Elementos de Derecho natural en el
pensamiento dogmadtico y constructivo, ha destacado de una manera expresa y
convincente que los “conceptos que en apariencia son de pura técnica juridica”
o “simples partes del edificio” de la jurisprudencia, sélo cobran su verdadero
sentido desde la cuestidon de la justicia...» (11).

» Dialdgica

«...Como es sabido, en el Derecho Civil, el demandante tiene que cumplir
su deber de demostrar el fundamento de la demanda si es que no quiere ser
rechazado en beneficio del demandado; en el proceso penal vale lo mismo con
respecto al demandante, en beneficio del demandado. Aqui interesa lo siguien-
te: la distribucion de la carga de la prueba y la capacidad para presentar la
prueba juegan el papel decisivo en la mayoria de los procedimientos judiciales.
Pero esto significa que, en el fondo, decide un deber procesal que se puede
justificar a partir de toda situacién comunicativa del discurso. Decide, pues, un
officium retérico fundamental y, por ello, es muy notable que recientemente la
filosofia le haya conferido una extraordinaria importancia. La epistemologia
filos6fica contemporanea impone al discurso, como actuar tedrico, deberes
retéricos. Dicho brevemente: cuando alguien habla tiene que poder justificar su
discurso. Sélo el cumplimiento de los deberes del discurso, especialmente el
respeto de los deberes de defensa y explicacion, garantizan aseveraciones su-
ficientemente confiables en las cuales existe indiscutiblemente un interés gene-
ral. S6lo asi puede mantenerse un didlogo racional que permita, en una medida
optima, la justificacién de aseveraciones tedricas y practicas. Puede verse que
también aqui el regreso a la situacién del discurso, es decir, a la situacién
pragmatica inicial, facilita la comprension del proceso del entendimiento inven-
tante» (12).

El empleo indiscriminado del citado «fopos» (la prohibicién de sucesién
contractual en el Cédigo Civil) por nuestros autores viene aderezado de cu-
riosas calificaciones, matizaciones, arrastre de citas y cimulo de indetermi-

(11) Vid. «Tépica y Jurisprudencia», op. cit., Capitulo VIII («La tépica y la doctrina
civilista»), epigrafe III, pags. 133-134.

(12) Vid. el articulo «Sobre el desarrollo contemporaneo de la tépica juridica»,
en el volumen precitado Topica y Filosofia del Derecho, pags. 176-184, en especial
pags. 183-184.
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naciones a la hora de una identificacién de tal «lugar comin» con una idea
o concepto juridico. Asi, v. gr., suele decirse que se trata: de una prohibicién
terminante, de un criterio fundamental, de una directiva, de un principio
prohibitivo, de un principio fundamental, de la continuidad de un criterio
prohibitivo romano —sic—, de un principio general prohibitivo, de una pro-
hibicién absoluta que conlleva la nulidad del acto, de una prohibicién con
cardcter general, etc. Incluso algin autor afirma con rotundidad que «el cri-
terio prohibitivo ha sido sostenido constantemente por una uniforme jurispru-
dencia del Tribunal Supremo» (!) (13).

Si de las ideas o conceptos juridicos pasamos a poner el punto de obser-
vacioén en la norma juridica concreta que traduce aquel denominado prin-
cipio general prohibitivo, observamos con cierta desazén cémo cada uno
de los autores que se ocuparon de esta temdtica centra su andlisis en normas
bien distintas del Cédigo Civil: unos se fijan en el articulo 658, otros en el
articulo 991, los mas en el articulo 1271-2.°, casi todos en el articulo 816,
algunos en el 1.674, otros en el 635, otros en el 655, otros en el 737, otros
en el 1.704, etc.

Habra que proceder, a lo que creo, a una conveniente revision de tanto
«lugar comtn» y a reflexionar con cierto distanciamiento «brechtiano» sobre
este otro punto central de nuestra investigacion. Para ello haré una alusion
esquemadtica a la ya ingente mole de trabajos doctrinales espafioles y trataré
de conducir mis reflexiones posteriores por los caminos de los conocidos
cénones interpretativos usuales.

2. [ESTADO ACTUAL DE LA DOCTRINA ESPANOLA EN ESTE PUNTO
(DE «LA PROHIBICION DE LA SUCESION CONTRACTUAL EN EL Copico CIviL)

Indicada previamente la imponente masa de aportaciones de la doctrina,
parece en este lugar conveniente una cita esquemdtica de la doctrina espafio-
la, cita que comprende un espacio temporal entre los afios 1890 a diciembre
de 2003.

Tal cita de las obras consultadas personalmente es, obviamente, muy
extensa (14).

(13) Esta es una de tantas afirmaciones de autores de los «afos 50», cuyo inciso
destacado es obra mia.

Puede bien proclamarse, a la vista de todo el conjunto de supuestos litigiosos presen-
tado en esta investigacion, que esa pretendida «uniformidad» de nuestra jurisprudencia
brilla por su ausencia.

(14) Estado actual de la doctrina espariola sobre este punto.

La cita es extensisima, como apunté, y en cada una de ellas la referencia es a este
concretisimo punto, a esa pretendida regla general de «prohibicién» y a la normativa
aplicable segtin el autor respectivo.
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III. DE LA UBICACION EN NUESTRO SISTEMA NORMATIVO
DE LA PRECITADA «PROPOSICION JURIDICA»
(LA «PROHIBICION DE SUCESION CONTRACTUAL
EN EL CODIGO CIVIL»)

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Una posicién, a lo que parece correcta, debiera proceder a los siguientes
pasos en la investigacion: primero, a la ubicacién de la referida «preposicién
juridica» en nuestro sistema normativo; segundo, al andlisis semdntico y/o

e Marcelo MARTINEZ ALCUBILLA, voz «Contratos civiles», en Diccionario de la Admi-
nistracion Espaiiola. Compilacion de la novisima legislacion de Espaiia Peninsular y
Ultramarina en todos los ramos de la Administracion Piblica..., Tomo 111, 5. ed., Madrid,
1892, pags. 485-486, epigrafe 6.° (Objeto de los contratos), parrafo 4.° in fine.

* REDACCION, Consulta sobre «Pacto de suceder», en Boletin de Legislacion y Jurispru-
dencia, Tomo 90, pag. 435.

* REDpACCION, Consulta sobre «Renuncia a adquirir por herencia. Si puede hacerla un
novicio, y en qué forma debe hacerla el que sea menor de edad», en Gaceta del Notariado
Espaiiol, Tomo 49, Afio XLIX, 1900, pags. 421-422.

» Felipe SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil:

e Tomo cuarto (segunda edicidn, corregida y aumentada): «Derecho de Obligaciones.
Derecho de la Contratacién», Impr. Est. Tipografico «Sucesores de Rivadeneyra», Madrid,
1899, pags. 143 y sigs. (Fuentes de las obligaciones contractuales) (continuacién) y 203
y sigs. (causa).

e Tomo sexto (ltimo). Volumen 1.° (segunda edicién): «Derecho de sucesion (mortis
causa)». Impr. Est. Tipografico «Sucesores de Rivadeneyra», Madrid, 1910, pags. 88-110.

e Tomo sexto (4ltimo). Volumen 2.° (segunda edicioén): «Derecho de Sucesion (mortis
causa)», impr. Est. Tipografico «Sucesores de Rivadeneyra», Madrid, 1910, pags. 938-
943 (legitimas) y 1159-1185 (mejoras).

e Tomo sexto (segunda edicion). Volumen 3.°: «Derecho de Sucesion (mortis causa)»
(continuacion) (Sucesion Intestada. Instituciones comunes a las sucesiones testada e intes-
tada. Apéndice de las especialidades del Derecho Foral), pdgs. 1986 y sigs. (Particién
hecha por el propio testador).

* Enrique GARcia HERREROS, La sucesion contractual (Prélogo de Rafael b URENA),
Impr. M. G. Herndndez, Madrid, 1902.

e José CASTILLEJO Y DUARTE, La forma contractual en el Derecho de Sucesiones,
Imprenta de los hijos de M. G. Hernandez, Madrid, 1902: epigrafe V, pags. 69-77.

e Luis Diaz CoBeNA, Dictdmenes (Coleccion formada por el Colegio de Abogados de
Madrid como homenaje al que fue su ilustre Decano —1919—), Impr. de J. Géngora
Alvarez, Madrid, 1919, pags. 125-129 (Donacién de herencia futura. Capacidad para
adquirirla de una religiosa profesa).

e Marceliano IsABAL, «Pacto de sucesion futura. Derecho Comin», en Enciclope-
dia Juridica Esparfiola, Tomo vigésimo cuarto, Francisco Serx, Editor, Barcelona, s.f.,
pags. 188-191.

e Calixto VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho Civil Espaiiol, Tomo V, Parte
Especial. Derecho de sucesioén mortis causa. Talleres Tipograficos «Cuesta», Valladolid,
1921: Capitulo XVI (Sucesion Contractual), pags. 363-372.

¢ Cirilo MaRrTIN RETORTILLO, «Breves consideraciones sobre la sucesion contractual»,
en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Afio LXXI, Tomo 143, Editorial
Reus, S. A., Madrid, 1923, pdgs. 210-248 y 336-362 (en especial, pags. 351-362).
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lingiifstico de tal «proposicidn»; tercero, a la concrecion de tal «proposicion»
en una especifica norma del vigente Cédigo Civil.
Asi espero efectuarlo en mis subsiguientes consideraciones.

e Leopoldo ALas ARGUELLES, Derecho Civil (Obra ajustada al programa de 14 de julio
de 1927 para los ejercicios tedricos de las oposiciones a ingreso en el Cuerpo de Abogados
del Estado), Editorial Reus (S. A.), Madrid, 1929, pags. 525-533 (TEMA 65: Sucesion
contractual...).

e Jos¢ ALGUER, «Ensayos varios sobre temas fundamentales del Derecho Civil»,
en Revista Juridica de Catalunya, Volumen XXXVII, Any XXXVII, Barcelona, 1931,
pags. 36 a 152 (en epigrafe VII. La sucesion contractual, pags. 144 a 152).

* Francisco DE A. CoNDOMINES VaLLs, «Formas nuevas de sucesion en la vida juri-
dica moderna», Conferencia en el Colegio Notarial de Barcelona el dia 20 de abril de
1945, en el volumen Estudios de Derecho Sucesorio (Conferencias del Cursillo del afio
1945), Ed. del Colegio Notarial de Barcelona, Barcelona, 1946, pags. 127-145, en especial
pags. 133-134.

* Ramén M.* Roca SasTrE, «La sucesién contractual en Derecho comin y en las
legislaciones forales», Capitulo X del volumen Estudios de Derecho Privado, Tomo II.
Sucesiones, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948, pdgs. 341 a 355, en
especial pags. 352 y 355.

¢ Francisco J. Gas, «Pactos sucesorios», en Revista Juridica de Cataluiia, Afio LII,
Vol. LXX, enero-febrero de 1953, pags. 314-323 [en epigrafe 1V.a), pags. 320-321].

* Joaquin SapENA TomaAs, «El pacto sucesorio en el Alto Aragén», en Revista de De-
recho Privado, septiembre de 1954, pags. 734-783, en especial pags. 734-736 y 782-783.

* Fernando Cano, «Pactos sobre sucesiones futuras y pactos sociales (Problemas del
art. 1.704 del Codigo Civil)», en Revista de Derecho Notarial, Ao V, nim. XV, enero-
marzo de 1957, pags. 377-394.

* Quintus Mucius ScagevoLa (revision de Pascual MARIN PEREzZ), «Cddigo Civil (co-
mentado y concordado extensamente e ilustrado con la exposicién de los principios cien-
tificos de cada institucién y un estudio comparativo de los principales c6digos europeos
y americanos)», Tomo XX. Articulos 1.214 a 1.314, 2.* edicién, De las obligaciones
(conclusion). De los contratos, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1958, pags. 723-796, en
especial epigrafe III-B), pags. 774-791.

e José M.* CASTAN VAZQUEZ:

«Notas sobre la sucesion contractual en el Derecho espafiol», en ADC, Madrid, 1964,
pags. 367-381, en especial pags. 369-370.

«Sucesion forzosa y sucesion contractual», en Revista de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad de Concepcidn, ndm. 127, 1964, pags. 4 y sigs.

e José PuiG Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, Tomo V. Volumen III («Le-
gitimas-Reservas-Sucesion intestada-Sucesion contractual-Particion de herencia»), Ed. de
Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1964: en Capitulo IV, apartado 2 («Sucesioén contrac-
tual»), pags. 435 y sigs., en especial pags. 442 y sigs.

e J. L. Lacruz BERDEJO:

«Los pactos sucesorios», en ADA, XIII, 1965-1967, pags. 431-438.

«De nuevo sobre el pacto sucesorio en Aragén», comentario de prensa, ADA, XIII,
1965-1967, pag. 439.

«Objetivos y método de la Compilacion Aragonesa», en ADA, XIII, 1965-1967,
pags. 311-341.

» Santiago PELAYO HORE, «Los pactos sucesorios en la Compilacién de Aragén», en el
ADC, Tomo XX, 1967, pags. 819-865, en especial pags. 836-838.

e Luis Diez-Picazo, Lecciones de Derecho Civil. IV. Derecho de Sucesiones, Ed. Uni-
versidad de Valencia-Facultad de Derecho, Impr. Copigraf, Madrid, 1967, Capitulo XX VI,
(«La sucesion contractual», pags. 595-617, en especial apartado 8), pags. 609 y sigs.
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1) De la ubicacion de tal «proposicion juridica» precitada en nuestro
sistema normativo

e De la ubicacion de la «proposicion juridica» citada

Si de la abundancia y reiteracion de afirmaciones de unos y otros en el
sentido de la existencia de la antedicha «prohibicién» en el vigente Cédigo

e José M.* MANRESA Y NAVARRO (revision de Miguel MoreNo MocHoLi), Comentarios
al Codigo Civil espaiiol, Tomo VIII, volumen 2.°, sexta edicién, Reus, S. A., Madrid,
1967, pags. 597 y sigs., en especial epigrafe IV, pags. 604-610.

e José CASTAN ToBENAS, Derecho Civil Espariol, Comiin y Foral, Tomo Sexto. «De-
recho de Sucesiones». Volumen Tercero («Los particulares regimenes sucesorios. La su-
cesion intestada. La sucesion contractual. La sucesién excepcional»), Séptima edicion
revisada y ampliada por José Luis DE Los Mozos, Ed. de Reus, S. A., Madrid, 1971,
pardgrafo 179, pdgs. 246 y sigs., en especial pdgs. 268-273.

e José Luis Lacruz BErDEIO y Francisco DE Asis SANCHO REBULLIDA, Derecho de
Sucesiones, Tomo 1 («Parte General. Sucesion voluntaria»). Paragrafo 62 («El contrato
sucesorio en general»), pags. 719-730, en especial pags. 723-724.

e Theodor Kipp (11.% revision de Helmut CoING), Derecho de Sucesiones, Volumen 1.°,
2.* edicién con «Estudios de comparacién y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia
espaifiola», por Ramén M.* Roca SasTrRE (y revisiéon de Luis Puic FerrioL y Fernando
Baposa Corr), Bosch Casa Editorial, S. A., Barcelona, 1976: epigrafe III, paragrafos 36
y siguientes, pags. 368-376.

e Juan B. VALLET DE GoYTisoLO, Panorama del Derecho de Sucesiones, Tomo I («Fun-
damentos»), Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1982: en Capitulo III («Los contratos suce-
sorios»), ndms. 462 y sigs., pdgs. 1023-1033, en especial pags. 1031-1032.

e Manuel DE LA CAMARA ALVAREZ, Compendio de Derecho Sucesorio, Ed. La Ley,
Madrid, 1990, pags. 53-57.

e Juan B. VaLLET DE GoyTisoLo, «Comentario al articulo 816 del Cédigo Civil», en
el volumen Comentario del Codigo Civil, dirigido por Candido Paz-ARres RobriGuEz, Ro-
drigo Bercovirz, Luis Diez-Picazo Y PoNcE DE LEON y Pablo SaLvabpor CopercH, edi-
cion de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, Tomo I,
pags. 2015-2016.

e M.* del Carmen GETE-ALONsSO Y CALERA, «Comentario al articulo 1.271 del Cédigo
Civil», en el mismo volumen precitado Comentario del Codigo Civil, op. cit., Tomo II,
pags. 473-475.

e F. CariLLA, A. M. Loprez, E. Roca, M.* R. VaLpuesta, V. L. MonTEs (Coord.),
Derecho de Sucesiones, revision a cargo de F. BLasco Gasco, F. CapiLLa RoNCERO, M.
CLEMENTE MEORO, C. Lo6pEz, B. DE HEREDIA, A. M. LorEz Y L6PEZ, V. L. MONTES PENA-
DES, J. ORDUNA MORENO, L. PRATS ALBENTOsA, E. Roca Trias y M.* R. VALPUESTA FERNAN-
pEz. Edicion de Tirant lo Blanch-Derecho, Valencia, 1992: Leccion 12.* («Los contratos
sucesorios»), a cargo de E. Roca 1 Trias, pardagrafos 33 y 34, pags. 297-304, en especial
pags. 298-299.

e José¢ CastAN ToBeNas, «Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral», Tomo Tercero
(«Derecho de obligaciones. La obligacion y el contrato en general»), Decimosexta edicién
revisada y puesta al dia por Gabriel Garcia CanTERO, Ed. de Reus, S. A., Madrid, 1992;
paragrafo 78, epigrafe IV.2, pags. 634-635.

e José Luis Lacruz BErDpEIO, La aportacion de los Derechos Forales a un Derecho
Sucesorio rural (Comunicacién al «Istituto di Diritto Agrario Internazionale e Compara-
to», Firenze, 30 de septiembre a 4 de octubre de 1963): en el Homenaje a José Luis
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Civil pasamos a la constatacién de /a realidad de las proposiciones «normati-
vas» del Cédigo Civil, cabe observar, no sin cierta dosis de estupor y sorpresa,
como no aparece dentro del Cédigo Civil ninguna norma que expresamente

Lacruz Berpeio titulado Estudios del Derecho Privado Comiin y Foral, Tomo II («Obli-
gaciones y sucesiones»), direccion de J. Rams ALBESA, F. CorrAL DUENAS y J. L. Lacruz
BEescos, Coedicion del «Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
na» (Centro de Estudios Registrales) y de José M.* Bosch, Editor, S. A., Impr. de Cometa,
S. A. (Zaragoza), Barcelona, 1992: pags. 383-399, en especial pdgs. 390-391 y 393-394.

e Maria Luisa MARIN PADILLA:

Historia de la sucesion contractual, Impr. de Cometa, S. A. (Zaragoza), Ed. de la
autora, Zaragoza, 1992 (obra fundamental).

«Contrato y dltima voluntad se equiparan en Aragon, si lo dice la Carta; si no, no»,
en Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor doctor José Luis Lacruz Berdejo,
coord. a cargo del Area de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragoza, Impr. Cometa, S. A. (Zaragoza), ed. de José Maria Bosch, Editor, S. A., Bar-
celona, 1992: en volumen primero, pags. 563-579, en especial pags. 567-571.

e José Luis Lacruz BErDEIO, Francisco DE Asis SANCHO REBULLIDA, Agustin LuNa
SERRANO, Jests DELGADO ECHEVERRIA, Francisco RivERo HERNANDEZ y Joaquin Rams AL-
BESA, Derecho de Sucesiones, quinta edicion, José Maria Bosch Editor, S. A., Barcelona,
1993: en el Capitulo XIV («Formas de disponer distintas del testamento unipersonal»), en
paragrafo 60 («El contrato sucesorio»), pags. 328-336 (revision a cargo de J. DELGADO
EcHEVERRIA), en especial pags. 330-331.

e Joaquin Rams ALBEsA, «Comentarios al articulo 1.271», en la obra colectiva dirigi-
da por Manuel ALBALADEJO y Silvia Diaz ALaBART, Comentarios al Codigo Civil y Com-
pilaciones Forales, en el Tomo XVII, Vol. 1.°-B (arts. 1.261 a 1.280), Editorial Revista
de Derecho Privado (EDERSA), Madrid, 1993, pags. 441-467, en especial epigrafe 1V,
pags. 464-467.

» Karsten ScHMIDT, «Sucesién universal en virtud de negocio juridico. Comprobacién
de la eficacia de una institucion de Derecho Civil en el Derecho de la Empresa», articulo
en Revista Juridica del Notariado (antigua Revista de Derecho Notarial), nim. 15, 1995,
pags. 197-239 (aunque escrito en castellano, el articulo tiene un contenido practicamente
exclusivo del vigente Derecho aleman).

* Manuel EspEjo LERDO DE TEJADA, La sucesion contractual en el Cédigo Civil, Ed. de
la Universidad de Sevilla (Secretariado de Publicaciones), Serie-Derecho, nim. 81, Impr.
de Pedro Cid, S. A. (Madrid), Sevilla, 1999: Capitulo Primero («La prohibicion de suce-
sion contractual»), pdgs. 37 y sigs., en especial pags. 76 y sigs.

e Carlos LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, Tomo V («Derecho de Su-
cesiones»), quinta edicién corregida y puesta al dia, Ed. Edersa, Impr. de Nueva Impren-
ta, S. A., Alcobendas (Madrid), Madrid, 1999: Leccidn 15.* («La sucesion contractual»),
pags. 369-386, en especial pags. 376-377; actualmente corresponde al Tomo VII, «De-
recho de Sucesiones», en Ed. de Marcial Pons, Tercera edicion, Madrid, 2003, pags. 317
y sigs.

* Paloma pDE BARRON ARNICHES, «El pacto de renuncia a la legitima futura», CEDECS
Editorial, S. L., Barcelona, 2001: Capitulo III («Prohibicién de la renuncia a la legitima
futura en el Cédigo Civil»), epigrafe III, pags. 227-237.

* José Ignacio CANO MARTINEZ DE VELASCO, La prohibicion de los contratos suceso-
rios, Ed. de J. M. Bosch Editor y de la Universidad Externado de Colombia, Impr. de
Cochs-Industria Grafica, S. L. (Barcelona), Barcelona, 2002: Capitulo II («EI alcance de
la prohibicién»), pags. 37-42.

* Rafael SANCHEZ ARISTI, Dos alternativas a la sucesion testamentaria: pactos suce-
sorios y contratos post-mortem, ed. Comares, Impr. de Comares, S. L., Granada, 2003: en
especial, pags. 53 y sigs.
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disponga algo similar a la «proposicion» o «topos» analizado, esto es, algo asi
como «la sucesion contractual estd prohibida», «no es posible la sucesién con-
tractual...» o algin tipo de norma del tipo de proposicién «normativa» con un
predicado negativo universal («Si es S, No es P. EN NINGUN CASO»).

De esa inexistencia prdctica en el Cédigo Civil de norma de contenido
con predicado negativo universal no cabe deducir de modo simplista que en
este punto existe una anomia. Por supuesto, de haber «anomia» no puede ser
absoluta, sino relativa, dado que en la configuracién dada por cada autor a
la famosa «prohibicién» ésta vendria regulada por una determinada norma
concreta, norma designada ad libitum por cada uno de los intérpretes.

Sea como fuere, no cabe afirmar con fundamento serio que en el Cédigo
Civil exista una norma del tipo de contenido con predicado negativo univer-
sal que traduzca el manido «topos» aqui analizado.

e De lo proteiforme de la materia tratada

A lo que parece, a mi juicio, la materia aqui contemplada revela distintos
aspectos o perfiles, de manera que, segin el concreto aspecto o perfil contem-
plado, cada autor o intérprete del derecho reacciona de forma diferente. De ah{
que, en mi opinidn, la alusién de caracteristicas «a lo PROTEO» sugiera tam-
bién acudir a las «técnicas» apropiadas para apoderarse de o «cogerle» en un
concretisimo aspecto o perfil, cuestién a la que he tenido ocasién de referirme
en otro lugar ante situaciones de facto de alguna similitud (15).

Ante la evidencia de la diversidad de perfiles y del andlisis variopinto de
cada uno de ellos por nuestros intérpretes, me viene a la memoria la exactitud
de las reflexiones de los modernos postuladores de la denominada «Fisica
cudntica», a las que también en alguna ocasion me he referido (16).

e José GARciaA MEDINA, «Panorama de la sucesion contractual mortis causa», en la
Revista de Actualizacion Aranzadi, titulada «Jurisprudencia TSJ, AP y otros Tribunales»,
Pamplona, ano 2003: I (pags. 11 a 32) y II (pags. 11 a 35).

e Carmen Bayop Lopez, «Las novedades en materia de pactos sucesorios en la Ley
Aragonesa de Sucesiones por causa de muerte (Ley 1/1999, de 24 de febrero)», articulo
para el libro Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez Picazo, 4 Tomos,
Editorial Civitas, Madrid, 2003: en el Tomo IV («Derecho de Sucesiones»), pags. 5123-
5140, en especial pags. 5125-5126 y nota 8.

(15) Vid. J. CErpA GIMENO, La proteccion del crédito en la jurisprudencia (prélogo
de don Luis Diez-Picazo), Ed. de Colegios Notariales de Espafia, Consejo General del
Notariado, Madrid, 1995. Tercera parte («El juego»), pags. 665 y sigs.: vid. alli la cita de
la ninfa Idotea, alusiva al Anciano del Mar (Proteo) y sus variadas manifestaciones, y mi
version de los posibles remedios para asirle y sujetarle (vid. en HoMERO, Odisea, canto IV,
versos 400-424).

(16) Vid. J. CErDA GIMENO, En torno a los fenomenos inter-normativos: en especial
en el ambito sucesorio. Discurso de Ingreso como Académico de Nimero en la «Acade-
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e De los perfiles a considerar en este punto

Parece claro, por una parte, que segin se enfoque la perspectiva acerca de
la «proposicién juridica» investigada, puede prevalecer uno de los dos térmi-
nos englobados dentro del concepto principal («sucesién contractual»), esto
es, 0 sucesion, o contrato, de forma tal que el cambio introducido en el concep-
to puede influir en el cambio del predicado, y en una nueva visién del tema.

Por otra parte, si se toma como punto de partida de la investigacion la
existencia de un unico sistema juridico global o si se postulan varios sistemas
(o sub-sistemas), el resultado en uno y otro supuesto puede ser totalmente
distinto.

* Si se incide en el perfil «sucesion» hay que diferenciar, a mi parecer,
dos supuestos:

* Si se considera que hay un inico sistema (equivalente al Cédigo
Civil), al presentar el Cédigo los «titulos» sucesorios en el articu-
lo 658 del Codigo Civil, parece que no cabe una nueva modalidad
de sucesion alli no regulada —la sucesién contractual—. Pero
esta es una conclusion de légica juridica, esto es, el tipico argu-
mento a contrario, y nos conduce a otros dmbitos.

Esa «exclusion» aparente irfa conectada con las normas de los
articulos 991 y 737 del Cédigo Civil.

* Si se considera que el inico sistema total (Derecho Sucesorio
Espafiol) comprende dos sub-sistemas o conjuntos (uno, el del
Cédigo Civil; otro, el de las Leyes Civiles Territoriales), la pro-
hibicién relativa a la «sucesion contractual» no puede mantenerse.

* Si se incide en el perfil «contrato», y se considera también esa diferen-
cia de dos supuestos:

* Si se parte de que hay un inico sistema (Cédigo Civil), de la
norma genérica principal acerca del «objeto» de los contratos con-

mia de Jurisprudencia y Legislacion de Baleares», el dia 5 de junio de 2003 (Texto
amplio). Vid. alli, en Proemio, 0.1.2 (Presentacién del tema del discurso: Modo de las
ciencias experimentales y nota 6) (ahora en mi libro «Conflictos entre normas», Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006), como sigue:

«Los modernos especialistas de la FISICA “cudntica” sostienen la esencial interdepen-
dencia entre lo observado y el observador, hasta el punto de que si varia la persona del
observador variara también la concreta realidad observada (David BouMm, Georges CHAR-
paK, Fritjof Capra, Ilya PrIGOGINE (De las muchas referencias y citas de fisicos cudnticos
he escogido unos fragmentos, con indicacion del lugar de procedencia: el de David Bonwm,
en John BRricGs, «Un sabio en busca de didlogo. Entrevista a David Bohm» (en la revista
Integral, nim. 122, febrero de 1990, pags. 72-75); el de Ilya PricoGINE, en José-Julidn
MOoREeNTE «llya Prigogine: una nueva ciencia de la vida» (en la revista Esotera, nim. 2,
primavera de 1992, pags. 72-77).
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tenida en el articulo 1271-2.° del Cédigo Civil parece derivarse
que en algunas hipdtesis si cabe un contrato «sucesorio» que no
contemple la herencia futura. También es una conclusién de es-
tricta l6gica juridica con argumentacién a considerar en otros
terrenos.

En el supuesto contemplado aparece la conexioén evidente con la
norma del articulo 1.056 del Cdédigo Civil y de €l se desprende
—al parecer— como derivada la norma del articulo 816 del Cé-
digo Civil.

* Si se parte de que hay un sistema unitario global (Derecho Con-
tractual Espaifiol), comprendiendo los dos subsistemas o conjuntos
antes aludidos (Cédigo Civil y LL.CC. Territoriales), parece no
cabe postular prohibicién alguna en cuanto a la riquisima flora-
cion de «pactos sucesorios» existentes en todo el territorio del
Estado Espaiiol (salvo en Castilla y en las zonas regidas por el
Cdédigo Civil).

2) Del andlisis semdntico de dicha «proposicion juridica»

En relacién con la «proposicién juridica» (17) inicial aqui examinada,
parece oportuno analizar tres puntos: uno, el del perfil dominante de dicha

(17) En orden a la relacion de las «proposiciones juridicas» con la verdad cientifica;
vid. en L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 36-37.

— Bien ha podido decir K. Larenz que «la regla del Derecho tiene la forma lingiiis-
tica de una proposicion, de la “proposicion juridica” (“Rechtssatz”). La norma juridica,
en virtud del sentido normativo que le corresponde, ha de distinguirse de una proposicion
enunciativa, que contiene una afirmacion de hechos o una constatacion (la norma juridica
no afirma que algo sea asi o asi, sino que preceptia, permite o prohibe algo). Asimismo
se la debe distinguir de aquellas proposiciones que contienen enunciados sobre el Derecho
vigente, en los que se habla de normas juridicas... Toda proposicion es una estructura
lingiifstica en la que una cosa estd enlazada con otra... Si... no toda norma juridica con-
tiene un precepto o prohibicién, si contiene, por cierto, una orden de validez. Su sentido,
como proposicion normativa, es poner en vigor consecuencias juridicas. Por su forma
l6gica es una proposicion hipotética. Viene a decir: Siempre que un hecho concreto H
realiza el supuesto S, vale para ese hecho la consecuencia juridica C; mas brevemente:
para todo caso de S vale C...» Asi, en Karl LarENZ, Metodologia de la Ciencia del De-
recho, traduccioén y revision de Marcelino RopriGuez MoLinero, Editorial Ariel, S. A,
1.2 edicién en «Ariel Derecho», junio de 1994, Barcelona, 1994, vid. PARTE SISTEMA-
TICA, CAPITULO II («La doctrina de la norma juridica»), pags. 242 y sigs., en especial
pags. 243 y sigs. y 248 y sigs.

— Una indispensable aproximacion a la l6gica de las proposiciones, en G. KALINOWS-
K1, Introduccion a la légica juridica (Elementos de semidtica juridica, légica de las
normas y logica juridica), Ed. Eudeba, traduccion de J. A. CasauBON, Buenos Aires,
1973, vid. pags. 11 y sigs. y 19 y sigs., y alli las descripciones de los «functores propo-
sicionales» (KETARBINSKI) y de la l16gica de las funciones proposicionales.
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«proposicién» y su encuadre en el sistema tnico espafiol; dos, el de la seman-
tica utilizada en orden a esta «proposicidn»; tres, el del contenido de la
referida «proposicion».

* El perfil dominante de la «proposicion» y su encuadre en el sistema
tinico espaiiol. Pasa por dilucidar previamente si los términos utilizados «su-
cesion contractual» y «contrato sucesorio» son idénticos o antitéticos:

— Si son términos idénticos, se va a producir una super-posicion o con-
currencia de normas, lo que implica una combinacién de criterios o
principios, y que conduce a la necesidad de una interpretacion.

— Si son términos distintos, se produce una colision de normas de sec-
tores distintos, con aplicacién de principios también distintos, que
conlleva asimismo una necesaria interpretacion.

* La semdntica utilizada en orden a esta «proposicion» (18). Las impli-
caciones semadnticas de cada término juridico utilizado evidencian una meca-
nica operativa bien distinta:

(18) Vid. K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccion y revision
de Marcelino RopriGUEZ MoLINERO, Editorial Ariel, S. A., 1.* edicién en «Ariel Derecho»,
junio de 1994, Barcelona, 1994, pags. 506 y sigs.: pone de relieve como «la Ciencia
del Derecho se sirve en amplia medida del lenguaje de la vida y no de un lenguaje técni-
co trasladado a conceptos decantados...» Recuerda también la afinidad de su concepto de
tipo con el concepto de «similitud de familia» de WITTGENSTEIN: sobre este punto, en
relacion con el concepto de «juego de lenguaje» de WITTGENSTEIN, vid. R. ALEXY, «Teoria
de la argumentacion juridica (La teoria del discurso racional como teoria de la fundamen-
tacion juridica», traduccién de Manuel Atienza e Isabel Espejo, edicion del «Centro de
Estudios Constitucionales», Impr. de PRISMA INDUSTRIA GRAFICA, S. A., Madrid,
1989, pags. 64-68.

— Vid. en G. KaLINOWSKY, «Introduccién a la norma juridica», op. cit.: después de
diferenciar —dentro de la LOGICA FORMAL DEDUCTIVA— la logica de las proposi-
ciones (prefiere denominarlas «functores proposicionales»), la 16gica de los nombres y la
l6gica de las relaciones (el «calculo relacional»), analiza con detalle —en el CAPITULO
dedicado a la LOGICA DE LAS NORMAS—, la diferencia entre la prototipica «proposi-
cion modal» (compuesta de un dictum y de un modus) de la l6gica tradicional y la propo-
sicion normativa («x R a», o bien «Ra»). Distingue en toda norma tres elementos: un sujeto
de la accion (individual o general), un contenido de la accidn (particular o general) y una
relacion normativa. Considera que toda proposicion normativa conlleva cinco «functores»
dednticos: S (el deber hacer), L (el deber no hacer), P (el permiso de hacer), W (el permiso
de no hacer) y M (el poder hacer o no hacer). A ellos afiade otro: V (obligacién en general:
mandado o prohibido). Resulta, por consiguiente, una figura grdfica que unos (Bozzi)
describen como «la estrella de seis rayos» y otros (BLANCHE) como un «hexagono». Puede
verse en op. cit., pags. 49-50, 76, 80 y sigs., 90 y sigs., y 126 y sigs.

— No puedo dejar de aludir a la muy interesante cuestion de la proposicion normativa
negativa (en estrecha relacion con el tema central de nuestra investigacion), que para Ka-
LINOWSKY (con cita, de O. WEINBERGER, Von WRIGHT y FISCHER) comprende cuatro nega-
ciones deodnticas: negacién de la norma, negacion del functor creador de la norma, ne-
gacion del nombre del sujeto de la accion, negacion del nombre de la accién: vid. en op.
cit., pags. 86 y sigs.
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— Cuando se habla de «sucesién contractual» se estd empleando una
terminologfa habitual del plano intelectual-dogmatico propio de la
«Ciencia del Derecho», terminologia propia de la técnica pandectis-
ta y de los impulsores y defensores de la Codificacion del siglo xix en
Europa. Todo lo cual conduce a una variabilidad de opiniones y de
interpretaciones. De otro modo, viene a recordarnos, una vez mds, los
modernos postulados —antes referidos— de los «fisicos cudnticos» y
del cambio del observador ante la realidad observada.

— Cuando se habla de «contrato sucesorio» se estd empleando una termi-
nologia implicita en el plano de la realidad, de la praxis diaria,
de la experiencia juridica, plano que se mueve en el ambito de la con-
tratacién. Lo que ocurre es que —como se vio en el andlisis de
los conflictos resueltos por el TS en el Capitulo Primero de mi inves-
tigacion—, apenas es usado el término (sucesion contractual) por na-
die, ni por los interesados, ni por sus defensores, ni por el propio TS.
Se acude a la via terminoldgica mds familiar, secular, tradicional, de-
nominada «pactos sucesorios», pactos en los que lo primordial es la
determinacién de cudl de los diferentes intereses en juego es el mere-
cedor de proteccidn en la incidencia de la aplicacién del derecho. Tam-
bién aqui la enorme abundancia de supuestos litigiosos hace dificil una
catalogacion de intereses y conduce asimismo a una no uniforme inter-
pretacién de los varios conjuntos de sentencias. De nuevo, otra vez, la
alusion a los «fisicos cudnticos» parece también aqui oportuna.

 El contenido de la referida «proposicion».

Dada la habitual configuracién de toda «proposicion juridica» («Si es S,
debe ser (no ser) P») y de la incidencia sobre ella de la aparicién de posibles
«functores» que la modifiquen (19), a mi parecer cabe diferenciar, segin la
terminologfa utilizada, dos supuestos:

(19) De la configuracion de toda «proposicion juridica» me he ocupado anteriormen-
te: vid. la cita de K. LARENZ, op. cit., en nota 17 precedente, pdgs. 243 y sigs. y 461 y sigs.

A la distincién entre normas imperativas 'y normas permisivas se ha referido entre
nosotros L. Diez-Picazo (vid. «Experiencias...», op. cit., pdgs. 62 y sigs.), entendiendo que
«No hay, en rigor, dos tipos de normas, sino uno sélo. Las féormulas «poder-tener dere-
cho» y «deber-estar obligado» son intercambiables, y expresan, desde dos perspectivas,
una misma y unica situacion...».

La estructura de la «proposicion normativa» suele reconducirse a un imperativo o a
un juicio de valor o a ambos a la vez, lo cual niega G. KaLinowskr al afirmar que «...la
norma es una regla de conducta que no es ni un imperativo ni un juicio de valor. Establece
una obligacion o una permision (unilateral o bilateral), de hacer o (y) de no hacer. Ello
precisamente la hace diferente de los otros dos juicios practicos con los que se la confunde
a menudo...»: vid. en op. cit., pags. 80-81.
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— Si se parte del término «sucesidn contractual», resultard que la «pro-
posicién juridica» respectiva deberia ser del tipo:

«Toda sucesion contractual no debe ser permitida», o
«Toda sucesion contractual estd prohibida y es nula».

Esta configuracion dada depende de la variabilidad y abundancia de
interpretaciones, esto es, de posiciones doctrinales (depende a su vez de
«functores» tales como si es posible en ciertos casos, si no es posible en
otros, etc.) (20).

— Si se parte del término «contrato sucesorio», resultard que la «propo-
sicién juridica» respectiva deberia ser del tipo:

«Algunos pactos sucesorios pueden ser validos», o
«No todo contrato sucesorio estd permitido» (y la prohibicién consi-
guiente, etc.) (21).

Esta configuraciéon dada va a depender también de una enorme varia-
bilidad, dependiendo a su vez de los oportunos ajustes de intereses y de
sus adecuadas interpretaciones (lo que conlleva, a su vez, la dependencia
de la decision de si determinada pretension —la de A— es o no justa y me-
rece ser protegida con preferencia a la del otro contendiente o contratante
—Ila de B—) (22).

3) De la concrecion de tal «proposicion juridica» en una norma
especifica del Codigo Civil

Una de las caracteristicas primordiales que nos indicé L. Diez-Picazo
para las «proposiciones juridicas» es que deben encontrarse «rigurosamente
textualizadas», esto es, reducidas a textos concretos. Aqui nos encontramos
con una cierta situacién de indefinicion o ambigiiedad, dada la dificultad de
hallar un texto concreto con alcance normativo que encierre esa postulada
prohibicion absoluta de «sucesién contractual». Lo habitual, como sefiala-

(20) De la variabilidad de los «functores» en las «proposiciones juridicas» y de la
funcion propocisional normativa, segtn la funcién semidtica derivada del uso de diversos
«functores» proposicionales normativos, se ocupa G. KALINOWSKI, op. cit., pdgs. 17 y sigs.
y 84 y sigs.

(21) En cuanto a la proposicion normativa negativa, remito a lo expuesto en nota 18
precedente.

(22) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., en especial pags. 240 y sigs., al
precisar que «...el derecho se concibe como un sistema de justa solucion de los conflictos
0... como la determinacién de un iustum concreto...».
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ba el mismo L. Diez-Picazo, es que «los textos normativos bdsicos ligan con
una situacién dada una consecuencia que consiste en un deber u obligacién,
o un poder o derecho» (23).

En el subsiguiente andlisis sobre las reglas juridicas, distingue L. DiEz-
Picazo entre una «proposicion juridica» y una «proposicion normativa», entre
el mundo del ser y el del deber ser (24), y se pregunta cudl es el contenido que
convierte en juridica una proposicién enunciativa de un deber ser y si las nor-
mas donde se alude a la idea de poder (o tener derecho) y las normas donde se
utiliza la idea de deber (o de estar obligado) son entre si independientes o, por
el contrario, estan intimamente enlazadas constituyendo un tnico fenémeno
visto desde dos dngulos o expresado de dos maneras diversas (25).

Revisado por L. Diez-Picazo el concepto tradicional acerca de las normas
juridicas, y considerado que el ingrediente bdsico de la idea de «deber» es
una norma juridica que lo contempla y que hace que pueda ser exigido («el
deber es, pues, una situacién que da lugar a una pretensién justa o un com-
portamiento o proyecto de comportamiento que puede ser justamente recla-
mado», nos dice), llega a la conclusién de que lo fundamental es esta exigen-
cia o este poder de exigencia y de ahi que

«El concepto primario en el terreno juridico no es el concepto de deber,
sino el concepto de poder o de tener derecho. Lo cual viene, ademds, probado
por el hecho de que nuestra disciplina se llama precisamente Derecho. La
puesta en marcha de un derecho, poder o facultad es una reclamacién o, en
general, una “pretension”. Un deber juridico es la sujecion de una persona a la
formulacion de una pretension y a las consecuencias que para ella pueda tener
el hecho de que tal pretension prospere o sea acogida.

Esta concepcién del sistema juridico como un sistema de calificacion de
pretensiones constituye una vuelta a nuestro punto de partida: el conflicto de
intereses como fenémeno juridico primario. Toda pretension que no es atendida
o recibe satisfaccion genera un conflicto que debe ser resuelto» (26).

En el consiguiente transito desde la «proposicion juridica» inicial aqui
investigada hacia la muy concreta proposicion normativa, se presentan, a mi
juicio, diversos puntos previos a considerar, tales como: las variadas posicio-
nes doctrinales al efecto, la evidencia de la «experiencia juridica» transmitida
a través de los numerosos supuestos litigiosos antes contemplados, y la con-
veniencia de deslindar las cuestiones bdsicas a tratar. Asi se efectia seguida-
mente.

(23) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 34-35.
(24) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 36-37.
(25) Vid. L. Diez-Picazo, op. cit. ilt., pags. 44 y 62.

(26) Vid. L. Diez-Picazo, op. cit. iilt., pags. 74-76.
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e De la variabilidad de las posiciones doctrinales en este punto

La consideraciéon que este «lugar comin» ofrece a nuestros autores va
directamente relacionada con la manera que cada autor tiene de percibir este
fenémeno juridico y la traduccién respectiva de tal «proposicion» (negativa
universal) a una concreta norma del Cédigo Civil.

Asi, como se indicaba previamente, de entre la numerosa serie de articu-
los del Cédigo Civil sefialados como incardinando tal «prohibicién», eran
prevalentes los articulos 658, 991, 737, 816, 1271-2.°, 1.674, etc. La indeter-
minacion es la regla general, aunque parece mayoritaria la opinién de que el
principio general prohibitivo lo encarna el articulo 1271-2.° y —como deri-
vacion— el articulo 816.

* De la evidencia de la experiencia transmitida a través de los supuestos
litigiosos previamente examinados

Una consulta directa a los repertorios de jurisprudencia transmite la sen-
sacion de que todos los supuestos controvertidos relacionados con el tema
«sucesion contractual» aparecen reflejados en la muy numerosa jurispruden-
cia recaida en casos en que la norma debatida era el articulo 1271-2.° del
Cédigo Civil o bien —en la vertiente negativa— el articulo 8§16 del Cédigo
Civil. De donde parecia también l6gica la posibilidad de una reductio ad
litem, en funcién precisamente de esa «experiencia juridica» desenvuelta en
el Capitulo Primero de mi investigacion, dirigida al andlisis de esa muy
concreta normativa apuntada (arts. 1271-2.° y 816 del Cédigo Civil). Reduc-
cién que nos lleva, una vez mds, como apuntara L. Diez-Picazo, al conflicto
de intereses como fenémeno juridico primario.

e Del deslinde de las cuestiones bdsicas en este punto

Parece, por consiguiente, a la vista de lo expuesto, que, en orden a la
inicial «proposicién juridica» investigada, es oportuno que se traten seguida-
mente estas cuestiones bdsicas:

1.* Si dicha «proposicién juridica», evidente «lugar comin» (fopos),
tiene 0 no una existencia real.

2.*  Si dicho «lugar comin» (topos) es vélido y eficaz en el ordenamien-
to juridico del Estado Espafiol.

3. Si ese «topos» es legitimo y tiene fundamento.

4% Si ese «topos» puede tener concrecidon en una norma determinada
dentro del sistema juridico espafiol.
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A la cuestion 1.“ me he referido anteriormente en este mismo trabajo.

A la cuestion 2. me refiero seguidamente en este trabajo.

A la cuestion 3.“ me voy a referir en un posterior trabajo dedicado a la
DIMENSION VALORATIVA del tema examinado.

A la cuestion 4.“ me refiero posteriormente en este trabajo.

2. DE LA NORMATIVA DEL CO6DpIGO CIVIL ANALIZADA EN ESTA INVESTIGACION

Siguiendo el hilo expositivo trazado, parece evidente que la normativa
concreta a considerar sea la relativa a los articulos 1271-2.° del Cédigo Civil
y 816 del Cédigo Civil.

Intento, por consiguiente, situarme en la linea continuista de tantos auto-
res y maestros y proceder a una muy necesaria reduccion normativa, funda-
mentalmente porque, en caso contrario, la investigacion se harfa interminable
y farragosa.

Tomando en cuenta, también primordialmente, que el contenido de una 'y
otra norma sea el tradicional contemplado en tantas y tantas decisiones ju-
risprudenciales analizadas en otro lugar (27), es, en uno y en otro caso, el
siguiente:

«Articulo 1.271.  Pueden ser objeto de contrato todas las cosas
que no estdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos
la division de un caudal conforme al articulo 1.056.

Texto del parrafo segundo en la edicion primitiva: Se exceptiia
la herencia futura, acerca de la cual serd nulo cualquier contrato,
aunque se celebre con el consentimiento de la persona de cuya
sucesion se trate».

«Articulo 816. Toda renuncia o transaccion sobre la legitima
futura entre el que la debe y sus herederos forzosos es nula, y éstos
podrdn reclamarla cuando muera aquél; pero deberdn traer a co-
lacion lo que hubiesen recibido por la renuncia o transaccion».

(27) Esa concrecion de contenidos equivale, por tanto, a la exclusion de las dltimas
reformas legislativas operadas en el aiio 2003.
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3. DE LA NECESIDAD DE INTERPRETACION DE LAS «PROPOSICIONES JURIDICAS
NORMATIVAS»

Parece 16gico plantear la conveniencia de una interpretaciéon de esas
normativas postuladas, dado que —como se ha dicho autorizadamente— la
inteligencia de un texto (concreto) implica un previo conocimiento de las
ideas o conceptos en el mismo expresados y esa actividad reconstructiva del
esquema normativo (la interpretacion, propiamente dicha) constituye la ope-
racioén juridica basica de todo operador juridico (28). La interpretaciéon —dice
L. Diez-Picazo— «es sobre todo una “atribucién de sentido” o de “significa-
do”: opera sobre la realidad, sobre los fenémenos, sobre los sucesos, sobre
las sensaciones y sobre una comunicacién significativa ya producida» (29).

En el mismo sentido aqui apuntado, se sefiala como la idea comiin en
orden al término «interpretacién» es que «interpretar algo es una actividad
consistente en atribuir sentido a ese algo» (30):

«Dado que la actividad interpretativa consiste en afirmar que algo tiene un
sentido determinado, el resultado de dicha actividad han de ser afirmaciones.
Dicho con mds precision, el resultado de la actividad interpretativa son enun-
ciados asertivos. Estos enunciados asertivos, resultantes de la actividad inter-
pretativa, es lo que llamaré “enunciados interpretativos”. Una interpretacion,
entendiendo esta palabra como el resultado de la actividad interpretativa, es un
enunciado interpretativo...» (31).

Parece de toda l6gica que, previamente a esa atribucion de sentido a esas
normas postuladas, se ubique el «lugar comin» (topos) investigado dentro
del conjunto de «proposiciones juridicas» del sistema total, segin antes se
puso de relieve. Por supuesto, ello implica la consideracion, también previa,
acerca de si ese fopos es un mero recurso de la argumentacién o una propia
maxima eficaz en derecho (32).

(28) Vid. L. Diez-Picazo, op. cit. ilt., pags. 27, 232 y sigs. y 235 y sigs.

(29) Vid. L. Diez-Picazo, op. cit. ult., pags. 236 y sigs.

(30) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, Interpretacion, subsuncion y aplicacion del derecho,
Ed. Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid, Barcelona, 1999, en es-
pecial Capitulo 2, pags. 29 y sigs.

(31) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Interpretacion,...», op. cit., pags. 30 y sigs. y 57
y sigs.

Vid. alli la diferenciacién entre enunciados interpretativos, enunciados interpretados
y enunciados interpretantes.

(32) Sobre el particular, vid. CH. PERELMAN, La [dgica juridica y la nueva retorica,
traduccién de Luis Diez-Picazo, Editorial Civitas, S. A., Impr. Graficas Carasa, Madrid,
1979, en especial, pags. 127 y sigs., y 117 y sigs.
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IV. DE LA INTERPRETACION DE LAS «PROPOSICIONES

1.

JURIDICAS NORMATIVAS», EN GENERAL

POSICIONES DOCTRINALES

* La perspectiva de R. Herndndez Marin

Una ambigiiedad ontoldgica en el uso del término «norma juridica» es

puesta de relieve por R. HERNANDEZ MARIN al decir que

«...cuando alguien habla de las normas juridicas, sin mds precisién, no
podemos saber si estd pensando en cuasiproposiciones, en proposiciones,
en enunciados tipos, en enunciados inscripciones, o en regularidades de com-
portamiento... Por ello, es recomendable, a fin de evitar dicha ambigiiedad, no
hablar de normas juridicas; es preferible hablar de cuasiproposiciones juridi-
cas, o de proposiciones juridicas..., o de regularidades juridicas de comporta-
miento...» (33).

En otra perspectiva, el mismo autor considera que el término «norma

juridica» presenta una ambigiiedad Ildgica, ya que puede designar tanto un
cuerpo juridico, un subconjunto del Derecho, como una entidad juridica, un
elemento del Derecho (34).

Respecto de la interpretacion de las normas juridicas, el mismo autor

entiende que

«Una de las tareas de la teoria de la norma juridica consiste en interpretar
partes (no conceptos, ni principios) de las normas juridicas, que son comunes
a todas las normas juridicas de una misma clase (cualquiera que sea la rama del
ordenamiento juridico, o incluso el ordenamiento juridico en el que las normas
se presenten) ... tanto la “teorfa de la norma juridica” (TNJ), como la dogmatica
juridica interpretan las normas juridicas; pero interpretan partes distintas de las
mismas normas juridicas... la TNJ interpreta las expresiones contenidas en la
misma norma juridica (de la rama correspondiente de la dogmatica juridica),
que no son propias ni de esa rama del Derecho, ni de ninguna otra rama;
interpreta aquellas expresiones que aparecen, o que son sinénimas de las que
aparecen, en todas las normas juridicas de la misma especie... cualquiera que
sea la rama del Derecho a la que pertenezcan. La TNJ prescinde, pues, o hace
abstraccion, del contenido especifico de cualquiera de las normas que interpre-
ta... La interpretacion del contenido especifico de, por ejemplo, cada disposi-
cion derogatoria o cada norma de competencia queda en manos de la rama
correspondiente de la dogmatica juridica...» (35).

(33) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, Introduccion a la teoria de la norma juridica, Ed.

de Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid-Barcelona, 1998, Impr.
Closas-Orcoyen, S. L., pdgs. 56 y sigs.

(34) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccion...», op. cit., pags. 58 y sigs.
(35) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccidn...», op. cit., pags. 27 y sigs.
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e La vision de la «logica juridica» de G. Kalinowski

Empleado el término «proposicion juridica» en la forma habitual y con-
siderado en su acepcién de proposicion normativa, dice G. KALINOWSKI que
los raciocinios juridicos (los habitualmente realizados por un jurista en cuan-
to tal) pueden dividirse en no-normativos y normativos. Dejando a un lado
los primeros (induccion completa, deductivo, reductivo, por analogia, induc-
cion amplificante y estadistico), los raciocinios juridicos normativos se ca-
racterizan porque sus premisas (o una de ellas) y la conclusién son «propo-
siciones normativas», suelen ser raciocinios deductivos e intervienen, de un
lado, en la elaboracién del derecho, y, de otro lado, en la interpretacién y
aplicacién del derecho» (36).

Para G. KaLINOWSKI es importante distinguir entre interpretacion 'y elabo-
racion del derecho. Recuerda cémo la interpretacion del derecho encara
objetivos diversos y los alcanza con medios multiples y variados. Para lo cual
entiende necesarias varias fareas para el intérprete del derecho:

«(primero) conocer la existencia de las normas juridicas vigentes, regis-
trarlas, clasificarlas, establecer su alcance auténtico y determinar su sentido
literal; segundo, conocer la pluralidad de los sistemas juridicos positivos, la
multiplicidad de las normas juridicas, la variedad de los aspectos que presenta
cada situacién; y tercero, constatar la imperfeccion inevitable del legislador,
que, como obra humana, es dificil de eliminar, lo cual conduce a conflictos de
todo tipo entre sistemas y normas juridicas ... La obra del intérprete del derecho
estd gobernada por dos grupos de reglas: reglas extra-logicas y reglas logicas.
Mientras las segundas son proporcionadas por la 16gica, las primeras... son
dictadas por la prudencia del legislador, a la cual suple en caso de necesidad
la prudencia del intérprete, prudencia que en ambos casos tiene en cuenta (debe
tener en cuenta) la naturaleza de las cosas... Es esta prudencia... la que conduce
al intérprete del derecho a explicitar y en caso de necesidad a desarrollar o aun
modificar el texto de la ley... Porque es obedeciendo a estas reglas extra-
logicas de la prudencia juridica que el intérprete del derecho, antes de seguir
las reglas logicas correspondientes, sobreentiende en el texto interpretado, en
el caso del argumento a maiori ad minus... en el caso del argumento a minori
ad maius... y finalmente en el caso del argumento a contrario la clausula

— Para una exposicién ampliada del punto de vista de este autor, vid. su obra preci-
tada Interpretacion, subsuncion..., en el capitulo 2, en especial su andlisis de las diversas
teorias de la interpretacién del Derecho, pags. 57-117.

(36) Vid. G. Kavrmvowskl, «Introduccion a la logica juridica», op. cit., pags. 147
y sigs., 150 y sigs. y 162 y sigs.

— Para la justificacién de las «proposiciones normativas» en el discurso practico, y
para la fundamentacion de las «proposiciones normativas» en el discurso practico racional:
vid. R. ALExY, Teoria de la argumentacion juridica (La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica) (Traduccién de Manuel ATiEnza e Isabel Espejo),
Ed. del «Centro de Estudios Constitucionales», Impr. de Prisma Industria Grafica, S. A.,
Madrid, 1989, pdgs. 116 y sigs. y 175 y sigs.
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restrictiva “solamente”. La interpretacion del derecho que exige la virtud de la
justicia es pues una operacion de prudencia y no de légica...» (37).

e La «pre-comprension» de Josef Esser

1. El dato obvio de la elemental contraposicion entre un presunto tnico
sistema normativo existente dentro de un Estado y una visible multiplicidad
de sistemas normativos coexistentes a nuestro alrededor, ya implica una de-
terminada actitud personal en el observador. O, de otro modo, habrd que
remitir a las subjetivas evaluaciones personales del operador juridico, en
suma, a lo que J. Esser denominé la «pre-comprension».

La referencia a J. ESsEr, en relacidén con la valoracion de las decisiones
jurisprudenciales, habia sido efectuada hace algin tiempo por mi parte en mis
comentarios a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, a cuyos comentarios
he aludido en otros lugares. Cabe repetir ahora lo que entonces habia escrito
y a ello remito (38).

Con mayor precisioén sostenia J. Esser que es en realidad la apreciacion
de los intereses merecedores de proteccién y no los conceptos fijados por la
técnica juridica, la justicia y no la dogmadtica, quienes suministran al juez el
verdadero hilo conductor para llegar a su decision (39).

Obviamente, esa tarea del intérprete aludida por J. EssSer se desenvuelve
en la explicacion de los elementos de la comprension, a saber: el lenguaje,
la accesibilidad a los significados del sentido en forma histérica o no histé-
rica, y su dependencia de los horizontes del intérprete y de su objeto (40).
Mais detalladamente algunas de las ideas de J. Esser las traigo aqui, como
sigue:

«...la precomprension, partiendo de las actuales cuestiones de ordenacion,
es algo mds que una condicién de la comprensién, es el presupuesto de una

(37) Vid. G. KaLiNowskl, «Introduccién...», op. cit., pags. 164 y sigs. y 178 y sigs.

(38) Vid. mi CAPITULO INTRODUCTORIO: «Notas sobre una concreta jurispru-
dencia del Tribunal Supremo», en mi libro «Estudios sobre Jurisprudencia Civil. Volu-
men II. Notas a sentencias sobre Derecho de Familia (1967-1977)», Ed. del «Centro de
Estudios Registrales», Impr. J. S. José, S. A., Madrid, 1993, pags. 36-37. Expuse en dicho
lugar la referencia y la cita de Josef ESSER.

(39) El articulo de J. Esser titulado «Moglichkeiten und Grenzen des dogmatischen
Denkens im moedernen Zivilrecht», y publicado en Archiv fiir die civilistische Praxis,
172, Band (52. Band der neuen Folge), 1972, pags. 97-130, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
(Tiibingen) habia sido citado por mi parte en mi libro antes referido en nota precedente.

(40) Una excelente difusién entre nosotros de la posicién de J. Esser puede verse en
el articulo de M. RODRIGUEZ MQLINERO: «La interpretacion» de J. ESSEr, en el Anuario de
Filosofia del Derecho, Nueva Epoca, Tomo III, Madrid, 1986, pags. 41-73, en esp. ep. 5,
pags. 67-73. El articulo corresponde integramente al Capitulo V del libro de Esser Vor-
verstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt a.M., 1970.
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comprension ttil como base de decision. Esto, en el caso del proceso de la
interpretacion de Derecho, se convierte en cuestion central... En el planteamien-
to histérico de la cuestidn, el pre-juicio desempefia Gnicamente el papel de
circulo, que comporta siempre la afirmada distancia histérica o la neutralidad,
a la vista de una posibilidad de conocimiento y de comprensién simplemente
constatadas también histéricamente... Para los juristas no se trata de que una
determinacion precisa del concepto presuponga siempre ya, como quiera que
sea, una precomprension que necesita correccion. Para la interpretacion en el
Derecho lo decisivo sera dirigirse al texto interpretable con una cierta expec-
tativa de hallar una posibilidad de solucion a cuestiones de conflictos, y que
esta expectativa delimite y manifieste las posibilidades de interpretacién».

«...El jurista no concibe el texto previamente dado, ni en su relevancia
histérica ni sociolégicamente, como producto de determinadas fuerzas; a €l no
le interesa como testimonio de opinidén, sino como modelo directivo, pleno de
sentido, para su decision. El no quiere comprender otra cosa que lo que el texto
dice en orden a poder tomar o no, con la ayuda de su ratio, su decision
“satisfactoria”. En este sentido el acto de aplicacion depende de la posibilidad
de comprensién y la posibilidad de comprension (depende) de la idea de apli-
cacion. Este circulo, que después de lo dicho puede ser entendido como circulo
de aplicacién de una interpretaciéon dogmdtica (GADAMER), da precision a nues-
tra concepcion de que las representaciones finales de la decision influyen en la
aplicacion del Derecho: se tienen en cuenta anticipadamente posibles resulta-
dos, y en base a ellos se decide la comprensibilidad del texto» (41).

* La interpretacion «en funcion normativa» de J. Vallet

Tomando como base la diccién de E. BeTTI de que la interpretacién ju-
ridica (Doctrina juridica) es la especie mas importante del género deno-
minado «interpretaciéon en funcién normativa», considera J. B. VALLET DE
GoyTIsoLO que:

«Ciertamente, la funcion de la interpretacion juridica no es especificamente
tedrica sino préctica. Su objetivo es el de obrar justamente o el de decidir lo
que sea justo. En este sentido resulta coherente decir que su funcion es norma-
tiva...»

«Entiendo que la funcién de la normativa juridica se dirige:

— De una parte, a la configuracion de la res iusta y a la determinacion de
quod iustum est. Las facultades y deberes juridicos son consideradas en
funcion de esta finalidad bésica del derecho.

— Y, de otra parte, al ser estas normas instrumentales, estdn dirigidas a
la finalidad de obtener, en cada caso, un resultado justo» (42).

(41) Vid. J. Esser, «La Interpretacién», op. cit., en nota 40 precedente, en especial
pags. 70 y sigs. (los subrayados en cursiva son obra mia: J. C. G.).

(42) Vid. J. B. VALLET DE GoyTisoLo, «Panoramica general de la interpretacién ju-
ridica». Discurso leido el 13 de noviembre de 1995 en la sesion inaugural del curso
académico 1995-1996, Ed. de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Impr.
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Hay que tener en cuenta, como notaba A. HERNANDEzZ GIL y nos recuerda
ahora J. VALLET, que las normas juridicas no son necesariamente preceptivas
o imperativas, dado que también las hay meramente dispositivas y, adema4s,
hay partes descriptivas en las normas prescriptivas como son las referencias
a la realidad factual o social objeto de la ordenacién juridica.

A la referida distincién de normas juridicas —bdsicamente, la contrapo-
sicién entre normas imperativas y normas dispositivas— se han referido mul-
titud de autores, en cuya exposicién no entro. Cuestién ésta —nos recuerda
VaALLET— que se halla intimamente relacionada con el concepto de ley que
cada uno adopte. Ahora bien, sea cual fuere la posicién adoptada, en todos
los casos las leyes tienen un cardcter instrumental en la tarea de interpreta-
cién juridica.

Al citado cardcter instrumental ha dedicado J. VALLET notables paginas
esclarecedoras en su magistral exposicién, adonde aqui remito (43). Para
VaLLET las leyes son instrumentos para hacer justicia en el supuesto concreto
de que se trate, sea negocialmente o bien en caso de conflicto: lo cual pre-
supone que la interpretacion tiene una funcion mediadora entre la justicia y
el hecho concreto respecto del cual se trata de configurar la res iusta o de
determinar el quod iustum est. Ese criterio teleoldgico objetivo de la interpre-
tacion dirigido a la adecuacion de la ley a la solucidn justa del caso deriva
de las tesis de ARISTOTELES y era también propugnado por F. pE Castro. Por
otro lado, todos los autores que han comentado el nuevo articulo 3.1 del
Cédigo Civil reformado en 1974 (A. HerNANDEzZ GIL, L. DiEz-Picazo, etc.)
han defendido un tipo de interpretacién basado en un método histérico-evo-
lutivo, que tiene en cuenta la movilidad, el cambio, en la realidad social.

Recuerda VaLLET la argumentacion de H. G. GAapAMER cuando dice que
«la interpretacién no es mera reproduccién o mero referir el texto transmiti-
do, sino que es como una nueva creacion del comprender». Contrasta GADA-
MER el saber técnico y el saber ético-prdctico y los contrapone: en cuanto a
su aplicacién, concrecion o determinacién, en la relacién conceptual medios-
fines, y en el modo de comprender (44).

Entiende VALLET como ideas conclusivas en este punto que la interpre-
tacién es en parte normativa —en cuanto trata de la determinacién o con-
crecién en la vida social de algo que resulta justo en el caso examinado
o enjuiciado— y en parte no normativa en el modo de aplicacién por estar

AGUIRRE, Madrid, 1995, pag. 38 (subrayados mios: J. C. G.). Las posteriores citas de
J. B. VaLLer DE GovTisoLo van referidas al DISCURSO precitado recogido en dicha
publicacion de la RAJL de Madrid de 1995.

(43) Vid. J. B. VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., pags. 49-65; y alli, la diferenciacion
cuidadosa entre tres tipos de leyes: las leyes como normas flexibles, moldeables y adecua-
bles a las diversas circunstancias que se presenten; las leyes flexibles y adaptables a través
de suposiciones o ficciones hasta ciertos limites, y las leyes como instrumentos inméviles.

(44) Vid. J. B. VALLET DE GOYTISOLO, op. cit., pags. 68 y 69 y sigs.
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ya regulada en un modelo normativo como especie de una actividad téc-
nica (45).

Toda la precedente exposicion de J. B. VALLET DE GoyTisoLO le permi-
te llegar al resultado de entender la interpretacién del Derecho dentro de un
esquema funcional. Tras repasar las argumentaciones de CasaLs COLLDE-
CARRERA y de Fica Faura (en sintesis, las teorias acerca de: en el principio
fue la norma, en el principio fue el problema, en el principio fue el caos),
entiende VALLET que «en el principio es el “circulo hermenéutico de la pre-
comprension”» (46).

Sobre la etapa posterior a esa «precomprension» en el proceso intelecti-
vo interpretativo, propone J. B. VALLET los siguientes pasos en el iter expo-
sitivo:

«a) Diagnosis juridica de los hechos, o sea, formulacién del hecho del caso
a partir del hecho fruto planteado y comprobado.
b) Seleccion de las normas, pautas de valor y principios utilizables para la
resolucion adecuada.
c) Inteleccion de las normas elegidas a dicho fin.
d) Conexion hechos-derecho y formulacion de la quaestio.
e) Concrecion de lo interpretado como explicacion juridica del hecho, o sea,
del derecho que en éste subyace, es observado con sentido juridico, y
razonado del mismo modo...» (47).

Hay que concluir, por mi parte, que esta magistral exposiciéon de J. B.
VaLLET DE GoyTisoLo me ha servido de excelente guia en mi camino expo-
sitivo subsiguiente.

e La interpretacion «comparativa» de la doctrina italiana

* T. AscareLLl. En su muy interesante trabajo, cuyo solapado propé-
sito final es el de la comparacion global («aproximacién», en el decir del
autor) entre los sistemas codificados y los no codificados, acude a la via

(45) Vid. J. B. VALLET, op. cit., pags. 77-78.

(46) Vid. J. B. VALLET, op. cit., pags. 82 y sigs., en especial pag. 84.

Aqui, a mi parecer, habrfa que vincular este punto con la exposicion de Josef EsSEr
acerca de la «precomprension», a la que hace ya algin tiempo dediqué algunas conside-
raciones (vid. antes notas 38 y 39).

En ese sentido, parece, a mi juicio, conveniente reiterar lo expuesto por mi parte en
el Capitulo titulado «Notas sobre una concreta jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
introductorio a mis comentarios sobre sentencias acerca del Derecho de Familia: vid. en
mi libro Estudios sobre la Jurisprudencia Civil. Volumen II (Notas a sentencias sobre
Derecho de Familia. 1967-1977)», con prologo de don Luis Diez-Picazo, pags. 17 a 49,
muy en especial las pags. 36-37.

(47) Vid. J. B. VALLET, op. cit., pags. 92-93.
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de la interpretacion como presupuesto de las técnicas de Derecho compa-
rado (48).

Entiende AscareLLI que, dado el presupuesto de los codificadores del
siglo x1x (con su pretensiéon de que el 6rgano legislativo se reserva por si
y para si toda funcién en el desenvolvimiento del derecho) en cuanto a su
concepto del derecho, todo tipo de interpretacion se entiende o dispensable
o peligrosa: esto es, toda interpretacion se considera rigurosamente «declara-
tiva» (49). Esta «declaratividad» de la interpretacién unicamente debe de
entenderse referida a la ley, tnica fuente de derecho. A su vez, este caracter
«declarativo» de la interpretacién se armoniza con la adopcién de un método
meramente «deductivo» en cuanto a la aplicacién del derecho.

Como contrapunto, presenta ASCARELLI el sistema inglés (sistema no
codificado) en el que la solucién del caso debatido se presenta como un
resultado no légico-deductivo, sino experimental: esta orientacién expe-
rimental confia en la razén y en las reglas propias de cada uno de institu-
tos juridicos, pero desconfia de una construccién aprioristica general y defi-
nitiva (50).

Consecuente con su pensamiento, para ASCARELLI el tema de las lagunas
(colision de normas) en cada sistema juridico es siempre una consecuencia de
la mutabilidad y de la concrecién de los problemas vitales en contraste con
la necesaria fijeza y abstraccién de cualquier corpus iuris. Las «lagunas»
vienen a ser —nos dice— un ejemplo «macroscépico» de la funcion del
intérprete en el desenvolvimiento del derecho: funcién ésta que es la propia
de cualquier interpretacion, precisamente debido a la necesidad de aplicar
continuamente el derecho preconstituido a la vida social en su concrecién y
en su ininterrumpido desenvolvimiento.

La técnica de la interpretacidn consiste en que el intérprete, al elaborar
la solucién para el concreto caso debatido, no puede considerarlo como un
caso unico, sino que debe tratarlo como caso tipico y considerarlo bajo sus
caracteristicas tipicas, de manera que la solucién debe siempre y necesaria-
mente coordinarse con un principio de cardcter general, pero idéntico para

(48) Vid. T. AscareLLl, Studi di diritto comparato e in tema di intepretazione, Ed.
Dott. A. Giuffre, Milano, 1952, en especial pags. 182 y sigs. y 193 y sigs. (resumen y
subrayados mios: J. C. G.).

(49) Cita AscareLLI la exclamacion de NAPOLEON al enterarse de la publicacion del
«primer comentario» al Code Civil: «Mon Code est perdu!» (op. cit., pag. 176).

(50) Presenta AscareLLI la famosa exposicion del juez HoLMEs, aqui resumida como
sigue:

«The life of the law has not been logic: it has been experience... The substance of the
law at any given time pretty nearly correspond, so far as it goes, which what is than
understood to be convenient; but its form and machinclery and the degree to which it is
able to work out desiderest result, depend very much upon its past» (vid. en ASCARELLI,
nota 61, pag. 178: resumen y subrayados mios: J. C. G.).
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todos los casos de la misma especie (51). Para todo lo cual considera apro-
vechables, como instrumentales, el tipo de argumentaciones /6gico-dogmadti-
cas, las cuales, a su vez, deben estar en correspondencia —interdependen-
cia— con la actitud o planteamiento general del intérprete respectivo.

Mantiene el autor la caracteristica de la «declaratividad» para toda inter-
pretacion, declaratividad que la entiende en dos sentidos: uno (amplio), como
expresiéon de la exigencia de continuidad en el desenvolvimiento juridico
(requisito, a su vez, conectado con el fundamental de la certeza del dere-
cho y de la uniformidad en su aplicacién); otro, como exigencia de que la
solucién juridica del caso concreto sea concorde con una norma correspon-
diente a la justicia. En cada uno de los diferentes sistemas (codificados, no
codificados) los medios técnicos adoptados para satisfacer estas exigencias
apuntadas son diversos: diversidad, a su vez, conectada con el rigor con el
que es entendido el monopolio de determinados érganos de produccién del
derecho, y, por consiguiente, con la diversa orientacidn acerca del fundamen-
to del derecho y con la diversa organizacién de la divisién de poderes.

e T.RavA. En un interesante trabajo, partiendo de la comparacién como in-
terpretacion y desenvolviendo los distintos aspectos de uno y otro concepto, lle-
ga ala de-limitacion de qué cosa deba de entenderse como «interpretaciéon com-
parativa» (52). Para este autor, el presupuesto bdsico es el de si el derecho como
concepto sea cosa distinta existente per se mas alla de los operadores juridicos.
Entiende que, dado que no existe derecho sin interpretacién (ésta siendo ele-
mento constitutivo de aquél), el derecho comparado debe ser entendido como
interpretacién comparativa (lo que presupone —segin él— que toda interpreta-
cién es siempre creativa, no declarativa: el derecho nace por mediacion suya).

Entiende RaVA que existe una imposibilidad total de una comparacién
directa entre varios sistemas. Ademds, la actividad comparativa en el campo
del derecho exige, sobre todo, una identificacién y una valoracion de las
normas juridicas de cada ordenamiento, lo que presupone: un conocimiento
de la variedad de normas sociales correspondientes, de las manifestaciones
juridicas, de las costumbres, de las técnicas juridicas consiguientes, de los
tipos distintos de codificaciones, de las decisiones jurisprudenciales, de las
obras doctrinales, etc.

A la vista de todo ello, entiende RavA que su investigacién en torno al
objeto de la comparacién juridica desemboca en una alternativa: o bien el

(51) Cita AscareLLI la célebre contraposicion de PascaL, en orden a la interpreta-
cion: de un lado, el «esprit de finesse»; de otro lado, el «esprit de geometrie» (op. cit.,
pag. 193).

(52) Vid. T. RavaA, «L'interpretazione comparativa», en el vol. Studi in onore di
Gioacchino Scaduto, Diritto Civile, T. II, Ed. Cedam, Padova, 1970, pags. 503 y sigs., en
especial pags. 522 y sigs. (resumen y subrayados mios: J. C. G.).
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derecho se identifica con los hechos en los que se manifiesta (ley, sentencia,
obras doctrinales), de manera que la comparacion juridica es imposible por
defecto de homogeneidad de tales hechos; o bien se plantea como premisa la
comparabilidad, partiendo de la idea de que el derecho es el producto de una
actividad humana que refleja por su naturaleza la humanidad de cada uno. En
el caso primero deriva el derecho del poder politico; en el caso segundo, el
derecho reside en los argumentos juridicos —cualquiera que sea su autor
(legislador, juez, jurista)— de los que se desprende el espiritu sistemdtico,
que impregna las cualidades de normatividad e igualdad de sus elementos.

Obviamente, donde se acoge la segunda alternativa, el derecho compara-
do es posible, pero replantea el eterno problema de la interpretacion. Frente
a la acostumbrada ficcion que atribuye el intérprete el «precisar, ilustrar,
desenvolver, conceptos implicitos en la ley y por tanto impuestos soberana-
mente por la voluntad de un mitico o simbdlico legislador» —sic—, entiende
RAVA que «la actividad comparativa tiene como presupuesto la creatividad, la
verdadera y propia creatividad, de la interpretacion, que es su caracter cons-
titutivo». Frente a la interpretacion de la voluntad del legislador, que llama
«histdrica», la interpretacion de los conceptos relativos a los actos y a las
relaciones no puede ser mds que tedrica y sistemdtica. El comparatista debe
construir conceptos y sistemas de conceptos, capaces de profundizar en la
interpretacion de los diversos ordenamientos en examen y de este modo pre-
pararlos espontineamente hacia la unificacién —sic—. De esta manera la
interpretacion comparativa podria dar lugar a una cultura juridica mds amplia
de las actuales culturas nacionales, y renovarlas.

Si, por consiguiente, la interpretacién comparativa tiene por objeto el re-
sultado de la interpretacién «sistemadtica», y siendo el sistema el fruto de una
lentisima y ardua elaboracién y colaboracién («el sistema no nace perfecto
como MINERVA del cerebro de JUPITER», nos dice), el comparatista se encuentra
ante un obstidculo aparentemente insalvable dado que el material —el objeto
de su andlisis— se le presenta con un caricter desigual y fragmentario.

e La funcion de la interpretacion en el proceso de aplicacion de la ley
en K. Larenz

El maestro aleman describe la mision de la interpretacion con estas pa-
labras:

«“Interpretar” es “un hacer mediador, por el cual el intérprete comprende
el sentido de un texto que se le ha convertido en problematico”. EI texto de la
norma es problematico para quien lo aplica atendiendo a la aplicabilidad de
la norma a un hecho de tal clase. El que el significado preciso de un texto legal
sea constantemente problemadtico, depende, en primer lugar, de que el lenguaje
usual, del que la ley se sirve ampliamente, no utiliza, a diferencia de una légica
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matematificada y del lenguaje de la ciencia, conceptos cuyo ambito esté exac-
tamente fijado, sino términos mas o menos flexibles, cuyo posible significado
se balancea dentro de una ancha cinta, y que puede ser distinto segtn las cir-
cunstancias, la relacion objetiva y el contexto del discurso, la posicion de la
frase y el acento de una palabra. Incluso cuando se trata de conceptos en alguna
medida fijos, éstos contienen con frecuencia notas distintivas que, por su parte,
carecen de una delimitacion tajante...»

«El objeto de la interpretacion es el texto legal como “portador” del sen-
tido en €l depositado, de cuya comprensién se trata en la interpretacién. “In-
terpretacion” es, si nos atenemos al sentido de las palabras, la “separacion”,
difusién y exposicion del sentido dispuesto en el texto, pero, en cierto modo,
todavia oculto. Mediante la interpretacion “se hace hablar” a este sentido (HrRus-
CHKA), es decir, éste es enunciado con otras palabras mads claras, expresado més
precisamente y hecho comunicable...»

«La tarea de la interpretacion se la reparten la jurisprudencia de los tribu-
nales y la ciencia del Derecho, de modo que ésta facilita, en cierto modo, el
trabajo a la jurisprudencia de los tribunales, al mostrar los problemas de la
interpretacion y las vias para su solucidn; pero aquélla somete a prueba los
resultados en la confrontacion con la problematica del caso particular y, por
tanto, necesita constantemente de la ciencia del Derecho para la verificacion...»

«Si bien es cierto que toda interpretacion particular, debida a un tribunal
o a la ciencia del Derecho, abriga, necesariamente, la pretension de ser inter-
pretacién “recta”, en el sentido de conocimiento adecuado, suficientemente
apoyado en razones comprensibles, no existe, sin embargo, una interpretacién
“absolutamente recta” en el sentido de que sea definitiva como vdlida para
todos los tiempos. Nunca es definitiva, porque la inabarcable variedad y el
continuo cambio de las relaciones de la vida ponen constantemente al que
aplica las normas ante nuevas cuestiones...» (53).

e La perspectiva de la interpretacion en L. Diez-Picazo

El autor investiga como incide la funcién interpretativa dentro del campo
juridico y analiza las diversas concepciones del Derecho.

Ademads del andlisis de la posicién imperativista, que entiende que la
interpretacion se desenvuelve exclusivamente en el campo de las normas o de
los preceptos subordinados a ellas (rigurosamente dicho, serfa una interpre-
tacidon normativa), considera que hay que indagar el alcance que tienen los
conceptos propiamente juridicos utilizados en la respectiva «proposicién nor-
mativa» y que habrd que puntualizar los conceptos indeterminados y que
precisan una cierta atribucién de una carga de valor. Todo ello viene a recon-
ducirse a la idea de que la tarea interpretativa comprende una serie de acti-
vidades que no siempre tienen el mismo signo... (54).

(53) Vid. K. Larenz, «Metodologia...», op. cit., pags. 308-309 y 310 y sigs.
(54) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 236 y sigs.
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Diferencia L. Diez-Picazo entre un tipo de interpretacion imperativista (en
el que la interpretacién se reduce a la investigacién del sentido o de la signifi-
cacion de la norma aplicable) y un tipo de interpretaciéon como averiguacion de
un iustum concreto (en el que la interpretacion se transforma en todo un con-
junto de actividades que han de ser puestas en practica para llevar a cabo la
investigacion o la busqueda auténtica del Derecho o de lo que «es derecho», es
decir, el iustum concreto). En este segundo tipo de interpretacion la investiga-
cion se convierte en una dificil y delicada tarea, en la cual el Derecho no se
crea evidentemente (porque preexiste en cuanto que es objeto de una busque-
da), pero si se recrea (en cuanto que es necesario adaptarlo y readaptarlo). La
interpretacion es pues siempre una operacion total: no cabe la escision entre
lo factico y lo normativo, no cabe situar la interpretacion s6lo en el campo de
lo normativo, no cabe limitarla a la pura atribucién de sentido de una norma.
De algtin modo, las operaciones de seleccion de normas para operar sobre ellas,
de reconstruccion de la norma partiendo de los textos o de los hechos o signos
a través de los cuales externamente se manifiesta, y de atribucién de sentido o
de significado, son entre si inescindibles (55). Para Diez-Picazo, en suma, «la
interpretacion, concebida como operacion total de biisqueda del Derecho, es
una operacioén que no se produce solo en el terreno de la decision de los casos
concretos, la interpretacion es una actividad de perfiles mucho mds amplios...
Una actividad interpretativa se lleva a cabo, también, en la tarea de investiga-
cion tedrica del Derecho...» (56)

2. LoS CANONES DE INTERPRETACION

Quizds no estd de mds el aludir a la variadisima colecciéon de tipos o
medios de argumentacion que suelen presentar los autores, cuya seleccion
queda como sigue:

CH. PERELMAN

Indica los siguientes argumentos de interpretacion:

«1. El argumento a contrario.

2. El argumento a simili o argumento analdgico.
3. El argumento a fortiori.

4. El argumento a completudine.

5. El argumento a coherentia.

(55) Vid. L. Diez-Picazo, op. cit., pags. 240 y sigs. (resumen y subrayados mios:
J.C. G).

(56) Vid. L. Diez-Picazo, op. cit., pags. 244-246 (resumen y subrayados mios:
J.C. G).
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6. El argumento psicoldgico.
7. El argumento histérico.
8. El argumento apagégico.
9. El argumento teleoldgico.
10. El argumento econémico.
11. El argumento ad exemplo.
12.  El argumento sistemadtico.
13.  El argumento naturalista» (57).

R. ALEXY

Analiza los cdnones de la interpretacion y su papel en el discurso juridico
como sigue:

«Los cdnones de la interpretacién han sido, desde Savigny, objeto de
muchas discusiones. Hasta hoy no hay acuerdo en cuanto a su nimero, su
formulacion precisa, su jerarquia y su valor. Tiene poco sentido tomar postura
en esta disputa sin saber lo que son estos cdnones. Por ello, hay que tratar en
primer lugar de su estructura logica.

Una de las tareas mas importantes de los cdnones consiste en la fundamen-
tacion de tales interpretaciones. Sin embargo, su funcién no se agota aqui. Se
pueden utilizar también directamente en la fundamentacién de normas no po-
sitivas, asi como en la fundamentacién de muchos otros enunciados juridicos.

La discusion sobre los cdnones que sigue no tiene la finalidad de suminis-
trar un andlisis ni completo ni detallado de las formas de argumentacién que se
sintetizan tradicionalmente con los argumentos interpretativos. Su sentido con-
siste simplemente en aclarar la funcidn de estas formas de argumentacion en el
discurso juridico. A tal efecto, es suficiente con destacar algunas caracteristicas
tipicas de algunas formas. Para ello, los cdnones pueden agruparse en seis
grupos: los de la interpretacion semdntica, genética, historica, comparativa,
sistemdtica y teleoldgica. Se mostrara que estos grupos constituyen clases bas-
tante distintas de formas de argumentos.»

«Para clarificar el papel de los canones en el discurso juridico hay que
distinguir seis puntos: (1) el campo de su aplicabilidad, (2) su status 16gico,
(3) el requisito de saturacion, (4) las diversas funciones de las diversas formas,
(5) el problema de su jerarquia, y (6) la resolucion del problema de la jerarquia
en la teoria del discurso juridico» (58).

(57) Vid. CH. PERELMAN, La logica juridica y la nueva retérica, traduccioén de Luis
Diez-Picazo, Editorial Civitas, S. A., Impr. Graficas Carasa, Madrid, 1979, pdg. 78.

(58) Vid. R. ALExy, «Teorfa de la argumentacion...», op. cit., pags. 225 y sigs., y 234
y sigs.

1768 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 697



La prohibicion de la sucesion contractual desde la perspectiva normativa del Codigo Civil

L. Digz-Picazo

Analiza detalladamente las opciones del intérprete y los criterios herme-
néuticos, en su conocida obra, a la que me remito (59).

V. DE LA INTERPRETACION DE LA NORMATIVA DEL CODIGO
CIVIL (ARTS. 1271-2.°, 816 y 658) PROHIBITIVA
DE LA SUCESION CONTRACTUAL, EN ESPECIAL

1. LoOS DIFERENTES CANONES INTERPRETATIVOS DE APLICACION AL TEMA OBIJETO
DE INVESTIGACION

Anteriormente se habia aludido a los diferentes perfiles o aspectos del
tema objeto de investigacion, y el autor procedié a su desenvolvimiento y al
empleo en profundidad de los posibles cdnones de interpretacion aplicables
al tema.

En el apartado precedente se ha hecho referencia a los diferentes cdnones
de la interpretacién habitualmente utilizados en la argumentacién juridica por
los autores.

Parece conveniente la no utilizacién de varios de los referidos canones
interpretativos en este lugar y en esta especial aplicacién a la normativa aqui
presentada y analizada, por la obvia consideracién de que la extension de tal
uso desbordaria por completo los limites de este pequefio trabajo.

Por consiguiente, aclarada esa posible duda inicial, queda concretada la
interpretacion de la normativa aqui analizada al empleo exclusivo e intensivo
del denominado canon semdntico. Asi se efectia seguidamente.

2. EL CANON SEMANTICO (FILOLOGICO, GRAMATICAL)

Posiciones doctrinales
J. Puic BruTAU

A lo largo de su abundante obra, este autor siempre intenté el acerca-
miento de la realidad social al ordenamiento normativo y ello se refleja en su
muy interesante «tratado» (titulado «Fundamentos de Derecho Civil») y sus
acertados comentarios acerca de los conceptos juridicos, las instituciones y
las sentencias del TS.

(59) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., Capitulo XIII, pag. 247, y Ca-
pitulo XIV, pdgs. 262 y sigs.
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En una interesantisima aportacién nos decia asi:

«Sin duda es un error estimar que existe un abismo infranqueable entre las
disciplinas normativas y las fundadas en la observacion de la realidad social.
Se olvida que toda normatividad, que todo “deber ser”, es de naturaleza esen-
cialmente transitiva, por lo que su estudio no puede ser independiente de la
observacion de la realidad social, de 1o que las cosas efectivamente son. Lo que
podria llamarse el “impacto” de la norma en la sociedad es el verdadero objeto
de una posible ciencia del Derecho...

...Pero, aunque de manera indirecta e insuficiente, esta 16gica formal, que
estd en la base de la jurisprudencia de conceptos, no ha dejado de cumplir una
funcién muy distinta de la que pretende realizar. En definitiva, un mismo cuer-
po de Derecho, como nuestro Cédigo Civil, puede ser el punto de referencia de
una intensa evolucién juridica. Basta que la especulacién doctrinal permita al
juzgador “interpretar” los mismos articulos segtin conceptos diferentes de los
que estaban admitidos al tiempo de la promulgacion. La doctrina juridica des-
empeiia, entre nosotros, la funcion de gran mediadora entre unos textos anti-
cuados y unas nuevas necesidades. Esta realidad es la que merece ser objeto de
investigacion cientifica: no se trata de saber, por ejemplo, si se ha admitido el
contrato a favor de tercero en virtud del valor intrinseco de las llamadas teo-
rias..., sino de averiguar cudndo se presentd la verdadera necesidad de su ad-
mision y cudndo fue atendida por alguna de esas razones que no representan
mas que un sucedaneo de la legislacion y suplen las deficiencias de ésta.

Cuando nuestros autores, en uso de su arbitrio doctrinal, han dado a los
preceptos vigentes una configuracion determinada, diferente de la que hasta el
momento ha prevalecido en la aplicacién del Derecho, se muestran decididos
partidarios de excluir el arbitrio judicial. Este no deja verdaderamente de exis-
tir, pero no necesita ser reconocido porque actia en el sector nuevamente aco-
tado por la doctrina y en el que se hallan ya reconciliadas, en la medida de lo
posible, las necesidades practicas con la letra de la ley.

Resulta, pues, que la doctrina juridica parece proponerse la mision de
hallar en qué casos lo conveniente puede adoptarse por ser compatible con lo
que oficialmente estd proclamado como Derecho. Pero, ;no seria preferible
dedicar tanto esfuerzo a la investigacion directa de lo que conviene resolver en
vista del interés social?» (60).

Palabras increiblemente prospectivas del desaparecido autor que parece
vienen como anillo al dedo al tema de nuestra investigacion.

(60) Me refiero a su presentacion (Prélogo del traductor) en los «afios cincuenta» a
una entonces casi desconocida obra de un autor norteamericano: vid. L. J. LOEVINGER, Una
introduccion a la logica juridica, traduccion y prélogo de José Puic Brutau, Bosch Casa
Editorial, Impr. Claraso, Barcelona, 1954, pdgs. 9, 21-22 y 27 (los subrayados muy espe-
cialmente son obra mia: J. C. G.).
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L. J. LOEVINGER

En la presentacion de su libro nos recuerda una gran verdad:

«Casi todos los hombres admiten que no son hermosos. Muchos reconocen
que no son fuertes. Pero ninguno confesard que no procede con légica» (61).

Aludié el autor citado a lo que entonces se consideréd una parte de la
l6gica: la SEMANTICA. Entendia estaban intimamente relacionadas, dado
que el nicleo de lo propiamente significativo se centra en las inter-relaciones
entre simbolos (16gica silogistica) y simbolos (l6gica algebraica) y entre sim-
bolos y cosas (62). Entiende LOEVINGER que:

«Los principios semdnticos de la logica moderna requieren que se deter-
mine cuidadosamente el encuadramiento o marco de referencia que sera utili-
zado... B) El punto de vista o marco de referencia logico implica una aproxi-
macidn al tema completamente diferente (respecto del punto de vista aparente).
Si en el nivel de lo aparente el analisis admite el lenguaje de las opiniones
juridicas sustancialmente por su valor nominal, el andlisis 16gico indaga el
sentido implicado en las palabras y en el texto redactado... La 16gica, en el 1é-
xico moderno, es un meta-lenguaje. Para expresarlo con sencillez, el lenguaje
es un sistema de palabras que se refieren a objetos o cosas, en tanto que la
l6gica constituye un sistema de palabras que se refiere al lenguaje; o, como lo
expresa CARNAP, la l6gica es la sintaxis del lenguaje...

...Cuando la investigacion se extiende mds alld del lenguaje usado para
alcanzar su significado e implicaciones, o bien la forma del razonamiento
empleado, en tal caso se adopta el punto de vista logico. Las preguntas que
pueden ser formuladas dentro de este marco de referencia son: ;Qué sentido
poseen los términos y contextos usados? ;Qué estd implicado en los principios
y conclusiones adoptadas? ;Cual es la forma del razonamiento empleado? ;Se
trata de una forma de razonar adecuada, dadas las circunstancias?

Resulta imposible, en poco espacio, dar cuenta adecuada de la moderna
SEMANTICA. El examen riguroso del significado de los simbolos, no sélo es
una disciplina independiente, sino también, en gran medida, el fundamento de
otras ramas de la l6gica y de la ciencia de nuestros dfas. Sin embargo, es po-
sible esbozar cuando menos algunas de las hipdtesis de trabajo de la semdntica

(61) Vid. L. J. LoEVINGER, «Una introduccién...», op. cit., en la nota precedente,
pags. 29 y sigs., y alli la cita de La RocHEFOUCAULD a tal respecto.

(62) Vid. en dicha obra de la nota anterior, pags. 56-57 y alli las notas 27, 35 y 107
y sigs., y alli los nombres de los especialistas en el tema: PFEIFER, BURES, HAYAKAWA,
RAPoPORT, OGDEN, RiCHARDS, KORZYBSKI, CHASE, WILLIAMS, CARNAP, MORRIS, REICHENBACH,
TaRrski, etc.

— Mads modernamente, una indispensable referencia a la obra de Georges KALINOWSKI,
«Introduccién...», op. cit., pags. 46 y sigs., 49-50 y 54 y sigs. Para este autor: «La semdn-
tica del derecho implica por tanto la ciencia del derecho que muchos autores, sobre todo
alemanes, llaman “dogmatica juridica”»... Reducida a lo esencial, la dogmatica juridica
cumple una tarea semantica: la definicién del sentido de las normas juridicas».
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que parecen particularmente aplicables al proceso juridico. Expuestas en breves
términos, pueden quedar formuladas de la siguiente manera:

A) El significado de cualquier término es la accidén que evoca o a la que
se refiere. Es lo que a veces se llama la «definicion operativax...

B) Una palabra no tiene el mismo sentido en diferentes contextos...

C) Una palabra no tiene el mismo sentido en tiempos diferentes. Este
postulado halla aplicacién, en ocasiones, por medio del dispositivo
semantico de sefialar la fecha correspondiente (dating)... Para parafra-
sear a HoLMEs, antes de que las palabras juridicas puedan ser usadas
con propiedad para las operaciones juridicas, han de ser esterilizadas
en 4cido semantico.

La fase final del proceso juridico... consiste en aplicar las consideraciones
determinantes o los principios derivados de los standards contenidos en las
decisiones, a los hechos del caso de que se trate, segiin ha resultado de la
prueba practicada» (63).

Finalmente, el mismo autor sugiere los siguientes principios de la l6gica
moderna, que entiende acabardn necesariamente por constituir sus reglas fun-
damentales:

«1. El sentido de todas las palabras importantes deberia ser analizado al nivel
de la conducta concreta.

2. Todas las suposiciones implicitas deberfan ser explicadas hasta el maximo
limite posible.

3. Los postulados fundados en hechos deberian ser comprobados empirica-
mente.

4. Las miltiples posibilidades que resultan de algin dato determinado debe-
rian ser reconocidas y sometidas a consideracion...

5. Deberia ser valorada la solidez de todas las deducciones. Estas no de-
berian considerarse como “hechos” establecidos, sino como valores pro-
bables.

6. Las conclusiones sustantivas s6lo pueden ser convalidadas por sus conse-
cuencias materiales y no por su simetria formal.

Esta es la logica de la democracia. Presupone que no basta encubrir diver-
gencias con la aplicacién de palabras vagas y ambiguas, sino que su tarea
consiste en proporcionar técnicas para alcanzar algin acuerdo por medios ra-
cionales. Supone que todo procedimiento racional exige el andlisis semdntico
de palabras y de conceptos para que su sentido y su encuadramiento sea tan
claro y preciso como pueda conseguirse. Supone que semejantes procedimien-
tos racionales, si no logran eliminar las disputas y malentendidos entre los
hombres, pueden por lo menos disminuirlos. Supone, finalmente, que el Dere-
cho tiene la importante funcion y el ideal de promover tanta comprension
mutua como sea posible sobre los temas fundamentales de la convivencia» (64).

(63) Vid. L. J. LOEVINGER, op. cit., pags. 65 y sigs., y 120 y sigs.
(64) Vid. L. J. LoEVINGER, op. cit., pags. 139-140.
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Palabras admirables, plenas de sentido comun, que suscribo en todos sus
términos.

G. KALINOWSKI

Anteriormente he aludido a las reflexiones de este autor en torno a las
proposiciones juridicas, en general. En orden al andlisis de las proposiciones
normativas considera los diferentes «elementos» de la norma (sujeto, verbo,
cualificacién empleada) y distingue entre ellos segin su respectiva dependen-
cia: de si la proposicién es puramente descriptiva o normativa, o exhortativa
o interrogativa o invocativa; de si el sujeto es universal o particular; de si la
cualidad es de afirmacién o de negacion. Sin embargo, en todo caso, el centro
logico de toda proposicién normativa reside siempre en el verbo utilizado.

Para KaLinowskr hay determinadas expresiones del lenguaje juridico cuyo
sentido es presupuesto por el legislador. Asi, v. gr., dice:

«Entre las expresiones del lenguaje del derecho, cuyo sentido es presu-
puesto por el legislador, se encuentran los functores proposicionales normati-
vos: “...debe hacer...” (“Es obligatorio que...”), “...debe no hacer” (“esta pro-
hibido que...”), “...tiene el derecho de hacer...” (“esta permitido que...” en el
sentido de “si es obligatorio hacerlo, entonces estd permitido hacerlo”), “...tiene
el derecho de no hacer...” (“estd permitido que...” en el sentido de “si estd
prohibido hacerlo, entonces esta permitido no hacerlo”), y “...puede hacerlo y
no hacerlo...” (“estd permitido que...” en el sentido de “no es obligatorio hacer
ni prohibido hacer”). Es evidente que estos functores pueden ser empleados en
cualquier persona del singular o del plural, o revestir la forma impersonal (“es
necesario...”, “se tiene derecho”). Por otra parte, cualquier otra expresion, que
tenga el mismo sentido en el lenguaje juridico, puede ser sustituida por el
functor nombrado que le corresponda...

Las definiciones, explicitas o implicitas, de las expresiones del lenguaje
del derecho forman parte como todas las definiciones de expresiones, de las
reglas de sustitucion. Pero es necesario hacer notar al respecto una particula-
ridad del sistema del derecho en relacion con los sistemas de que hemos
hablado en el pardgrafo precedente. Mientras que las reglas de sustitucion de
los sistemas logicos o matemdticos, por ejemplo, pertenecen a sus metasiste-
mas, las del sistema del derecho estan tacitamente admitidas: son, ellas tam-
bién, normas juridicas. Explicitadas, corresponden al esquema siguiente: “El
que debe aplicar el derecho, debe entender por tal o cual expresion esto y lo
otro” (en términos mds precisos: “debe sustituir el término en cuestién por la
expresion homeomorfa —que tenga la misma forma grafica— a aquélla por
la que dicho término es definido, explicita e implicitamente, por el derecho”).
Esto nos revela la naturaleza del lenguaje del derecho. Dado que el sistema del
derecho cuenta entre sus normas las reglas de sustitucion, su lenguaje no es un
lenguaje-objeto, pues contiene los nombres de sus expresiones. La pertenencia
de las reglas de sustitucién al sistema del derecho es una consecuencia de su
caracter de reglas de interpretacion del derecho, las cuales forman parte del
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sistema del derecho, dotando a su lenguaje con los nombres de sus propias
expresiones.

Las proposiciones que se pueden formular en el lenguaje del derecho
seguin sus reglas sintdcticas, tiene en principio la siguiente estructura: contie-
nen uno de los functores normativos arriba indicados precedido por el nombre,
general o individual, de un sujeto de derecho y seguido, por otro nombre,
igualmente general o individual, de una accién de derecho (en el caso en que
la proposicién normativa juridica contenga un nombre general, éste se halla
afectado por un cuantificador). Pero, en realidad, las proposiciones que signi-
fican normas juridicas en la forma de las proposiciones normativas descritas
mds arriba (cuando lo hace, emplea a menudo la forma impersonal “es necesa-
rio...”, “se debe...”, etc.). El legislador habla, casi siempre, como si comproba-
ra, o bien emplea el futuro. En su interesante estudio, Ray trata de determinar
las causas de este fenomeno. La forma enunciativa, descriptiva y no prescrip-
tiva, no es, a su juicio, una casualidad o una fantasia del legislador. “Es la
manifestacion del estado de un derecho que ha alcanzado un momento deter-
minado de su evolucion”, declara. El legislador prefiere describir las institu-
ciones juridicas antes que establecer directamente reglas. Pero la forma lin-
giiistica de sus textos no altera en lo mds minimo el cardcter normativo del
derecho. Pero, por otro lado, complica la tarea del estudioso del lenguaje del
derecho, ya que se hace necesario distinguir la sintaxis del derecho tedricamen-
te normal, que es la de las proposiciones normativas, y la sintaxis practicamente
normal (la mas frecuente), que es precisamente la de las proposiciones tedricas,
enunciativas, descriptivas» (65).

En definitiva, como ha descrito ya el autor, para los 16gicos juridicos
la estructura de la «proposiciéon normativa» se reduce a una funcién, compues-
ta s6lo por un functor proposicional normativo (que simboliza la obligacion
o la permisién) y por una variable proposicional. Esta variable puede ir «liga-
da» por un cuantificador (universal o existencial). O, de otro modo, las funcio-
nes proposicionales normativas se transforman en proposiciones normativas
por medio de tres procedimientos: la individualizacion, la particularizacion y
la universalizacion (66).

(65) Vid. G. KaLivowskl, «Introduccion...», op. cit., pags. 47-50 (subrayados mios:
J. C. G.).

— En el mismo sentido, la interpretacion desarrollada por Rodolfo Bozzi, La logi-
ca deontica di Georges Kalinowski, volumen de las Publicaciones de la Facultad Juridica
de la Universidad de Bari, Editore Jovene, Napoli, 1984: pags. 11 y sigs., 19 y sigs. y 43
y sigs., muy en especial pags. 121 y sigs.

(66) Vid. G. KaLivowski, «Introduccion...», op. cit., pags. 84 y sigs. y 88 y sigs.

— Para un desarrollo 16gico de la argumentacién semdntica, vid. R. ALEXY, op. cit.,
pags. 226 y sigs.
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R. HERNANDEZ MARIN

De la interesante aportacion de este autor, a la que me he referido en
otros lugares, selecciono aqui sus reflexiones en torno a la filosofia del len-
guaje juridico a partir de la semiotica (clases de enunciados juridicos desde
el punto de vista semantico y desde el punto de vista pragmatico) y en torno
a la interpretacion de las normas juridicas (andlisis de las definiciones, fic-
ciones, presunciones, remisiones, permisiones, etc.) (67).

De entre tales argumentaciones de este autor recojo aqui las referentes a
las clases de normas juridicas (individuales y generales, categéricas e hipo-
téticas, primarias y secundarias, dependientes e independientes, imperativas
y dispositivas, remisiones y reglas de rechazo) y a los posibles enunciados
Jjuridicos (prescriptivos, cualificatorios, asertivos, metalingiiisticos y metaju-
ridicos) (68).

L. Digz-Picazo

Como en otros lugares he apuntado, quien esto suscribe sigue siendo
tributario de los habituales tdpicos juridicos del buen hacer expositivo y
magisterio de L. Diez-Picazo, tanto en lo referente a las clases de normas ju-
ridicas como en tema de interpretacion y de cdnones hermenéuticos a utilizar
por el intérprete.

En orden a las clases de normas, la terminologia del autor citado, que es
la habitual en mi exposicién, y que aqui sigo, es €sta: reglas heredadas o im-
plantadas, organizativas o estimativas, imperativas o permisivas, de estructu-
ra o de conducta, norma y texto legal, normas bdsicas y derivadas, normas
«principiales» y principios juridicos (69).

(67) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccion a la teoria de la norma juridica», op.
cit., pags. 41 y sigs., 165 y sigs. y 269 y sigs.

Para el autor, una proposicion (distinta de un concepto) es una «entidad semdntica».

— Como en otro lugar he apuntado, a pesar de lo atractivo e interesante de las ar-
gumentaciones de este autor y de su denuncia critica de la terminologia habitual utilizada
por nuestros maestros civilistas —terminologia de la que soy deudor—, quien esto suscri-
be no va a introducir excesivos cambios y pretende, en este sentido, el «continuismo» de
nuestro «hablar» civilista de siempre.

(68) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. cit. ilt., pdgs. 197 y sigs., y 185 y sigs. y 229
y sigs.

— Vid. también la obra de Manuel ATiENzA y Juan Ruiz MANERO, Las piezas del
Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ed. Ariel, S. A., 1.* edicién, Barcelona,
septiembre de 1996: pags. 19 y sigs., 58 y sigs., en especial pags. 91 y sigs., 123 y sigs.,
y 165 y sigs. Muy a resaltar la referencia al término «enunciado juridico» como una
oracion lingiifstica significativa (esto es, interpretada).

(69) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 27 y sigs., 49 y sigs., 62
y sigs., 85 y sigs. y 212 y sigs.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1775



José Cerdd Gimeno

En orden a los cdnones o criterios hermenéuticos de que puede servirse
el intérprete, y en cuanto a la que denomina interpretacion gramatical o
filologica, nos dice L. Diez-Picazo:

«Ante todo, en la investigacion gramatical existe lo que podriamos llamar
una interpretacion semdntica o filolégica. Mediante ella se trata de fijar el sen-
tido o los posibles sentidos que posee cada una de las palabras intercaladas en
el texto, considerando cada palabra en si misma. La palabra utilizada en la ley
opera como un instrumento del pensamiento. Refleja el pensamiento que guid
al que pronuncié la palabra o redacté el texto. Al mismo tiempo, la palabra
sirve de instrumento y de vehiculo en el proceso de comunicacién y suscita una
serie de ideas en el destinatario, es decir, en el lector o en el oyente. La pala-
bra funciona asi en cuanto expresion de la idea del emitente y en cuanto causa
de la idea del destinatario. Pues bien, la interpretacion semdntica es una fija-
cion de la relacion entre la palabra y las ideas de las que puede ser reflejo o
causa. Esta fijacion debe hacerse en una forma que sea coherente con el con-
Jjunto del texto y con el contexto o situacion que el texto presupone...

La fijacion gramatical del sentido de la palabra exige un andlisis del len-
guaje, que deberd entenderse referido fundamentalmente a los usos lingiiisticos
de la comunidad historica de la cual el texto procede... y a los peculiares usos
lingiiisticos o de técnica del lenguaje empleados por el concreto legislador de
que se trate o de aquel de quien el texto proceda... El andlisis lingiifstico puede
proporcionar también el sentido que podemos llamar usual o vulgar, es decir,
el sentido general en una comunidad determinada y el sentir técnico-juridico,
es decir, el significado peculiar que la palabra recibe en el lenguaje de los
juristas...

En rigor, la gramatica, como ha seflalado FERRATER MoRra, funciona a base
de puras convenciones... La mayor parte de las veces el lenguaje procede a
través de puras convenciones, o de usos y habitos, y de los “modos de hablar”
que se hallan entretejidos con los del vivir y del actuar. En el lenguaje ordina-
rio, el descubrimiento del sentido se produce normalmente a través del contex-
to. En el lenguaje legal ello es mucho mads dificil y a veces imposible, por
cuanto que el contexto o no existe o es sumamente borroso...

La gramadtica y la lingiifstica proporcionan al jurista una serie de materia-
les. Se trata sin embargo, de unos materiales que han de ser mds tarde utilizados
por el razonamiento juridico, pero que no lo sustituyen. Por eso, la gramatica
no es nunca un tipo de interpretacion juridica, sino una investigacion previa a
la verdadera y genuina interpretacion...» (70).

Es notorio que el autor que suscribe participa, en parte, de algunas de las

consideraciones de los autores seleccionados aqui y precitados, y, en su to-
talidad, de las reflexiones presentadas por L. Diez-Picazo.

(70) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 258-261 (subrayados a
cargo mio: J. C. G.).
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3.  EL ARTICULADO SELECCIONADO DEL Co6piGo CIvIiL

Una especial referencia al articulado diverso propuesto por unos y otros
de los autores espafioles seleccionados, al articulado concreto a que se reduce
esta investigacion y a la problemdtica generada por los mismos, parece en
este momento conveniente. En tal sentido, y en el mismo orden, subsiguen
las consideraciones que aqui presento.

1) Del conjunto de articulos diversos concretos del Codigo Civil
(arts. 737, 991, 1.056, 1674-2.°, 658, 816, 1271-2.°, todos del Cdodigo
Civil) al que nuestros autores se refieren

En relacién a cada articulo aludido (norma juridica del Cédigo Civil) se
distinguen, muy someramente, dos aspectos: el de la regla o norma como tal,
y el del enunciado juridico que cada una contiene.

En la enumeracién se excluyen de intento estos articulos: 658, 1271-2.°
y 816 del Codigo Civil. A ellos me refiero aparte seguidamente, con mayor
detalle en orden a los caracteres genéricos y al andlisis 16gico-juridico (for-
mal) de cada una de estas normas.

En la enumeracién procedo a un orden puramente numérico, como
sigue:

— Articulo 737:

* Norma: heredada, tipicamente permisiva y de conducta, derivada

(del principio constitucional de libertad civil y del desenvol-
vimiento de la persona individual en orden a la regulacién de su
patrimonio) y particular (relativa exclusivamente a la institucién
«testamento»).
En la moderna diccién, de R. HERNANDEZ MARIN, cabria concep-
tuarla como norma «definitoria», esto es, de las definiciones tipo
estdndar cuya estructura respeta (definiendum —cépula— defi-
niens) (71).

e Enunciado: aparentemente prescriptivo, es, sin embargo, de ca-
racter cualificativo.

— Articulo 991:

* Norma: heredada, hipotética doblemente condicional (si ha falle-
cido el de cuius y si tiene derecho a heredar), generalizadora

(71) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. ilt. cit., pags. 270 y sigs., en especial 274 y sigs.
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(72)
(73)
(74)
(75)

1778

(ubicacién en Capitulo V del TITULO III - Sucesiones), aparen-
temente prescriptiva.

Sin embargo, en la reciente doctrina precitada (R. HERNANDEZ
MaRrIN) se considera que en la negacion de un enunciado prescrip-
tivo hay que distinguir: si es interna, equivale a una prohibicion
(en nuestro caso: «Es prohibido que N. pueda aceptar/repudiar
si...»); si es externa, tal negacion es un enunciado metalingiiistico
(incluso metajuridico) y eminentemente cualificatorio y no pres-
criptivo (72).

Enunciado: cualificatorio y no prescriptivo. El enunciado con-
trario a la prohibicién no pertenece al mismo cuerpo juridico
—sic—. En la opinién del citado autor, en contra de la opinién
mayoritaria, «las negaciones de prescripciones no son prescripcio-
nes». Para el autor, un enunciado prescriptivo sera eficaz/ineficaz
si y sélo si su enunciado asertivo correspondiente es verdadero o
falso (73).

— Articulo 1.056:

* Norma: heredada, permisiva, de conducta, definitoria con una in-

version de la cépula (74) o definitoria del tipo «imperfecta», par-
ticular (relativa a la institucidn «particién») y en parte condicional
(si y en cuanto que no se lesionen las legitimas). Norma eminen-
temente permisiva (podrd hacerlo), de un contenido aparentemen-
te prescriptivo.

* Enunciado: tipicamente cualificativo.

Las «permisiones» —en la dicciéon de R. HERNANDEZ MARIN— son
enunciados cualificativos: la expresion permisiva («Estd permiti-
do A») y la negacién de prescripcion («No estd prohibido A») son
equivalentes o sinénimas (75).

— Articulo 1674-2.°:

e Norma: heredada, permisiva, de conducta, de las definitorias de

tipo estdndar (arg. R. HERNANDEZ MARIN).

e Enunciado: cualificativo.

Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. iilt. cit., pags. 346 y sigs., en especial 350 y sigs.
Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. ilt. cit., pags. 350 y sigs. y 353 y sigs.

Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. ilt. cit., pags. 274 y sigs.

Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. ilt. cit., pags. 363 y sigs.
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2) Del articulado concreto del Codigo Civil al que esta investigacion
se contrae

— Articulo 658:

* Norma: heredada, de conducta, aparentemente general (Capitu-
lo «DISPOSICIONES GENERALES» del TITULO III - Sucesio-
nes), definitoria tipica de estructura estdndar (definiendum —co6-
pula— definiens) caracterizada porque el definiens esta integrado
por una disyuncién («o por..., o por...») de dos términos (76).

* Enunciado: cualificativo. La remisién aqui a R. HERNANDEZ Ma-
RIN parece obligada (77).

— Articulo 816:

* Norma: heredada, de conducta, aparentemente prescriptiva (78),
limitada o particular (exclusivamente referida a las legitimas),
aparentemente condicional (los dos incisos finales: «...podran re-
clamarla...», «deberan traer...»), redundante e innecesaria (es un
complemento de los arts. 813 y 817).

e Enunciado: cualificatorio (79).

— Articulo 1271-2.°:

* Norma: heredada, de conducta, general en orden a todo tipo de
contratos (ubicacién en la seccién 2.* —Objeto de los contra-
tos—, del Capitulo II - Requisito..., del TITULO II - Contratos),
aparentemente condicional (inciso final).

(76) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. ilt. cit., pags. 271 y sigs.

Me pregunto —y remito aqui al autor citado— si también tiene esta norma una cierta
ambigiiedad contextual conjuntiva: vid. op. cit., pag. 174.

(77) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. iilt. cit., pdg. 243, donde expresivamente sefiala:

«...El papel de los enunciados juridicos calificatorios es, pues, auxiliar y secundario...

...Esta utilidad de los enunciados cualificatorios hace que su presencia en los cuerpos
juridicos sea tan abundante. De hecho, algunos importantes cuerpos juridicos, como nues-
tro Codigo Civil, estdn formados en gran medida por enunciados cualificatorios. Por
ejemplo, casi la totalidad de los enunciados del Codigo Civil relativos a los testamentos
y también en gran medida los relativos a los contratos en general son enunciados cuali-
ficatorios que califican bien como validos, bien como nulos, los testamentos o los contra-
tos en que concurran ciertas circunstancias. Los enunciados juridicos prescriptivos o aser-
tivos con los que dichos enunciados cualificatorios se conectan estin a veces muy
lejanos...» (los subrayados son mios: J. C. G.).

(78) Valen aqui idénticas consideraciones que las efectuadas con relacion al articulo
991 precedentemente.

(79) Remito a lo expuesto respecto del articulo 991 anteriormente.
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Al constituir el pdrrafo 1.° una norma definitoria general del tipo
estandar (arg. R. HERNANDEZ MARIN), este pdrrafo 2.° viene a ser
una limitacién o excepcion, norma contradictoria del principio
general sentado en el parrafo 1.°. De ahi que notables autores
consideren se trata de una definicidon «incidental» mal situada y
técnicamente incorrecta y criticable (80).

* Enunciado: cualificatorio.

3) De la problemdtica generada por los concretos articulos
aqui investigados

En este apartado procedo a analizar las cuestiones suscitadas por los
concretos articulos objeto de la investigacidn, cuestiones que se refieren a
estos puntos: a) caracteres de las normas examinadas; b) andlisis de la pro-
posicion juridica normativa respectiva («Si S — P»); ¢) andlisis del contenido
de la normativa referida.

Todo ello en la forma que subsigue.

a) Caracteres de las normas examinadas

Unas normas concretas como las aqui objeto de examen [bdsicamente
reconducibles a un conjunto de proposiciones dirigidas al comportamiento
humano y que poseen una cierta heterogeneidad respecto de su origen, alcan-
ce y naturaleza —en la diccién de L. Diez-Picazo— (81)] ostentan los carac-
teres o notas bdsicas de toda «proposicién juridica», esto es, de toda «pro-
posicion».

1. En orden a la nocidn pristina de «proposicion», es cldsica la defini-
cién de ARISTOTELES: es «un discurso enunciativo perfecto que expresa un
juicio y significa lo verdadero o lo falso» (82). Distingue FERRATER MORA
entre proposiciones atributivas (in esse) y las proposiciones modales, carac-
terizadas por la distincién dentro de ellas entre el modus y el dictum; en éstas
dltimas no sélo hay una atribucién (cépula, modus) sino que también se
indica el modo como la atribucién (P) se une al enunciado (S) o el modo que
determina la composicion de P. y S. (83). De entre las proposiciones «moda-

(80) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, op. iilt. cit., pags. 280-281.

(81) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 23 y sigs.

(82) Vid. J. FERRATER MoRA, Diccionario de Filosofia, Volumen 3 (K-P), Alianza
Editorial, 5. edicién, Impr. Printer Industria Gréfica, Madrid, 1986: voz «Proposicién»,
pags. 2711-2719, y alli la cita de ARISTOTELES.

(83) Vid. J. FERRATER MORA, «Diccionario...», op. cit., Volumen 3 cit., voz «Moda-
lidad», pags. 2240-2246: «solamente un modo que determina la composicion de P. y S.
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les» las que aqui interesan son las proposiciones formalmente hipotéticas, y
en especial las condicionales, esto es, las proposiciones denominadas «nor-
mas juridicas» o «proposiciones normativas».

Relacionando las diferentes «proposiciones normativas» aparecen unos
curiosos gréficos, descritos por los «légicos dednticos» de manera diversa:
G. KaLinowskr lo denomina pirdmide o «cuadrado l16gico dedntico» (o cua-
drado relacional de la 16gica dedntica: obligatorio, prohibido, permitido, li-
bre) (84); BLancHE lo llama hexdgono (6 lados: reglado-ordenado-prohibido-
permitido-facultativo-indiferente) (85); FERRATER Mora dibuja un cuadrado
con diagonales (proposiciones contradictorias) que enmarca las cuatro propo-
siciones bdasicas (A: Es necesario que S sea P; E: Es imposible que S sea P;
I: Es posible que S sea P; O: Es posible que S no sea P) (86).

2. En orden a las «proposiciones normativas», de las diferentes clases
o tipos precitados, parece, a mi juicio, oportuno recordar cdmo las normas
aqui examinadas (arts. 658, 816, 1271-2.° del Cdédigo Civil) estdn revestidas
del cardcter de norma juridica hipotética consistente en un enunciado juridi-
co condicional, cuyas dos partes son: el supuesto de hecho (S) y la conse-
cuencia juridica (C) (87).

3. Sobre el Derecho como entramado de enunciados de distintas catego-
rias (prescriptivos, asertivos, cualificatorios) se ocupa con especial atencién
R. HERNANDEZ MARIN y entiende que gran parte de los enunciados juridicos con-
tenidos en el Cédigo Civil son enunciados cualificatorios. Los enunciados
juridicos asertivos son o verdaderos o falsos; los enunciados juridicos pres-
criptivos son o eficaces o ineficaces, o cumplidos o violados; los enunciados
juridicos cualificatorios no son ni verdaderos ni falsos, y tienen una funcion
meramente auxiliar o secundaria en la regulacién de las conductas (88).

es proposicién modal...», «la afirmacion o la negacién en las proposiciones modales debe
referirse siempre al modus, no al dictum». El término «composicion» es fundamental.

(84) Vid. G. KaLiNnowskl, «Introduccidn...», op. cit., pdgs. 90 y sigs., 97 y sigs. y 126
y sigs., y allf las citas respectivas de Ray, Prior y BLANCHE. En orden a este punto, Bozzi,
lo llama «estrella de seis rayos»: vid. op. cit., pags. 81 y sigs.

(85) Vid. Robert BLaNcHE, «Sur l'opposition des concepts», en Theoria, 19, 1953,
pags. 89-130 (cita en G. KaLINOWSKI, op. cit., pag. 128).

(86) Vid. J. FERRATER MoRA, «Diccionario...», op. cit., Volumen 3 cit., voz «Oposi-
cién», pags. 2439-2442, y alli la oposicién en las proposiciones modales.

(87) Vid. K. Larenz, «Metodologia...», op. cit., pags. 242 y sigs., en especial 248 y
257 y sigs. Remito aqui a la nota 17 precedente.

— En sentido semejante, L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pdgs. 56 y sigs.

(88) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccion...», op. cit., pags. 229 y sigs. y 242
y sigs.

El interesante analisis del articulo 6.3 del Codigo Civil, en conexidn estrecha con el
tema apuntado por el citado autor de «las relaciones entre enunciados juridicos pertene-
cientes a diversas categorias», le lleva a la conclusiéon que sigue: «el cuerpo juridico o
negocio juridico nulo es irrelevante para todos los enunciados juridicos, salvo que algin
enunciado juridico lo considere relevante» (subrayados mios: J. C. G.).
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Todo ello es de especial relevancia en relacién con el andlisis de estas
concretas normas aqui seleccionadas.

4. Ideada por la doctrina tradicional la contraposicién entre normas im-
perativas y normas dispositivas, parece oportuno aludir aqui brevemente a
este punto e indicar como la posicién mayoritaria es sometida a revisiéon por
la reciente doctrina, seguin se dijo (89).

Tomando R. HERNANDEZ MARIN como punto de partida la existencia de las
muy variadas relaciones entre los sujetos juridicos que son reguladas por el
Derecho, considerada la evidencia de que cada una de estas relaciones presenta
diversos aspectos problematicos y la incidencia en ellas de intereses contra-
puestos, expone como los enunciados juridicos establecen unas veces benefi-
cios para una de las partes de una relacion y otras veces beneficios para la parte
contraria. En algunos casos el Derecho tolera que una de las partes beneficiada
o protegida por un enunciado juridico renuncie a esos beneficios. A esos enun-
ciados juridicos que pueden ser, por asi decirlo, «descartados», por sus benefi-
ciarios, les llama el autor normas dispositivas, pues el interesado o afectado
«puede disponer» de ellas. Frente a ellos, los demds enunciados juridicos que
las partes no pueden «descartar», les llama normas imperativas (también, pres-
criptivas o directivas). A las muy interesantes argumentaciones del citado au-
tor remito en este lugar (90).

5. Una exposicion cléasica es la efectuada por Karl LARENZ, al recoger de
Adolf ReINAcH la distincion entre las «proposiciones dispositivas», proposicio-

— Posteriormente el autor precitado procede al andlisis de los atributos posibles de
los enunciados juridicos, y a la interpretacion de los distintos tipos de enunciados juri-
dicos contenidos en las «proposiciones normativas» o «normas juridicas»: vid. op. cit.,
pags. 249 y sigs., y 269 y sigs.

De entre todas las precitadas reflexiones del autor aqui reseiado, merecen especial
relieve las consideraciones en torno a las que denomina «permisiones juridicas» y, dentro
de ellas, el punto relativo a la «negacion de un enunciado prescriptivo», que, en contra de
la opinién mayoritaria (de que equivale a una propia prescripcion), considera se trata de un
enunciado metalingiiistico, metajuridico y cualificatorio: vid., op. cit., pags. 346 y sigs. y
en especial, 351 y sigs.

(89) Me refiero a los filésofos del Derecho, en especial al precitado R. HERNANDEZ
MaRIN: vid. «Introduccion...», op. cit., pags. 197 y sigs. y 221 y sigs.

(90) Asi, en R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccién...», op. cit., pags. 221 y sigs.

Distingue alli entre normas dispositivas en sentido propio y en sentido impropio. Muy
interesante el analisis del articulo 6.2 del Cédigo Civil, cuyo enunciado —dice— deberia
expresar con mds rigor que «la exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los
derechos en ella reconocidos serdan validas, si y solo si no contrarian el interés o el orden
publico ni perjudican a terceros». Enunciado que presenta numerosas excepciones, y, entre
ellas, destaca precisamente la del articulo 816 del Codigo Civil. Entiende que «En prin-
cipio, pues, y atendiendo al citado articulo 6.2 del Cédigo Civil, cualquier enunciado
juridico espafol podria ser una norma dispositiva: basta con que su exclusion por las
partes no perjudique ni al interés u orden publico, ni a terceros». «El articulo 6.2 del
Cadigo Civil contiene, pues, una excepcion general para cualquier otro enunciado juridi-
co, para “descartar” cualquier otro enunciado juridico...».
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nes enunciativas y mandatos imperativos: para LARENz, las normas disposi-
tivas constituyen de por si una ulterior clase de normas, siendo las normas ju-
ridicas su caso de aplicacién mds importante, aunque tampoco el tnico (91).

Seguidamente analiza LARENZ el tema de las normas juridicas incomple-
tas (aclaratorias, restrictivas, remisivas) (tema de gran incidencia para nues-
tro andlisis especifico de las normas aqui seleccionadas) al que remito (92).

6. Al aludir a la amplia tradicién de la distincién entre normas impera-
tivas 'y normas dispositivas, considera entre nosotros L. Digz-Picazo:

«Hay dos tipos de normas: unas, las imperativas, que imponen obligacio-
nes; y otras, las permisivas, que establecen derechos o facultades. Sin embargo,
ya SUAREz aseguraba que una “ley permisiva” no es en rigor tal, pues lleva
siempre oculto un imperativo previo o posterior. La ley permisiva levanta un
imperativo o exceptia de él... En alguna medida, el sentido de una ley permi-
siva estriba en que una obligacién se levanta o se suprime. El simple poder
hacer (agere licere), en cuanto que es puro ejercicio de la libertad, no es por
si mismo un tema juridico mds que cuando entra en colisién con la libertad de
los otros. No tiene ningun sentido hablar del derecho a estornudar, como tam-
poco lo tiene hablar del derecho a la libertad de pensamiento. Es en la “libertad
de los otros” donde comienza la raiz del fendmeno juridico. La ley que concede
un derecho o que establece una facultad es permisiva sélo de un modo muy
relativo, segun el angulo o perspectiva desde la que contemplamos la situacion
de que se trate. Una ley concede, permite o faculta a una persona sélo en cuanto
al mismo tiempo otros quedan obligados. Una situacién es “derecho” de una
persona en tanto en cuanto hay otras —muchas o pocas— que deben respeto
a esta situacion y que estdn obligados frente a aquélla a un determinado com-
portamiento activo o pasivo» (93).

Por otra parte, desde otra perspectiva, reflexiona L. Digz-Picazo dicien-

do que:

1)
92)
(93)
(94)
J. C. G.).

«Las normas juridicas son por lo general “normas de conducta”. Tienen
por objeto una accidn, bien ordenandola o bien prohibiéndola. Contemplan una
conducta estableciendo respecto de ella un deber-ser o, como nosotros hemos
dicho, unos hechos, extrayendo de ellos la consecuencia de que una pretensién
aparece justificada o de que una decision debe recaer.

Rigurosamente las normas juridicas se limitan a considerar justa la pre-
tension del acreedor —el deudor debe pagar y el acreedor tiene derecho a
cobrar— y a ofrecerle un cauce mds o menos practicable, pero desenvolver la
realidad es ya otro cantar» (94).

Vid. K. LAReNz, «Metodologia...», op. cit., pags. 248-249.

Vid. K. Larenz, «Metodologia...», op. cit., pags. 249, 250-251 y 252-253.
Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 62-63.

Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pags. 84-85 (subrayado mio:
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7. Finalmente, también en nuestra doctrina aparece la denuncia critica
de J. L. ViLLAR PaLasi, al considerar las dificultades planteadas por las lla-
madas normas permisivas y prohibitivas y aludir alli a la <homomorfia» (95),
y al obsticulo ldgico que se presenta ante tales normas.

— Resumidas precedentemente las consideraciones de los mds relevan-
tes autores especializados en la materia y aprovechadas, en lo pertinente,
alguna de dichas reflexiones y adaptadas a nuestra femdtica en examen (ar-
ticulos seleccionados del Cédigo Civil), parece ya conveniente presentar las
perspectivas del andlisis logico-juridico de tales normas y de su respectivo
contenido, lo que efectiio seguidamente.

b) Andlisis semdntico de la proposicion juridica normativa respectiva
(«Si S — C», o también «p — q»)

Béasicamente referida esa normativa a los articulos precitados del Codigo
Civil (658, 816, 1271-2.°), y cuya redaccion al inicio de esta investigacion ha
sido presentada en el anterior epigrafe 2, con la salvedad del primero de ellos
que aqui se transcribe seguidamente:

* ARTICULO 658 DEL CODIGO CIVIL. La sucesion se defiere
por la voluntad del hombre manifestada en testamento, y, a falta de
éste, por la disposicion de la Ley.

La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima.

Podrd también deferirse en una parte por voluntad del hombre,
y en otra por disposicion de la Ley.

* Argumento tipico doctrinal (tépico)

El planteamiento discursivo de la mayoria de los autores que se ocupan
de esta norma parte de un silogismo deductivo y de unas proposiciones (pre-
misas), que llevan a una conclusién aparentemente obvia.

(95) Vid. J. L. VILLAR PALAst, La interpretacion y los apotegmas juridico-logicos,
Impr. de Selecciones Graficas, Ed. Tecnos, Madrid, 1975, pags. 231-232 y all{ la nota 71:
«...]la categoria de la permision (lo permitido como uno de los fines de la ley desde Mo-
DESTINO) ha sido el forinculo —sic— de la légica dedntica, o del calculo de normas...
Desde 1951 hasta hoy G. H. von WRIGHT... ha construido ocho categorias de permisién.
No obstante, el obstdculo l6gico estd no en distinciones, sino en precisiones: porque
primero se identifica, unas veces, con las normas que atribuyen una competencia..., otras
con la constatacion de que una actividad no estd prohibida (con lo cual se confunde con
el indiferente juridico), y solo pocas veces con la idea ya mas que bimilenaria de MoDEs-
TINO de una norma que declara una conducta juridicamente permitida. Todas las distin-
ciones... son complicadoras de la categoria, aparte de la enorme confusion terminoldgica,
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Ese planteamiento tedrico podria ser de este tipo:

[1] «Cuando se produce el supuesto de sucesién mortis causa,
entonces la delacién sucesoria se produce por testamento, por
ley, o, en parte, por testamento y por ley.

Es asi que en el concreto supuesto X (de un contrato o pacto
relativo a una sucesién no abierta) no hay una delacién suce-
soria por testamento, por ley, o, en parte, por uno y otra.
Por lo tanto, en el concreto supuesto X, no es posible una
sucesion mortis causa».

O podria ser asi, cambiando el predicado:

[2] «Si se produce una delacién sucesoria por testamento, por ley,

0, en parte, por uno y otra, entonces existe una sucesion mortis
causa.
Es asi que en el supuesto X (precitado) no existe una delacion
sucesoria por testamento, por ley, o, en parte, por uno y otra.
Por lo tanto, en el concreto supuesto X, no es posible una
sucesion mortis causa».

Una aplicacion estricta de las reglas de la LOGICA FORMAL en orden
a silogismo, figuras, modos, etc., podria llevar a sorprendentes resultados.
Para no cansar al lector, en el ejemplo o tipo [1] parece un modo BAROCO
de la segunda figura de los silogismos, en tanto que el tipo [2] pertenece a
la figura primera y el modo resultante es extrafio y sorprendente. Por otro
lado, las leyes estrictas de todo silogismo en orden a la construccién de la
conclusion en funcion de las premisas, parece son de ineludible observancia.

Entiendo, ademis, que las leyes de la LOGICA FORMAL en cuanto a los
principios de contradiccién y de contrariedad llevan a consecuencias sorpren-
dentes. No me extiendo mds, y remito aqui, en general, a las excelentes sin-
tesis de J. FERRATER MoRA en orden a proposicién, relaciones, conectivas,
condicional y tablas de verdad (96).

* Argumento critico (dedntico)

1. El aspecto gramatical ya fue apuntado previamente. En primer lugar,
los pdrrafos 1.°y 3.° podrian y deberian unirse, formando una sola proposi-

leyes, reglas o conductas permisivas, y la enorme polisemia encerrada en los términos
“puedo”, “tengo derecho a”, “me esta permitido”»...

(96) Vid. J. FERRATER MoRA, Diccionario de Filosofia, Volumen 3 (K-P), Alianza
Editorial, 5.* edicion, Impr. Printer Industria Grafica, Madrid, 1986, pags. 2711 y sigs.,

2439 y sigs., 622 y sigs., 583 y sigs., 576 y sigs. y 3179 y sigs., respectivamente.
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cién compuesta, cuyo enunciado es obviamente cualificatorio y no imperati-
vo-prescriptivo. En segundo lugar, el pdrrafo 2.° es absolutamente innecesa-
rio y contiene un enunciado definitorio tipico. En tercer lugar, la norma
presupone u oculta otra proposicién (o norma) implicita, del tipo afirmativa-
universal-preceptiva (tipo A), en el sentido cldsico de: «Es necesario que para
todo caso de S sea C».

Proposicion esta «tipo A» que mediante las leyes de sustitucién puede
convertirse en otra u otras, expresivas de: «Es imposible que no sea...», 0 «no
es posible que sea...» (97).

2. Lo que esta produciéndose, ante un planteamiento de tal guisa, es una
subyacente o solapada utilizacién del tipico recurso discursivo consistente en
un argumento a contrario sensu, sobre el que existe una numerosisima biblio-
graffa, a la que en este lugar no puedo sino remitir (98).

— El supuesto del argumento a contrario lo ha centrado perfectamente
Karl LareNz, al decir:

«...Precisamente, porque la ley ha enlazado la consecuencia juridica C (sélo)
al supuesto de hecho A, aquélla no vale para otros supuestos de hecho, aun
cuando éstos debieran ser similares a A. Es obvio que este argumento sélo estd
justificado cuando la regla general contiene expresamente, o al menos segtn el
sentido, la palabrita —sic— “s6lo”, puesta aqui entre paréntesis; es decir, si la
restriccion de la consecuencia juridica C fue querida claramente por el legisla-
dor precisamente para el supuesto de hecho A o es obligada segtin la teleologia
de la ley. Cuando ocurre esto se ha de averiguar, por ello, en primer lugar por la
via de la interpretaciéon. En modo alguno debe simplemente suponerse...

La cuestion de si una regla general permite un argumento a la inversa o si,
cuando esto no ocurre, puede ofrecer las bases para un argumento de analogia...

(97) Vid. J. FERRATER MORA, op. cit., pigs. 2441 y sigs.

(98) Vid. R. ALEXY, op. cit., pag. 267; CH. PERELMAN, op. cit., pag. 78; J. L. VILLAR
PaLasi, op. cit., pags. 221 y sigs.; G. KALINOwsK1, op. cit., pags. 176 y sigs.; L. Digz-
Picazo, op. cit., pags. 279 y sigs., en especial pag. 282; K. LARENZ, op. cit., pags. 374 y
sigs., en especial pags. 383 y sigs.; G. TARELLO, L'interpretazione della legge, Impr. de
Tipografia Mori C.s.n.c. (Varese), Ed. Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 1980, pags. 341
y sigs., en especial pags. 346-350.

— La interesante descripcion del concepto e historia de este argumento interpretativo
nos muestra como su fuerza y aprecio se produce en culturas con gran apego al valor de
la letra documental y a la desconfianza del 6rgano de produccién normativa respecto de
quienes ocupan el 6rgano de aplicacién del derecho (el empleo masivo del argumento a
contrario se produce en las teorias teolgico-juridicas voluntaristas: vid., gr. G. pE Oc-
kHAM). De otro lado, toda la cultura juridica romana mostraba un alto grado de indiferen-
cia hacia la tutela y la estabilidad de los textos, y es a partir de EuseBio bE CESAREA cuando
la cultura del documento y de su certeza pasa a la cultura cristiana y a la historiografia
eclesiastica cristiana. Deviene un argumento privilegiado con el tiempo y pasa a tener
nueva fortuna con la codificacién moderna, adscrito al dogma de la separacion de poderes
y a la insistencia sobre la interpretacion literal o restrictiva tipica de la «escuela de la
exégesis» francesa.
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para un argumentum a maiore ad minus O para reconocer un principio juridico
general, ya no es, por consiguiente, una cuestiéon de 16gica formal sino de la
teleologia legal y de la valoracién expresada en ella, es decir, de la ratio legis.
Pero la decision a favor de una u otra opcién de ningtin modo es, como pudiera
parecer en una consideracién superficial, para dejar a la apreciacién subjetiva
de quien en cada caso enjuicia, sino que ha de hacerse prudentemente con los
medios con que cuenta el pensamiento orientado a valores, el pensamiento
teleologico» (99).

— En nuestro derecho, L. Diez-Picazo ha centrado el problema al situar
el debate ante el hecho de que un caso no se encuentre contenido por una
norma y presenta el dilema consiguiente: o bien proceder por la via del
procedimiento de la analogia y aplicar una norma similar (argumento a pari),
o bien, a la inversa, entender que la inclusién de un supuesto en la norma
entrafa la exclusién de todos los demds casos y que, por lo tanto, al caso
previsto no se le debe aplicar la norma (argumento a contrario). Dice asi L.
Dikez-Picazo:

«En qué casos se debe proceder a pari y en qué casos se debe proceder a
contrario es cuestion que la Ciencia del Derecho no ha resuelto en forma
clara...» (100).

— Desde el punto de vista de la doctrina italiana, considera G. TARELLO
que este argumento a contrario, en cuanto regla de interpretacion, venia ya
expresado en el viejo brocardo ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit, es
prototipico del denominado «formalismo interpretativo» y opera con efectos
diversos segun la estructura formal de los enunciados normativos a los que
se aplica. Asi, v. gr., dice:

«En particular, en relaciéon con enunciados formulados en términos de
adscripcion de libertades, derechos, poderes, el argumento a contrario conduce
a restringir el drea de las libertades, de los derechos y de las capacidades
(extendiendo, por el contrario, el drea de los deberes, de las obligaciones, de
la incapacidad); mientras que, en relacién con enunciados formulados en térmi-
nos de adscripcion de deberes y de obligaciones o de cualificaciones de inca-
pacidad, el argumento a contrario conduce a restringir el area de los deberes,
obligaciones e incapacidad (extendiendo, por el contrario, el drea de las liber-
tades, de los derechos, de los poderes)» (101).

Para G. TARELLO esta nota caracteristica del valor privilegiado histérico
atribuido al argumento a contrario realiza, en el sector del derecho especi-
ficamente represivo, el mdximo de compresion de la posibilidad de expandir
la represién y el maximo de garantias precisamente «formales».

(99) Vid. K. LARENZ, op. cit., pags. 383-384.
(100) Vid. L. Diez-Picazo, «Experiencias...», op. cit., pag. 282.
(101) Vid. G. TareLLO, «L'interpretazione...», op. cit., pag. 349.
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— Desde el punto de vista de la LOGICA DEONTICA entiende G. Ka-
LINOWSKI que el argumentum a contrario:

«Es un raciocinio que explicita el sentido de la expresion cuantificadora

ca LLI3

“solamente” o de uno de sus sindnimos tales como “Gnicamente”, “exclusiva-

mente”, “...s6lo... que...”, etc., empleados expressis verbis por el legislador, o

que permanecen sobreentendidos. Esta expresion permite enunciar en una sola
proposicién una idea que normalmente estaria contenida en dos, de las cuales
la segunda seria la negacion de una proposicion, que sélo difiere de la primera
por la negacién colocada delante de la expresion a la que se refiere el cuanti-
ficador “solamente”. Este puede, por consiguiente, ser definido de la siguiente
manera:

(df 53) para todo X (f solamente X) = para todo X
[fx y no (f no - x)]...»

En virtud de las leyes l6gicas de simplificacion, reemplazo y separacién
obtiene la implicacién del tipo

si para todo x (f solamente x),
entonces para todo x [no (f no - x)].

Y esta implicacion le permite llegar a enunciar esta regla légica: «Aquel
que admite una proposicién del tipo “para todo x (f solamente x)” puede ad-
mitir una proposicion del tipo “para todo x (f no - x)”» (102).

Entiende G. KaLiNowskI que la conclusion negativa (vid. en los ejemplos

[1] y [2] anteriormente presentados por mi parte) a la que se llega con el uso

del argumento a contrario es una proposicién normativa. Ahora bien, confor-

me a las leyes de la LOGICA FORMAL, la negacién de una norma permisiva

equivale a la alternativa de las normas imperativa y/o prohibitiva correspon-

dientes. El nervio del argumento a contrario en su forma esencial (el cuan-

tificador «solamente») reside en la suposicion que permite la aplicacion de
la regla légica correspondiente y no en esta tltima.

Por consiguiente, G. KaLinowskr afirma que:
«...la verdadera interpretacion comienza solamente cuando se plantea la
cuestion de saber si es necesario o no sobreentender en el texto interpretado

el cuantificador “solamente”, que hace posible la aplicacion de la regla arriba
citada» (103).

3. Finalmente, del propio contexto de la norma se desprende una cierta
ambigiiedad, en el sentido 16gico-formal. De ahi que quepa entender que una
proposicién normativa pueda considerarse como una proposicién descriptiva
o asertiva de enunciado cualificatorio. Remito ahora a lo expuesto en paginas
anteriores.

(102) Vid. G. KALINOWSKI, op. cit., pags. 176-177.
(103) Vid. G. KaLiNvowskl, op. cit., pag. 178.
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4. En este lugar interesa ahora la alusién —en el &mbito de la LOGICA
DEONTICA— al punto de las normas definitorias.

Una anticipacion precedente indicaba que el supuesto de hecho contenido
en el articulo 658 encierra una definicion. No obstante la numerosa biblio-
grafia al respecto, a la que aqui se remite (104), conviene hacer algunas
puntualizaciones que subsiguen.

En primer lugar, aparentemente el articulo analizado —658— presenta
una cierta ambigiiedad del tipo de las que R. HERNANDEZ MARIN califica de
«contextual» (105), que llevaria al resultado —también aparente— de estimar
que, de la combinacién de los parrafos 1.° y 3.° y de su «explicaciéon» en el
parrafo 2.°, puede tratarse de una definicién «de estructura estdndar» (en la
diccion del autor citado).

(104) Vid. G. KaLinowskl, «Introduccion...», op. cit., pags. 42 y sigs.; J. FERRATER
Mora, «Diccionario...», op. cit., voz «Definicién» en vol. 1 (A-D), pags. 730-734; J. L.
VILLAR PaLasi, «La interpretacion...», op. cit., pags. 97 y sigs.; K. Larenz, «Metodolo-
gia...», op. cit., pags. 250 y sigs.; G. TARELLO, «L'interpretazione...», op. cit., Capitulo IV
(«Definizioni legislative e interpretazione della legge»), pags. 153 y sigs., en especial
pags. 190 y sigs. y 193 y sigs.

* Entre nosotros, muy completa la visién moderna de R. HERNANDEZ MARIN, «Introduc-
cién...», op. cit., pags. 187-188, y Capitulo 12 («Definiciones en el Derecho»), pags. 269
y sigs.; y su volumen menor, precitado también, «Interpretacion, subsucién y aplicacion
del derecho», op. cit., pags. 19-27.

* Agudamente plantea J. L. VILLAR PaLAsT que «el Derecho ha sido siempre consciente
de la necesidad de precisar sus conceptos y su lenguaje. El de verborum significatio-
ne romano no fue sino uno de los primeros pasos de tal andadura. Hay toda una exten-
sfsima bibliografia de los comentadores medievales sobre el problema... Las dictiones
podrian resolverse de cuatro modos diversos: diffinitio, interpretatio, derivatio (conjuga-
tio) o allusio...» (op. cit., nota 38, en pag. 97).

Precisa J. L. VILLAR PaLasi: «lo absurdo de la investigacion sobre el cardcter norma-
tivo o no, preceptivo o no, de la definicién juridica... Y —prosigue— sin embargo, la doc-
trina hasta 1850 se preocupd fundamentalmente de las definiciones, conscientes de que
marcaban no sélo el sentido, sino también la linde de la norma...» (op. cit., nota 17, en
pdg. 52, y nota 42 en pags. 99-100).

e Para J. FERRATER MORA, tanto si la definicion es real (el qué de una cosa) como si
es nominal (el qué de un nombre), para los 16gicos la definicion es «una expresion o
término complejo por medio del cual se indica lo que algo (cosa o nombre) es (esencial-
mente). Pero la definicién no puede nunca ser confundida con una “proposicién”... es una
operacién que tiene lugar a nivel lingiiistico. En el curso de la misma se une una expresion
que se trata de definir, llamada definiendum, a una expresion que define la citada expre-
sion y que recibe el nombre de definiens. El definiendum puede sustituir al definiens y es
considerado como una abreviatura del definiens. El signo que se coloca entre el definien-
dum y el definiens es “= def.” (algunos autores emplean “—”). Tal signo se lee “se define”
o “es por definicién...”» (op. cit., pag. 731).

* En sentido muy similar, G. KaLINOwsKI, tanto en la nocién como en las distinciones
o clases de definiciones (op. cit., pags. 42-45).

(105) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccidn...», op. cit., pags. 172 y sigs.

A mi parecer, no me resulta claro si esa ambigiiedad contextual es disyuntiva o con-
juntiva —en la terminologia del autor—, dada la equivocidad del término delacion («se
defiere») en el ambito sucesorio.
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En segundo lugar, de considerarse como «definicion» tipo, conceptual-
mente no aparece claro si es de cardcter fotal o parcial (en la diccién del
mismo autor), aunque si parece claro que, sea una u otra forma la estimada,
como tales definiciones —nos dice—:

«no son verdaderas ni falsas, ni tampoco eficaces o ineficaces... Lo defi-
nido son siempre expresiones...

En el Derecho, las definiciones no constituyen un grupo independiente...
todas ellas integran una especie de enunciados juridicos cualificatorios: no son
ni aserciones, susceptibles de ser verdaderas o falsas, ni prescripciones» (106).

En tercer lugar, siguiendo de nuevo a R. HERNANDEZ MARIN, parece tam-
bién ambigua la categoria de tal presumible «definicién» del articulo 658 del
Cdédigo Civil, como definicion legal del tipo o bien estdndar o bien no estdn-
dar (en la diccién del autor). De entre los tipos o categorias propuestos por
el autor precitado de definiciones legales (indirectas, condicionales, inciden-
tales, formalmente incorrectas, inttiles y mal situadas), cabria espigar algtin
elemento (0 nota) de alguna de ellas (condicional, si se reconvierte por las
leyes de la LOGICA al tipo «Si S — C»; formalmente, ante la falta del
«functor» 0 «conectiva» «solamente», esto es, bicondicional del tipo «<>»;
des-ubicada, en el plano sistemdtico) pero que, a mi juicio, no son decisiva-
mente relevantes cada uno por si solo. Por consiguiente, habria quizd que
entender que las referencias a una «patologia» de las definiciones legales es
apropiada, aunque de ello me ocuparé mds adelante, y a que «la ausencia
de férmulas inequivocas de definicién», que sefiala dicho autor, pueden ser
aplicadas a nuestro punto en examen, dado que —como nos dice— «no exis-
te ningdn signo, ni féormula o estructura sintictica, cuya presencia o uso
en un enunciado legal garantice que el enunciado en cuestion es una defini-
cién» (107). Sin embargo, la consecuencia de esa «ausencia» de férmulas
inequivocas es de consecuencias que apunta muy limitadas. Lo decisivo, lo
importante, para el autor, es que tales «definiciones» vienen a funcionar
como enunciados juridicos cualificatorios generales.

En cuarto lugar, siguiendo a G. KALINOWSKI, en este punto hay que tener
en cuenta, en orden a las definiciones, las cuatro reglas de aplicacién univer-
sal: la prohibicion de definir idem per idem, la prohibicién de definir ignotum
per ignotius, que la definicion sea materialmente adecuada (esto es, que no
sea ni demasiado estrecha ni demasiado amplia, sino que se cifia exactamente
a la significacién o a la designacién de la expresién definida), y que sea
formalmente correcta (esto es, que no contradiga ninguna regla logica par-

(106) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccién...», op. cit., pags. 187-188, 269
y sigs. y 270 y sigs.

(107) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccién...», op. cit., pags. 276 y sigs., en
especial pags. 278-279.
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ticular sobre la construccion de definiciones). Para KaLinowski las definicio-
nes forman parte del metasistema —sic—, y —nos dice—:

«...existe un medio de evitar las definiciones colocadas fuera del sistema.
En efecto, una equivalencia que contenga en uno de los lados del signo de
equivalencia un término nuevo, corresponde efectivamente a la definicién de
éste. Se puede por tanto afadir a los axiomas del sistema esta equivalencia
como un nuevo axioma, en lugar de introducir en el metasistema una nueva
regla de sustitucién que contenga la definicién en cuestién» (108).

En quinto lugar, una aproximacion a las ideas mds relevantes del extenso
tratamiento dado a la materia de las «definiciones legislativas» por Giovanni
TARELLO, nos va a permitir acabar de centrar este debate y perfilar lo que de
acertado o no existe en esta pretendida identificacién del articulo 658 del
Codigo Civil con una «definicién legislativa», aunque fuere de tipo muy sui
generis. Una alusion a las ideas de TARELLO parece, a mi juicio, de interés,
y la incluyo en nota aparte (109).

(108) Vid. G. Karinowskl, «Introduccidn...», op. cit., pags. 43-44.

(109) Vid. G. TarerLLo, «L'interpretazione...», op. cit., pags. 153-154, 155 y 156
y sigs., 157 y sigs., en especial pdgs. 160-161, 190-192, 193 y sigs., 194 y sigs., 206 y
sigs., 211 y sigs., 217-219, 237 y sigs. y 239-240.

Es evidente que recojo en este lugar sus reflexiones acerca del Cédigo Civil italiano
de 1865, debido a la proximidad, influencia e identidad de muchas de sus soluciones con
la regulacion de nuestro Cédigo Civil de 1889. Reflexiones aqui resumidas pero de gran
interés, a mi parecer.

* «Entiendo, provisionalmente, por “definicion” un discurso que tenga el aspecto de
definicion segin el uso comin de aquel vocablo, como es el caso —a titulo ejemplifica-
tivo— de los discursos segtin el esquema: “X es A”; o bien segun el esquema “por X se
entiende A”; o bien segun el esquema: “nocién de X. Cuando S ejecuta la accién P, S
deviene XS”; o bien todavia segiin el esquema: “A, B, C, D, son X” (donde X es el término
definido)...»

«Una de las razones por las que la atribucion de significado a los enunciados legis-
lativos presenta dificultades e incertidumbre y estd abierta a mds de una posibilidad in-
terpretativa, reside en el hecho de que no todos los vocablos y los conjuntos bien forma-
dos de vocablos que concurren en el conjunto de todos los enunciados legislativos son
univocos...»

«...el fin perseguido por el legislador con sus actividades definitorias es el de hacer
menos incierta la atribucion de significado a la ley, menos variables las aplicaciones, mas
seguras las expectativas respecto de las aplicaciones...»

«...Los limites de la utilidad de las definiciones y las razones de las frustraciones del
legislador son variadas y de orden diverso.

La primera limitacion es de orden légico... La segunda limitacion es de orden seman-
tico... La tercera limitacion es de orden estructural, esto es, depende de la estructura de
la organizacion juridica... Este solo hecho determina... una serie de problemas prdcticos...:
a) si los enunciados legislativos que consisten en definiciones expresan “verdaderas nor-
mas”; b) si, en caso afirmativo, las (verdaderas) normas expresadas por las definiciones
legislativas prevalecen o ceden frente a normas, expresadas por enunciados legislativos de
otro tipo, en el caso de conflicto o de incompatibilidad; y, eventualmente, cuando y en
cuales condiciones las primeras prevalecen sobre las segundas o viceversa (en nuestra
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En sexto lugar, parece conveniente recordar las consideraciones de Karl
LARENZ acerca de determinadas normas juridicas incompletas, que doy aqui
por reproducidas, y, muy en especial, acerca del tipo o categoria de normas
—que incluye dentro de las que denomina «aclaratorias»— que califica de
«normas juridicas delimitadoras»: es decir, aquellas que proceden a la con-

cultura juridica, este problema se plantea como pregunta acerca de «si las definiciones
legislativas tienen cardcter vinculante)».

» El autor precitado, en su tratamiento de la historia de las distintas doctrinas acerca
del tema, se centra en el examen del Cédigo Civil italiano de 1865 e ilustra con la in-
fluencia de los autores que comentaron los «trabajos preparatorios» de dicho Cédigo Civil
(vid. gr., DE Esterant Nicorost y G. Buniva). Después de la promulgacion del Codigo, que
contenia un gran nimero de definiciones, por algunos afios se negd fueran indtiles y se
sostuvo de manera algo difusa que, en general, en el C6digo no existian definiciones sino
solo «precisiones» y «directivas» (vid. gr., E. PaciFI-Mazzoni, B. Bruar). Tras aludir a que
la doctrina que sostenia que «las definiciones legislativas no vinculan» se diluye en el
trasfondo de comentarios monograficos a la disciplina de cada instituto, considera que
afios mas tarde se habia generalizado el pensamiento —a veces implicito— de que cada
uno de los contrastes entre una definicién legislativa y otro enunciado legislativo «impe-
rativo» (esto es, que contiene un «verdadero y propio» precepto) debe resolverse en sede
interpretativa a favor de este ultimo: con lo cual, indirectamente se viene a privar a las
definiciones legislativas de valor vinculante. Anos después, a principio del nuevo siglo
(siglo xx), entre los privatistas —ya sin conexién con los problemas de técnica de la
codificacion— es muy decisiva la influencia de la doctrina de la pandectistica alemana
conforme a la cual las definiciones legislativas no vinculan (vid. gr. G. MEssINA, E. CAL-
DARA, F. DEGNI). Ya en los «afios veinte», entre los privatistas aparecen nuevas ideas y
F. FERRARA coloca las definiciones legislativas entre las que denomina «normas declara-
tivas».

* (Clasificaciones de las definiciones legislativas). Presenta G. TARELLO diversas ca-
tegorias o tipos de «definiciones legislativas», atendiendo o bien a las caracteristicas
formales de las definiciones (por género y diferencia especifica, por extensién y por
exclusion), o bien a las caracteristicas del término definido (por designacion: parentética,
por rubrica, por simple mencién), o bien por conceptualizaciéon (por enumeracién de las
caracteristicas necesarias, por descripcion empirica, por origen, por cuantificacion). Pre-
senta finalmente un nuevo tipo de definicion legislativa, postulado por A. MARTINO, en un
sentido idéntico a las «definiciones» en sede de la metodologia de la ciencia: las que llama
«definiciones operativas», esto es, «aquellas definiciones para las que el definendum esta
individualizado a través de una caracteristica verificable mediante una operacion».

* (Consideraciones finales). De las diferentes reflexiones del autor precitado recojo
aqui las siguientes:

— En lo que se refiere a la fuerza expansiva de la norma que constituye la interpre-
tacion del enunciado definitorio, la escala de debilidad de las definiciones legislativas
aparece robustecida en la praxis de cada uno de los 6rganos de la aplicacion: las defini-
ciones legislativas dotadas de mayor «dureza» parecen resistentes respecto a las normas
obtenidas de otros enunciados del mismo documento (i.e., cuerpo legal), pero parecen las
menos aptas para expandir su fuerza mas alld del mismo.

— Si se considera que cabe configurar las definiciones legislativas como expresivas
«partes de normas», habrd que convenir que las mismas expresan normas en conjuncion
con otros enunciados del mismo documento legislativo o, al menos, con otros enunciados
que entran en el mismo sector disciplinar.

— Esta conclusion, importante en sede de interpretacion, se debe tomar en cuenta en
sede de técnica legislativa y en sede de elaboracién automatica de los datos juridicos.
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crecién de los elementos del supuesto de hecho contemplado en la norma. Su
fuerza constitutiva fundamentadora de consecuencias juridicas la reciben sélo
en conexion con otras normas juridicas (110).

En séptimo lugar, y finalmente, en orden a este andlisis logico-juridico
(en el ambito deontico) de la norma del articulo 658 del Codigo Civil, 1o que
parece primario es la determinacién de si el enunciado de la norma tiene
cardcter prescriptivo (esto es, imperativo frente a todos), o es, mds bien, de
caracter descriptivo o asertivo (fuere o no la norma «definitoria»).

— Como breve recapitulacion de lo expuesto en este punto en torno al
andlisis logico-juridico del articulo 658 del Codigo Civil, podemos decir:

1.° Que lingiifstica y gramaticalmente, el enunciado es incorrecto y re-
dundante, ya que los parrafos 1.° y 2.° son homogéneos y debieran formar
uno solo, en tanto que el segundo —al dia de hoy— es innecesario y puede
inducir a confusion (;legitima por sucesion intestada? ;legitima por sucesién
de los herederos forzosos?)
2.° Que la ambigiiedad semdntica es contextual y parece inducir a tomar
como presupuesto bdsico de la proposicién normativa un argumento tépico
del tipo universal afirmativo [A], expresivo de una proposicién modal hipo-
tética que diga:
«Si hay sucesion mortis causa es necesario que sea la delacién por testa-
mento, por ley, o, en parte por uno, y en parte, por otra».

(O bien sustituir el subrayado «es necesario que sea» por otros del tipo «es
imposible que no sea mds que», 0 «no es posible que sea mds que»).

Utilizando la simbologia dedntica, sustituyendo las expresiones: «En el
supuesto de sucesion mortis causa por la letra «p» y «la delacién por testa-
mento...» por la letra «g», la cépula proposicional o relacién por el simbolo
«—» y las conectivas (111) proposicionales o sentenciales por sus correspon-
dientes signos, tendriamos una formulacién como ésta que sigue

«p < qQ»

(formulacion expresiva de una conectiva bi-condicional del tipo «Si y sélo si»
o «exclusivamente»).

(110) Vid. K. Larenz, «Metodologia...», op. cit., pags. 249-250.

(111) Vid. J. FERRATER MORA, op. cit., voz «Conectivas», pags. 583 y sigs.

Por supuesto que caben otros afiadidos al formulado aqui. Dado que el presunto pre-
dicado (accién) proposicional (testamento, ley, o en parte uno y otra) es del tipo disyun-
tivo y exclusivo (signos «V» y «>»).

En cuanto a la cdpula o relacion, habitualmente condicional en las proposiciones
modales hipotéticas («Si... entonces» 0 «—»), al ser enunciado como «Si y solo si...
entonces» lleva al signo «<>».
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3.° Que la utilizacién del referido argumento tépico lleva al desenvol-
vimiento de un tipico argumento a contrario, con los inconvenientes aludidos
y con resultados totalmente opuestos a los fines con el mismo pretendidos.
La no implicacion entre la hipdtesis y la consecuencia juridica (VILLAR Pa-
LAsl) sugiere un posible descuido o error legislativo, sobre el que volveremos
mds adelante y un sobreentendido del cuantificador «solamente si».

4.° Que el resultado del uso del argumento a contrario conduce a una
conclusién negativa («Por lo tanto, no es posible...»), que es una verdadera
«proposicién normativa», cuyo nicleo reside precisamente en una suposicion
la cual es la que lleva a la aplicacién de la proposicién negativa.

5.° Que al ofrecer muchas dudas la ambigiiedad contextual discursiva
en el precepto analizado, parece que cabria reputarlo como un tipo sui gene-
ris de «definicién legislativa» de los modos de delacion sucesoria ({por
descripcién empirica?, jpor enumeracion de las caracteristicas necesarias?,
joperativa?, ;norma en conjuncion con otras normas del mismo cuerpo legal
—Cédigo Civil—?). Otro tema mds de interpretacidn, por consiguiente.

6.° Que, de adoptar el dltimo de los tipos mencionados, le serian apli-
cables las caracteristicas indicadas por K. LARENZ acerca de las normas «de-
limitadoras», cuya fuerza constitutiva la recibirfa de su conjuncion con otra
serie de normas. Es, por tanto, problema de interpretacion.

7.° Que, ante el dilema —clasico entre nosotros el debate— acerca de
si es norma imperativa o dispositiva, parece prudente apuntar hacia la cues-
tién acerca del cardcter del enunciado de la norma, esto es: ;prescriptivo,
descriptivo, asertivo? La respuesta obvia —en lo que parece llevar razén
R. HERNANDEZ MARIN— es que este tipo de enunciado es de cardcter cualifi-
catorio.

— Con el precedente resumen se da cabal informacién, a lo que creo,
acerca del andlisis logico-juridico de la norma del articulo 658 del Codigo
Civil, andlisis que —en parte— parece aplicable de pleno a alguna otra
norma ya indicada previamente (112).

(112) Me refiero en concreto a la norma contenida en el articulo 991 del Codigo
Civil, a la que se aludié un tanto de pasada.

— Para una perspectiva tradicional de estos dos articulos, a mi juicio incidentales en
la investigacion, remito a los siguientes autores:

o ARTICULO 658:

— Vid. Miguel MoreNo MocHoLi, Comentarios al Codigo Civil comentado y concor-
dado... (rev. de los comentarios de QuiNTUS Mucius ScaEvoLa), Tomo XII («De las suce-
siones en general. De los testamentos»...), articulos 657 a 739, edicién 2.%, Instituto Edi-
torial Reus, Madrid, 1950, pags. 36 a 45, en especial pdgs. 43-45. No aparece ninguna
referencia de especial relevancia, ni en orden al articulo comentado ni en cuanto a nuestra
investigacion.

— Vid. Pascual MARIN PErRez, Comentarios al Codigo Civil Espaiiol (rev. de los Co-
mentarios de José Maria MANRESA Y Navarro), Tomo V, Séptima Edicién..., Ed. Reus,
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e Articulo 1271-2.° del Codigo Civil (en su redaccion de 1889,
presentada anteriormente)

Una vez aludidas precedentemente las notas mds relevantes del articula-
do aqui seleccionado objeto de nuestra investigacion desde una perspectiva
«generalizadora» aparente, parece ahora oportuno analizar la perspectiva de
la norma precitada —desde el perfil logico-juridico— en los términos que
siguen.

e o Argumento tipico doctrinal (tépico)

En la primera aproximacién genérica a toda la normativa seleccionada, en
su aspecto gramatical-sintdctico, se expuso como el pdrrafo 1.° venia a ser
el correspondiente a una definicién «del tipo estdndar» (en la diccién de
R. HERNANDEZ MARIN) (113) y cémo este pdrrafo 2.° venia a ser una [limi-
tacion o excepcion al principio general sentado en aquel apartado 1.° del
precepto.

En su aspecto semdntico, la norma contenida en este pdrrafo 2.° del
precepto corresponde a una formulacion doctrinal tépica cuyo punto de par-
tida consiste en una proposicion de la clase universal negativa («tipo E») de
la LOGICA FORMAL. El planteamiento teérico puede ser de este tipo:

[1] «El supuesto de un contrato sobre herencia futura que no fuere
el de una divisién de un caudal inter vivos no es posible (o no
tiene validez).

S. A., Madrid, 1972, pags. 407-418. Ningun particular de interés para nuestro tema ni en
orden al articulo aqui precitado.

o ARTICULO 991:

— Vid. José Maria MANRESA Y Navarro, Comentarios al Codigo Civil espaiiol (con
introduccion de Francisco bE CARDENAS), Tomo VII, Cuarta Edicion..., Impr. de la Revista
de Legislacion, Madrid, 1914, vid. pags. 360-364. Ningtin detalle de interés para nuestro
tema de investigacion.

— Vid. Federico Puic PeNa, Comentarios al Codigo Civil comentado y concordado...
(rev. de los Comentarios de QuINTUS Mucius ScagvoLa), Tomo XVII («Bienes reserva-
bles»...), articulos 968 a 1.034, quinta Edicidn, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1944:
pags. 433-446. Muy interesantes sus reflexiones acerca de qué debe entenderse por «cer-
teza» para los efectos de este articulo 'y de la prueba de la certeza, acerca de qué finalidad
pretende evitar la norma citada (perfectamente suprimible y sustituida por otra mas ade-
cuada) y en torno a la justificacion del derecho del heredero (la norma seria de alcance
limitado, sentando «una regla, o si se quiere un principio, para el solo caso de que la
aceptacion y la repudiacién de la herencia, después de hechas, sean por alguien impug-
nadas») (seleccion y subrayados mios: J. C. G.).

(113) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccién...», op. cit., pags. 274 y sigs.
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Es asi que el contrato X consiste en un contrato sobre una
herencia futura que no es del tipo exceptuado.
Por lo tanto, el contrato X no puede tener validez».

También cabe argiiir, operando con las leyes l6gicas de sustitucién, como
sigue:

[2] «Es imposible que exista ningtin tipo de contrato sobre heren-
cia futura (a no ser que fuere del tipo de la divissio...).
Es asi que el contrato X es un contrato sobre herencia futura
(de tipo no exceptuado).
Por lo tanto, es imposible el contrato X».

El formulado como [1] parece un modo FERIO perteneciente a la prime-
ra figura de los silogismos, en tanto que el [2] parece un modo FESTINO de
los de la segunda figura de los silogismos.

Ahora bien, tanto en una como en otra formulacion o planteamiento, las
leyes de la LOGICA FORMAL —aplicables como supletorias en la LOGICA
NORMATIVA o DEONTICA— son de ineludible observancia.

De la misma manera, también son aqui aplicables los principios de la
referida LOGICA FORMAL: de contradiccién, de contrariedad, etc.

e o Argumento critico (deontico)

1. Apuntaba cémo el planteamiento doctrinal tépico parte de una pre-
misa consistente en una proposicidon del tipo negativa-universal-preceptiva
(tipo E), en el sentido cldsico expresivo de: «Es imposible que todo supuesto
de hecho S (que no sea...) tenga validez (consecuencia C)».

Proposicién esta «tipo E», que mediante las leyes de sustitucion (114)
puede convertirse en otra u otras, expresivas de: «Es necesario que no sea...»,
0 «No es posible que sea...».

2. La introduccién de «cuantificadores», «functores» o particulas co-
nectivas (todos, ningiin, alguno...), en combinacién con los conceptos propo-
sicionales modales (necesario, posible, imposible) y con las proposiciones
dednticas o normativas (obligatorio, prohibido, permitido), conduce a una
serie entrelazada de relaciones entre actos, modalidades y proposiciones que
solamente desde el punto de vista de la LOGICA FORMAL cabe entender.
A idénticos resultados lleva la aplicacién supletoria de tales reglas y relacio-
nes desde la perspectiva de la LOGICA NORMATIVA (DEONTICA).

(114) Vid. J. FERRATER MORA, op. cit., voz «Oposicion», pags. 2441 y sigs., voz
«Dedntico», pags. 745 y sigs.; G. KALINOWSKI, op. cit., pdgs. 49 y sigs.
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De las reglas de la LOGICA DEONTICA (115) se desprende: 1) que «si
algo (acto) es obligatorio, es que es permisible»; y 2) que «si un acto es
imposible» no parece aceptable y normal entender que el acto no es permi-
sible.

Lo que parece claro es que la argumentacién de partida precitada de la
proposicién del «tipo E» («Es imposible que...») es una de tantas expresiones
del derecho cuyo sentido es presupuesto por el legislador como uno mas de
los «functores proposicionales normativos» a utilizar (G. KarLivowskr) (116).
Entre ellos cita el autor los de: «...debe hacer...», «...debe no hacer...», «...tie-
ne el derecho de hacer...», «...tiene el derecho de no hacer...», y «...puede
hacerlo y no hacerlo...». Son los que KaLinowski denomina «los (principales)
cinco functores dednticos». A su vez, las relaciones entre los functores pro-
posicionales dednticos forman el que KaLinowski (siguiendo a J. Ray) llama
«el cuadrado 16gico dedntico» (117). La tesis de KaLINOwSKI establece entre
los argumentos de las proposiciones normativas una relacion, la denominada
«relacion de la posibilidad unilateral de hacer», posibilidad caracterizada
por la tesis siguiente [(131)(T5)]:

CSxaPxa

tesis que afirma que esta permitido hacer a si es obligatorio hacerlo.
El sistema de KaLinowskl —sistema K1— tiene por axioma tnico la tesis
[(130)(A)]:

CNP x NaPxa

tesis que se lee: «Si x no tiene el derecho de hacer no-a, entonces tiene el
derecho de hacer a».

En definitiva, a mi modo de ver, una proposicion normativa permisiva.

3. En la aplicacién de las reglas precedentes de la LOGICA DEONTI-
CA a nuestro supuesto normativo contemplado, observamos, por otra parte,
cémo aquel presupuesto de partida de la proposicion «tipo E» no es exacto,
dado que en la propia norma hay una limitacion (no... a no ser que...) a la
prohibicién, lo que prima facie parece conducir a una proposiciéon distinta
particular positiva (tipo I) del sentido siguiente:

«Cuando hubiere un contrato sobre herencia futura de objeto division in-
tervivos sera valido (consecuencia C)».

(115) Vid. J. FERRATER MORA, op. cit., voz «Deodntico», cit., pags. 745 y sigs.
(116) Vid. G. KALINOWSKI, op. cit., pag. 49.
(117) Vid. precedentemente, en notas 84 y sigs. Remito a lo alli expuesto.
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Este cambio de proposicién de un «tipo E» a un «tipo I» lleva a la
imposibilidad légica de cualquier cotejo con otro tipo de contrato sobre he-
rencia futura, dado que —conforme a las leyes de la LOGICA FORMAL,
aqui supletorias— de dos premisas con proposicion particular no es posible
una conclusién negativa universal.

Por consiguiente, parece que la premisa de partida sélo podria ser una
proposicién del «tipo O», esto es, particular-negativa-prescriptiva, en el sen-
tido de:

«Algunos contratos sobre herencia futura (distintos del de division inter-
vivos...) no son validos (posibles)».

Tampoco con este planteamiento cabria, de un cotejo con otro supuesto
particular, extraer ninguna conclusién negativa universal (118).

4. Razonado previamente que la pretendida «prohibicién» lo que incap-
sula es una permision, se vuelve al dilema ya presentado anteriormente en
torno al caracter del enunciado de la norma: prescriptivo, asertivo, permisivo,
cualificatorio, etc.

— Una recapitulacién sucinta de lo expuesto en torno al andlisis l6gico-
juridico del articulo 1271-2.° del Codigo Civil, nos permite afirmar:

1.° Que el enunciado, limitacién o excepcién al principio general del
parrafo 1.° precedente, gramaticalmente deja bastante que desear (y sin entrar
en este momento en los porqués del «porqué» de su origen).

2.° Que la indeterminacién relativa del contenido de la proposicién pa-
rece tomar como presupuesto el argumento tépico de tipo universal negativo
(«tipo E»), expresivo de una proposiciéon modal hipotética que diga:

«Si hay un contrato que no sea una division de caudal inter vivos no puede
tener por objeto una herencia futura».

También cabe la sustitucion de «no puede tener» por las equivalentes del
tipo «Es necesario que no sea...», 0 «No es posible que sea...».

(118) Muy parecida seria la argumentacion tomada de la LOGICA FORMAL —y
adoptada en la LOGICA NORMATIVA— para el andlisis del articulo 991 del Cédigo
Civil (andlisis excluido, como se dijo): en orden a la proposicion de partida, aparentemente
«tipo E» (por el caracter indebidamente atribuido a la norma como «general» del sistema
—no seria preferible la voz «conjunto»?—, cuando en realidad es particular, limitada a
uno de los «elementos» —aceptacién/renuncia de herencia— del «conjunto»), pero susti-
tuible por otra de «tipo O» o de «tipo I», conforme a las leyes dednticas; en orden a la
aplicacion de las reglas silogisticas de la LOGICA FORMAL acerca del argumento de la
suposicion de un enunciado «prescriptivo» de tipo prohibitivo; y en orden a las par-
ticulas («functores») conectivas de aplicacion al supuesto. Remito a lo dicho en paginas
precedentes.
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Conforme a la simbologia dedntica, con la sustitucion de las expresiones
del enunciado tendriamos que: «Si hay un contrato que no sea una divisién
de caudal inter vivos» y se sustituye por la letra «p» y «tener por objeto una
herencia futura» se sustituye por la letra «g»; siendo la copula proposicio-
nal (verbo) la relacién con el simbolo «—»; y las conectivas proposiciona-
les respectivas por sus signos; tendriamos una formulacién proposicional del
tipo de

«p < qQ»

(formulacién expresiva de la conectiva bi-condicional ya conocida del tipo
de «si y sélo si» o «exclusivamente») (119).

3.° Que el resultado del andlisis logico-deontico lleva a la consecuencia
de una norma aparentemente prescriptiva, pero que in nuce contiene una
permision.

4.° Que, por las razones antedichas, la proposicién normativa contenida
en el precepto analizado contiene un enunciado de tipo cualificatorio y un
tanto descriptivo.

— Con todo lo cual, queda, a mi juicio, perfilado el andlisis logico-
juridico del articulo 1271-2.° del Cédigo Civil.

o Articulo 816 del Cédigo Civil (en la redaccion tradicional mas arriba
presentada)

Aludidas previamente las notas mds relevantes de todo este articulado
seleccionado objeto de nuestra investigacion desde una perspectiva aparente-
mente «generalizadora», parece oportuno en este lugar proceder al andlisis
logico-juridico de esta norma precitada, como sigue:

e o Argumento doctrinal (tépico)

El aspecto gramatical-sintdctico habia evidenciado una primera nota de
caracteristica particular (o limitada a una concreta institucion: las legitimas)
y una segunda nota aparentemente «bi-condicional» (inciso final del parra-
fo 1.° y todo el parrafo 2.°).

El aspecto semdntico de la proposiciéon normativa (120) parece corres-
ponder nuevamente a una premisa cuya proposicion es del tipo universal-

(119) No pretendo ni quiero volver a la demostracién, ya apuntada por los l16gicos
dednticos, de que con ello se vuelve a una argumentacion del tipo a contrario.

(120) Hago constar expresamente la no mencion por mi parte en este lugar de la sutil
distincion que expusiera afos atrds A. DE FUENMAYOR, a la que se hard referencia mas ade-
lante en otro lugar de la investigacion.
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negativa («tipo E»), de las de la LOGICA FORMAL. El planteamiento teé-
rico puede ser del tipo que sigue:

[1] «Es imposible que exista ningtn tipo de renuncia/transaccién
sobre una legitima futura.
Es asi que el contrato x recae sobre una legitima futura.
Por lo tanto, el contrato x no puede tener validez».

También cabe operar, mediante las leyes de reemplazo o sustitucién de
la LOGICA FORMAL, como sigue:

[2] «Sobre la legitima futura no es posible (no es vélido) ningin
contrato de renuncia/transaccion.
Es asi que el contrato de renuncia/transaccién x recae sobre
una legitima futura.
Por lo tanto, el contrato x no es posible (no es vélido)».

El planteamiento formulado como [1] parece ser un modo FESTINO de
los de la segunda figura de los silogismos, mientras que el [2] parece ser un
modo FERIO de los de la primera figura de los silogismos.

Segin ya se expuso, tanto en una como en otra formulacién o plantea-
miento, son de estricta observancia todas las leyes de la LOGICA FORMAL
(supletorias, aplicables, por lo tanto, de la LOGICA NORMATIVA o DEON-
TICA), principios de contradiccion, etc.

e o Argumento critico (deontico)

1. Parece obvio el planteamiento de base consistente en una proposicion
«tipo E» (negativa-universal-preceptiva) en el sentido clédsico de:

«Es imposible que todo supuesto de hecho S pueda tener validez
(Consecuencia C)».

Esta proposicién «tipo E», también en virtud de las leyes de sustitucién
de la LOGICA —precitadas— pasa a convertirse en otra u otras, expresivas
de: «Es necesario que no sea...», o «No es posible que sea...».

2. A mi juicio, son igualmente adecuadas en este lugar las referencias
a los «functores», «cuantificadores», «conectivas», proposiciones modales y
proposiciones normativas o dednticas. Consiguientemente, valen las conside-
raciones presentadas en orden a los «cinco functores dednticos» y al «cuadra-
do 16gico dedntico» de G. KALINOWSKI.

De todo lo cual también aqui cabe deducir: 1.°) que «si un acto es obli-
gatorio (prohibido), es por tanto permisible»; 2.°) que «si un acto es impo-
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sible» no resulta de las reglas l6gicas como normal ni aceptable el entender
que dicho acto no sea permisible.

Parece obviamente de relevante incidencia la denominada por G. KALI-
NOWSKI: «posibilidad unilateral de hacer» (121). Esto es, a mi juicio, una
permision.

3. Una particularidad de la proposiciéon normativa contenida en este ar-
ticulo es la aparente «condicionalidad» de los apartados siguientes a la prohi-
bicion sentada en el inciso inicial del precepto. Lo que ocurre es que la norma
conlleva en la consecuencia juridica (C) una doble «implicacién»: la de la
reclamacidn abierta a los herederos forzosos perjudicados; y la de la imposi-
cién de colacién, en su caso. A mi modo de ver, se trata de una particula co-
nectiva del tipo «veritativo-funcional», afectando a las consecuencias del acto.

4. A la vista de lo expuesto, siendo obvio que la norma, aparentemente
prescriptiva, es permisiva (puesto que, segiin vimos, lo que es imperativo u
obligatorio equivale a que estd permitido), traslada el planteamiento a otro
plano, esto es, el de los posibles perjudicados por el acto prohibido. Con lo
cual, si el postulado presupuesto de «tipo E» pasare a ser otro de «tipo I»
(proposicién afirmativa-particular-asertiva), vendria a ser de este tipo:

«Si (cuando, en el supuesto de) hubiere una renuncia/transaccién sobre la
legitima futura con perjuicio de los herederos forzosos, tendran éstos accion...».

Con un tal planteamiento, ante el cotejo de la premisa mayor citada con
otro supuesto concreto de hecho (obviamente, también particular), no seria
posible en modo alguno extraer conclusidon negativa universal, en virtud de
las reglas bdsicas de todo silogismo, segin ya se expuso.

5. Postulado légicamente el argumento de que la pretendida «prohibi-
cién (= NULIDAD) lleva in nuce una permision, volvemos de nuevo al tema
de caracter del enunciado propuesto por la norma: enunciado, al parecer, a mi
juicio, nuevamente descriptivo y cualificatorio.

— Una recapitulacién breve acerca del andlisis logico-juridico del ar-
ticulo 816 del Cédigo Civil, permite efectuar estas precisiones:

1.*  Que gramatical y sintdcticamente el enunciado es muy defectuoso,
manifiestamente mejorable.

2.2 Que la proposicién normativa prohibitiva parece tener como modelo
el del tipo universal-negativa («tipo E») de las de la LOGICA FORMAL,
expresivo de una proposicion modal hipotética que diga:

«Es imposible que exista ningin tipo de renuncia/transaccién sobre una
legitima futura».

(121) Remito a lo mas arriba expuesto en la nota 117, a las Tesis que el autor citado
denominé [(131) (T5)] y [(130) (A)].
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Cabe la sustitucion de «Es imposible que exista» por las equivalentes del
tipo «Es necesario que no sea», o «No es posible que sea».

Conforme a las notaciones de la DEONTICA, procediendo a las corres-
pondientes sustituciones de las expresiones indicadas en el enunciado, ten-
driamos que:

«Ningun tipo de renuncia/transaccién sobre una legitima futu-
ra» se sustituye por la letra «p»; «(ES) imposible que exista» (con-
secuencia juridica) se sustituye por la letra «g»; la cépula propo-
sicional o verbo ser «es» por el simbolo «—»; y las conectivas
proposicionales por sus signos; obtendremos una formulacién pro-
posicional del tipo de

«p = Q»

(formulacién expresiva de la conectiva condicional clasica conocida
como «Si... entonces...»).

3. Que el resultado de la «implicacion» afectante a la consecuencia
juridica (C), combinado con la conectiva «veritativo-funcional», apunta a los
posibles perjudicados (herederos forzosos) por las derivaciones de la accién
prohibida por la norma. Lo que, sede materiae, estd implicito en la normativa
sectorial acerca de la regulacion legitimaria y explicito en el articulo 6.2 del
Codigo Civil (bien apuntado ya, como vimos, por R. HERNANDEZ MARIN).

4.2 Que el andlisis l6gico-deontico lleva, de nuevo, a la consecuencia de
una norma aparentemente prescriptiva, que in nuce contiene una permision.

5.* Que, como consecuencia de lo expuesto hasta aqui, la proposicién
normativa contenida en el precepto aqui analizado contiene un enunciado
cualificatorio y algo descriptivo.

— Resulta, a mi juicio, suficientemente delimitado el andlisis logico-
juridico del articulo 816 del Cédigo Civil.

c¢) Analisis del contenido de la normativa referida

Una vez desenvueltos los aspectos atinentes al perfil logico-juridico de
las proporciones normativas, seleccionadas (arts. 658, 1271-2.° y 816 del
Cédigo Civil), procede en este momento el paso al andlisis del contenido
concreto de cada una de las normas arriba mencionadas, andlisis que se
efectiia en el mismo orden precitado como sigue.
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e Articulo 658 del Codigo Civil

La norma, obviamente, se refiere a los modos de delacion mortis causa
y se ubica con cardcter pretendidamente generalista entre las «Disposiciones
Generales» del Titulo Il (Sucesiones) del Libro III del Codigo Civil.

Una primera lectura exclusivamente gramatical-sintdctica ha detectado
como el pdrrafo 2.° es redundante y superfluo y que los pdrrafos 1.y 3.°
debidamente ensamblados permiten una lectura semdntica dotada de alguno
de estos significados:

[1] «La sucesién mortis causa puede deferirse por voluntad del
hombre manifestada en testamento o por disposicion de la ley,
0, en parte, por una u otra forma».

[2] «Si se produce (o existe) una sucesién mortis causa por una
forma de delacién siguiente (testamento, ley, o, en parte, uno,
y en parte, otra) tendrd validez».

[3] «Si se presenta una delacion del tipo (testamento, ley, o en
parte, uno, y en parte, otra) existe una sucesion mortis causa».

Para el significado [1] el simbolo dedntico seria
«p < qQ»

Al intercalarse una particula conectiva («functor») binaria de la modali-
dad de disyuncién exclusiva: entendiendo por «p» el sujeto proposicional, y
por «g» la variable (o «functor») disyuntiva. La cépula o implicacién nomi-
nal verbal es la misma empleada hoy en el Cddigo Civil, esto es, «puede»,
lo que denota conforme a las reglas dednticas que lleva implicita la ausencia
de imperatividad u obligatoriedad.

Para el significado [2] el simbolo correspondiente seria

«p Dn,, n,, n;] = q»

En el que el sujeto proposicional «p» tendria la implicacion material
[) n,, n,, n,] alusiva a la hipétesis de hecho compuesta de alternativas, y por
«q» la consecuencia juridica. La cépula es la tipica conectiva binaria condi-
cional del tipo «si... entonces...» [—].

Para el significado [3] el simbolo correspondiente seria

«p [~y -1 — g»
en el que el sujeto proposicional «p» viene afectado doblemente por las

particulas conectivas binarias de conjuncion (A) y de disyuncion exclusiva
[__!] que cualifican el supuesto de hecho en forma alternativa; y en «q» esta
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la consecuencia juridica. La c6pula continda siendo la prototipica conectiva
condicional «—» («si... entonces...»).

Una segunda lectura, nada sesgada ni aventurada, por lo ya reflejado
previamente, permite la no admisién ni de la premisa tépica del tipo propo-
sicional «A» (afirmativa universal) ni de la argumentacién a contrario tradi-
cional y derivada de ella. Lo que la lectura semdntica ofrecida nos sugiere
alude mds bien, a una proposicion afirmativa particular (tipo I) en cada uno
de los significados [1], [2] y [3] antes ofrecidos. Proposicién que, obviamen-
te, en ninguno de los casos tiene un enunciado imperativo, obligatorio o
prohibitivo.

Una tercera lectura, por consiguiente, deja entrever con claridad notoria la
caracteristica de norma dispositiva, puesta «a disposiciéon» del hombre y, en
consecuencia, al destinatario de la norma le es licito perfectamente considerar
que el «functor proposicional normativo» (122) —aqui, el «puede», o las pro-
posiciones «tipo I» de los significados presentados— le concede las facultades
(permision) o derecho de hacer o de no hacer lo previsto por la norma.

Una cuarta lectura, enmarcada en ese centro argumentativo de un discur-
so asertivo, de enunciado cualificatorio, lleva a entender que el sentido «per-
misivo» indicado a lo que apunta es a la eficacia o la ineficacia de la pro-
posicién normativa.

Una quinta lectura lleva a la ubicacién de esta norma —verdadera «regla
conceptual» o «directivan—, dentro del amplio grupo de las que K. La-
RENZ (123) denomina «normas delimitadoras», en el subgrupo de normas
«incompletas», esto es, necesitadoras de un complemento u otra norma que
le dé sentido y atribuya un significado relevante.

Una sexta lectura permite sefialar importantes elementos diferenciadores
dentro del precepto, en relacién con lo que la doctrina italiana —con G. Ta-
RELLO— (124) ha considerado como «definicién legislativa» propia, y que
mds bien apuntan al amplio conjunto que R. HERNANDEZ MARIN (125) bauti-
zara como «patologia de las definiciones legales» y en el que el precepto
analizado vendria a ser «un enunciado juridico cualificatorio en funcion de
definicion». Lo que nos lleva, dentro de este apartado de logica dedntica, al
punto de la eficacia de los enunciados juridicos y a la incidencia de la par-
ticula conectiva («functor») veritativo-funcional derivada de los compuestos
proposicionales (126).

Una séptima lectura, finalmente, admitida por obvia la premisa de par-
tida de tratarse de una proposicion afirmativa singular («tipo I»), y puesta en

(122) Vid. G. KALINOWSKI, op. cit., pags. 49-50.

(123) Vid. K. Larenz, «Metodologia...», op. cit., pags. 249 y 250 y sigs.

(124) Vid. G. TareLLo, «L'interpretazione...», op. et loc. cit.

(125) Vid. R. HERNANDEZ MARIN, «Introduccion...», op. cit., pags. 278 y sigs.
(126) Vid. J. FERRATER MORA, op. cit., voz «Veritativo-funcional», pags. 3416 y sigs.

1804 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 697



La prohibicion de la sucesion contractual desde la perspectiva normativa del Codigo Civil

relacion con una segunda premisa X (referente a un posible supuesto de
hecho futuro, debatido o no en proceso) que es —también obviamente— otra
proposicion afirmativa singular («tipo I»), parece evidente, que, por aplica-
cién de las leyes generales de la LOGICA FORMAL —aplicables también a
la LOGICA DEONTICA o NORMATIVA—, nos lleva a la consecuencia de:
1.°) de dos premisas particulares no cabe una conclusion universal; 2.°) o en
una, o en otra, de las premisas, el término de comparacién (TM) o medio,
necesariamente ha de ser universal. Todo ello, sin embargo, dejando a un
lado el resto de las reglas de la LOGICA y de las PROPOSICIONES MO-
DALES, que quedan aqui simplemente apuntadas y a las que remito.

e Articulo 1271-2.° del Codigo Civil

La norma tiene un cardcter pretendidamente generalista al figurar en la
Seccion 2.* (Objeto del contrato) del Capitulo II (Requisitos esenciales de
validez de los contratos) del TITULO II (Contratos) del Libro IV del Codigo
Civil, lo que implica su adscripcién primaria al sector normativo « OBLIGA-
CIONES» y, dentro del mismo, al subconjunto relativo a los caracteres de
todo objeto del contrato.

Una primera lectura, gramatical-sintdctica ha detectado cémo este pdrra-
fo 2.° redactado en forma negativa y confusa, introduce una proposicién
limitativa del principio general de admision de «contratos sobre cosas futu-
ras» sentado en el parrafo 1.° precedente.

Una segunda lectura semdntica permite una lectura del significado si-
guiente:

«Si se presenta un contrato que no sea una divisiéon de caudal
intervivos no puede tener como objeto una herencia futura».
Para este significado el simbolo dedntico seria

«p < qQ»
(formulacién expresiva de la conectiva bi-condicional ya conocida
del tipo «si y sélo si» o «exclusivamente») (127).

Indicado el significado de la conectiva o «functor» proposi-
cional, la implicacién verbal es la misma del Cédigo Civil (redac-
cién de 1889), esto es, «no puede», lo que conforme a la LOGICA
DEONTICA implica la no-imperatividad o no-obligatoriedad.

Una tercera lectura, deducida del planteamiento tépico habitual entre
nosotros de un punto de partida de proposicion «tipo E» (negativa-universal-

(127) Remito aqui a la precedente nota 119.
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preceptiva) y de la combinacioén con el argumento limitativo (no ... pero a no
ser que), sugiere mds bien un presupuesto basado en una proposicién afirma-
tiva particular (tipo I), proposicién que en ningin caso tiene un enunciado
imperativo, prohibitivo u obligatorio, sino dispositivo.

Una cuarta lectura permite deducir la nota caracteristica de toda norma
dispositiva, esto es, puesta «a disposicion» del hombre, destinatario de la
norma: obviamente, conforme a las reglas de la LOGICA DEONTICA, el
«functor proposicional normativo» del precepto («puede», «no puede») con-
cede las facultades (permision) o derecho de hacer o de no hacer lo previsto
por la norma.

Una quinta lectura, también dentro de un tipico discurso asertivo, conlle-
va a la consideracién de que tal proposicién normativa contempla un enun-
ciado cualificatorio. O, de otro modo expuesto, el sentido permisivo a lo que
alude es mds bien a la eficacia o a la no eficacia de tal proposicién normativa
prohibitiva.

Una quinta lectura, tras la exposicién de las argumentaciones de K. La-
RENZ y R. HERNANDEZ MARIN (128), parece apuntar a la no confusion de la
distincién entre normas imperativas-normas dispositivas con el tipo de dis-
curso y enunciados empleados en unos y otras.

e Articulo 816 del Codigo Civil

La norma tiene un caracter obvio localista o particular, relacionado con
una concreta institucion (Legitimas), en la Seccién 5.* del Capitulo II (Heren-
cias) del sector normativo «SUCESIONES» (Titulo III) del Libro Il del Co-
digo Civil.

Una primera lectura gramatical-sintdctica evidencia notables insuficien-
cias, que sagazmente habia intuido nuestra mejor doctrina —a la que luego se
alude—, insuficiencias que prima facie presentan estos defectos gramaticales:
primero, la conexién o no conexién entre los vocablos «renuncia» y «transac-
cién»; segundo, la implicacion o no con uno u otro vocablo del inciso «entre el
que la debe y los herederos forzosos»; tercero, el functor proposicional adver-
bial «toda» con el que comienza el precepto, de muy dudosa admisién tedrica
y de mds que dudosa vigencia prictica; cuarto, que parece implicita una distin-
cién entre las renuncias a titulo lucrativo (asimilables, en linea de principios, a
las donaciones) y las renuncias a titulo oneroso.

Una segunda lectura semdntica permite una lectura de un contenido de la
norma del siguiente significado:

(128) Vid. K. Larenz, op. cit., pags. 245 y sigs.; R. HERNANDEZ MARIN, op. cit.,
pags. 221 y sigs., 226-228.
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«Si hubiere una renuncia/transaccién sobre la legitima futura
con perjuicio de los herederos forzosos, tendrdn éstos accién...»
Para este significado el simbolo dedntico seria

«p — qQ»

(formulacién expresiva de la conectiva condicional cldsica conocida
como «Si... entonces...»).

Una tercera lectura afecta a la consecuencia juridica (C), en combina-
cién con el «functor» o conectiva «veritativo-funcional», en cuanto que
los posibles perjudicados por la accion que prohibe la norma (herederos
forzosos) ya disponian de unos medios procesales instrumentales clasicos
como son: los especificos (arts. 813 y 817) y el genérico (art. 6.2 del Cédigo
Civil).

Una cuarta lectura, tipica de la LOGICA DEONTICA o NORMATIVA,
sugiere que todo «functor proposicional normativo» del tipo «se prohibe»,
«nulo», «no vale», lleva implicita la presuposicion en el legislador de que «si
es obligado hacerlo, entonces estd permitido hacerlo» o «si estd prohibido
hacerlo, entonces estd permitido no hacerlo». Lo que conduce, de acuerdo
con tales reglas dednticas, a la concesiéon de una permision (facultad de
hacer, de no hacer, lo prescrito por la norma).

Una quinta lectura, una vez mds, convence de que tal proposicion norma-
tiva analizada contempla un enunciado cualificatorio, lo que alude, mas bien,
a la eficacia o a la ineficacia de tal proposicién normativa.

Una sexta lectura permite reiterar la no confusion anteriormente descrita
a la que aludiera R. HERNANDEZ MARIN.

VI. UNA RECAPITULACION GENERAL

Bésicamente la investigacion efectuada por el autor —cerrada en el afio
2002— acerca del porqué de la «prohibicién de la sucesion contractual en el
Cédigo Civil», concretada y desenvuelta en la correspondiente Tesis Doctoral
(actualmente, en curso de publicacion), requeria un uso extensivo e intensivo
de todos los cdnones de interpretacion de posible aplicacién al tema inves-
tigado.

A las razones o matizaciones del no uso en este trabajo de todos los
referidos cdnones hermenéuticos me habia referido en paginas precedentes.

Respecto del uso parcial de tales cdnones interpretativos y de su re-
duccidn al canon semdntico, siempre en relacién a la normativa del Cédigo
Civil matizada en esta investigacioén, es de lo que ha tratado el presente
trabajo.
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Ahora parece procedente un alto en el ifer expositivo y considerar la
posibilidad de una recapitulacién general acerca de lo aqui desenvuelto.
Recapitulacién que, a mi parecer, podria aludir a los puntos siguientes:

1.° Esta investigacién toma como punto de partida el «topos» o «pro-
posicion juridica» habitual entre nosotros expresivo de «la prohibicion de
sucesion contractual en el Codigo Civil».

Es postulable —a mi juicio— la caracteristica esencial de tal «proposi-
cion juridica» de ser constitutiva de un «lugar comin» y al que le pueden ser
de aplicacidn, genéricamente, las ideas aportadas por T. VIEHWEG sobre tales
«topoi» (acerca de su relacién con la Ciencia del Derecho y su fundamenta-
cién, con la dogmatica juridica, con la teoria retérica de la argumentacién
juridica, con la tépica como «una técnica del pensamiento de problemas»,
con el razonamiento juridico en un sistema tépico y con la funcién de los
tépicos).

2.° Respecto de la posterior identificacion de dicho «lugar comiin» con
un concepto juridico que traduzca aquella indeterminada «prohibicién gene-
ral», y su consiguiente paso a la norma juridica concreta en que desembocare
aquel principio general prohibitivo, se ha detectado la falta de unanimidad
doctrinal acerca de la norma en la que cupiera enuclear aquella «prohibicién»
(o principio general prohibitivo) y se ha postulado una conveniente revision
de tanto «lugar comun» entre nosotros.

3.° En el andlisis preliminar de la investigacidn, los pasos desenvueltos
han consistido en la delimitaciéon de estos puntos: primero, acerca de la
ubicacion de la referida «proposicién juridica» dentro de nuestro sistema
normativo (su ubicacion, su materia proteiforme, sus varios perfiles); segun-
do, acerca del andlisis semdntico y/o lingiiistico de tal «proposicién juridica»
(su perfil dominante y su encuadre en el sistema, su semdntica, su contenido);
y tercero, acerca de la concrecion de tal «proposicion juridica» en una norma
especifica del Cddigo Civil (la variabilidad de las posiciones doctrinales en
este punto, la evidencia de la experiencia transmitida a través de los supues-
tos litigiosos (previamente examinados), el deslinde de las cuestiones basicas
en este punto) (existencia, validez, legitimidad, concrecién normativa).

4.°  Se ha considerado oportuna una reduccién de las diferentes norma-
tivas postuladas y se ha situado la investigacion en una muy concreta nor-
mativa: la de los articulos 1271-2.° y 816 del Cédigo Civil (en la formulacién
tradicional, hasta el 2002).

5.° Intuida la conveniencia de una interpretacion de las «proposiciones
juridicas normativas», y efectuado un repaso selectivo de las perspectivas de
autorizados expositores en torno al tema de la interpretacion normativa (en
general), tales perspectivas me han permitido el desenvolvimiento de algunas
de las ideas de los maestros y el uso adecuado de los cdnones o criterios
hermenéuticos tipicos de toda argumentacién juridico-practica interpretativa.
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6.° Terminada la exposicién de los argumentos acerca de la «interpre-
tacion normativa» en general, se ha pasado a un uso del canon semdntico
o filologico en torno a la especifica interpretacién normativa de los articu-
los 1271-2.° y 816 del Cddigo Civil.

Previamente se han retomado las reflexiones de los especialistas en orden
a la «logica juridica», con la intencién de hacer uso de la terminologia, los
conceptos y las ideas aportadas.

Seguidamente se ha procedido a un andlisis semdntico de cada una de las
normas del Cédigo Civil postuladas por la doctrina, distinguiendo —dentro
de cada una— dos aspectos: uno, el de la norma o regla como tal, y otro, el
del enunciado juridico que cada una contiene.

Finalmente, se ha intentado, en una primera aproximacién, el andlisis
logico del articulado concreto al que esta investigacion se contrae (arts. 658,
1271-2.°y 816 del Cddigo Civil): todas ellas de enunciado cualificatorio y de
un discutible caracter prescriptivo (en la diccién de la moderna doctrina).

7.° Base de partida para el andlisis [dgico-formal o semdntico de las
normas seleccionadas, es el centrar las cuestiones que pueden suscitarse al-
rededor del mismo en estos tres tfemas: a) caracteres (genéricos) de las nor-
mas examinadas; b) andlisis de la proposicién juridica normativa respectiva
(«Si S—>C» o «p—>Qq»); ¢) andlisis del contenido de la normativa referida.

En cuanto a los caracteres genéricos de las normas examinadas, se ha
partido de la nocién aristotélica de «proposicién», se ha aludido a las propo-
siciones morales «hipotéticas», se han inter-relacionado las diferentes «pro-
posiciones normativas», se ha analizado el juego de la tipica norma hipotética
con su también tipico enunciado juridico condicional, y se han diferenciado
los diferentes tipos de enunciados juridicos. Finalmente, y en cuanto a la
tradicional distincién entre normas imperativas y normas dispositivas, se ha
recogido la exposicién de los autores que entiendo mds representativos.

En cuanto al andlisis de la proposicion juridica normativa respectiva
(«Si S—>C» o «p—q»), se han distinguido, dentro de cada una de las normas
seleccionadas (arts. 658, 1271-2.°, 816 del Cddigo Civil), varios aspectos: la
consideracion doctrinal mayoritaria (argumento tradicional), la revision cri-
tica (argumento dedntico) y mi personal perspectiva en este ambito. Se hizo
especial énfasis en el andlisis del articulo 658 en su sentido ldgico-juridico,
como topica argumentacién de presunta «norma de cierre» del sistema.

En cuanto al andlisis del contenido de la normativa referida, se han re-
capitulado, dentro de cada una de las normas seleccionadas (arts. 658, 1271-
2.°, 816 del Cédigo Civil), una serie de aproximaciones o lecturas: la pers-
pectiva gramatical-sintdctica, la perspectiva semdntica, la visién dedntica, la
relacién entre las proposiciones normativas implicadas, la ley de equivalencia
«obligatoriedad-permisividad» y la caracterizacidon de los enunciados respec-
tivos de cada norma precitada.
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8.° Al proceder a las consideraciones conclusivas en torno al andlisis
logico-juridico de las normas examinadas se ha comprobado la insatisfactoria
atribucion topica a dichas concretas normas de la ubicacion del pretendido
«lugar comuin» o principio general de «la prohibicion de sucesion contrac-
tual en el Codigo Civil» y la insuficiencia de las argumentaciones légico-
deonticas indicativas del sentido general prohibitivo-prescriptivo de los enun-
ciados contenidos en las normas referidas.

Al traducir los respectivos enunciados de las normas analizadas se ha
llegado a la conclusién —homogénea en todas ellas— de ser enunciados abier-
tos, cualificatorios y un tanto descriptivos.

Asi las cosas, cada una de esas normas concretas tiene una idéntica
caracterizacién: como norma permisiva regulativa (dispositiva, por consi-
guiente), de conducta, y, en su mayor parte, todas ellas «heredadas» por via
de la tradicion (especialmente, la castellana).

VII. UNAS REFLEXIONES FINALES

La perspectiva de la normativa del Cédigo Civil aplicable al tema de
investigacién toma como punto de partida la evidencia de que el Derecho es
un sistema o conjunto de normas. Se toma en cuenta, por lo tanto, la nocién
de «proposicion juridica» y, dentro del grupo amplio de tales «proposiciones
juridicas» se ubica la proposicién objeto de esta investigacion (la prohibicion
de la sucesion contractual en el Codigo Civil) que va implicita en la regla
viventios non datur hereditas.

En el desenvolvimiento de la investigacién, tomado prestado ese presu-
puesto bdsico acerca de las «proposiciones juridicas normativas», se ha lle-
gado a unos resultados que parece, en mi opinion, dignos de ser tomados en
consideracion.

Todo lo cual lleva al autor de este trabajo a postular las reflexiones
conclusivas que siguen:

1.*  La investigacion se ha centrado fundamentalmente en un articulado
muy concreto del Codigo Civil (arts. 658, 816, 1271-2.°), aplicable al tema
investigado.

2.* El andlisis semdntico (filologico) de la normativa precitada de apli-
cacion al tema de investigacion ha procedido: al deslinde de los caracteres
de tales normas (dentro de los variados tipos de normas juridicas); a la de-
limitacién de la proposicién juridica normativa respectiva («Si S—C») desde
las perspectivas de la argumentacién tradicional (t6pica) y de la argumenta-
cién critica (dedntica), y a la delimitacién del contenido de la normativa
referida.
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3.* Los resultados del andlisis semantico precitado lleva a la considera-
cién de que tales normas precitadas tienen una apariencia prescriptiva, pero
que in nuce contienen una permision.

4.* El contenido de tal normativa analizada viene a mostrar unos enun-
ciados de tipo cualificatorio y descriptivo.

5.2 La «proposicion juridica» («la prohibicion de sucesion contractual
en el Codigo Civil) objeto de la investigacién no parece traducirse en una
concreta norma del Cédigo Civil.

6. La revision de la referida «proposicién juridica» apunta al dato obvio
de tratarse de un lugar comiin mas, no identificado con un concepto juridico
claro, y a la necesidad de poner en relacién dicha «proposicién» con la pro-
blematica mds amplia referida al ordenamiento juridico general del Estado
Espafiol. O, de otro modo dicho, el tema central serd el de si existe un tnico
sistema juridico privado global, o el de si existen varios sistemas (o subsis-

temas, en su caso) concurrentes dentro de un gran sistema unico.

RESUMEN
SUCESION CONTRACTUAL

Uno de los procedimientos utilizados
a lo largo de la elaboracion de la Tesis
Doctoral (titulada «La prohibicion de la
sucesion contractual en el Codigo Civil»)
de la que este articulo trae causa ha sido
el del camino de la normativa del Codi-
go Civil de posible aplicacion al tema
analizado. Camino que parte de la evi-
dencia de que el Derecho consiste en un
sistema o conjunto de normas o reglas y,
por consiguiente, de una nocion de «pro-
posicion juridica». A su vez, dentro del
amplio grupo de proposiciones juridicas,
se ubica la proposicion juridica precita-
da objeto de la Tesis y que aparece im-
plicita en la regla viventis non datur he-
reditas.

En el articulo —y en la Tesis— se
postula que la referida proposicion juri-
dica es otro de los muchos lugares co-
munes (topos) que no aparece identifica-
do con un concepto juridico claro, que
no se traduce en una normativa juridica
concreta, que comprende varios perfiles
o aspectos y, finalmente, que debe po-
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ABSTRACT
CONTRACTUAL SUCCESSION

One of the procedures used throug-
hout the writing of the doctoral thesis
(entitled «The Prohibition of Contractual
Succession in the Civil Code») that
prompted this article was that of the path
of the Civil Code rules that are potentia-
lly applicable to the issue at hand. The
path begins with the evidence that the
law consists of a system or set of rules
and, therefore, the evidence of a notion
called the «proposition of law». The ex-
tensive group of propositions of law con-
tains, in turn, the proposition of law ci-
ted above, at issue in the thesis, which is
implicit in the rule viventis non datur
hereditas.

In the article —and in the thesis— it
is postulated that the above-said propo-
sition of law is one of the many common-
places (topoi) that are not identified with
any clear legal concept, are not reflected
in any concrete law, span several profi-
les or aspects and, lastly, must be placed
in connection with the general problem
of whether there is a single overall legal
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nerse en conexion con la problemdtica
general de si existe un tinico sistema
juridico global o de si hay varios siste-
mas —o subsistemas— concurrentes en
este punto.

Resume el articulo estas cuestiones
bdsicas: 1.) si la citada proposicion ju-
ridica, obvio «lugar comiin», tiene o no
una existencia real; 2.°) si dicho lugar
comun es vdlido y eficaz en el Ordena-
miento Juridico global del Estado Espa-
fiol; 3.%) si ese nuevo «topos» es legitimo
y estd bien fundamentado; 4.°) si ese
«topos» puede tener o no concrecion en
una norma determinada dentro del siste-
ma juridico unitario del Estado Espaiiol.

El andlisis se contrae a un articulado
muy concreto del Codigo Civil (arts. 658,
816 y 1271-2.°) y se efectiia desde los
cdnones gramatical, semdntico (filologi-
co), logico-deontico y sistemdtico.

system or several systems —or subsyste-
ms— that meet at this point.

The article summarises these basic
questions: 1) whether the aforesaid pro-
position of law, an obvious commonpla-
ce, does or does not have real existence;
2) whether said commonplace is valid
and effective in the overall law of the
State of Spain; 3) whether the new topos
is legitimate and well grounded; 4) whe-
ther the topos can or cannot be embo-
died in a given rule within the unitary
legal system of the State of Spain.

The analysis is restricted to a very
specific set of articles of the Civil Code
(articles 658, 816 and 1271-2) and is
conducted according to the canons of
grammar, semantics (linguistics), logic/
morals and systematics.

(Trabajo recibido el 24-03-06 y aceptado
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I. REGIMEN ORGANICO Y PERSONAL FACULTATIVO
DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO DESDE LA LEY HIPOTECAIRA DE 1861
HASTA LA REFORMA DE 1944-46

La Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861 mandé crear la Direccidon
General del Registro de la Propiedad como Centro especial, atribuyendo a su
Director General, con el cardcter y categoria de Subsecretario, facultades pro-
pias. Hasta dicha fecha el Ministerio de Gracia y Justicia no tenfa Direcciones
Generales, estando dividido en Secciones. Por lo tanto la Ley Hipotecaria, en
su momento, cred «una unidad de rango peculiar: una Direccién General de los
Registros, que durante treinta y cinco afios serd la tnica en toda la Administra-
cién del Estado —lo que la convierte en la mds antigua—>» (1).

Dicha disposicion legal establecié que para el ingreso en el Cuerpo de
Registradores, creado por la misma Ley, se exigieran determinadas condicio-
nes facultativas, y llamé al efecto a quienes hubiesen desempefiado funciones
judiciales o fiscales, a los abogados con cierto niimero de afios de ejercicio.
Igual sistema sigui6 respecto de las «plazas de Oficiales» de la Direccidn,
estableciendo que el nombramiento hubiese de recaer en quienes tuvieran
«muy especiales circunstancias» (vid. Predmbulo del Derecho de 22 de agos-
to de 1874). Para los «Auxiliares» de la Direccién ordend el ingreso por
oposicién, y establecié un sistema de ascensos por rigurosa antigiiedad. En
origen, por tanto, los Registradores nacieron como Cuerpo funcionarial espe-
cifico, pero no asi los Letrados de la Direcciéon General, clasificados en las
dos categorias de Oficiales y Auxiliares, los cuales ocupan las «plazas» pre-
vistas en la «planta» aprobada para dicha Direccién General dentro del Mi-
nisterio de Gracia y Justicia.

En cuanto a la forma de denominar al personal facultativo de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, como se verd a lo largo de esta
resefia historica, la denominacién oficial de las personas llamadas a prestar
apoyo al titular del Centro Directivo en sus importantes funciones juridicas
han recibido distintas designaciones: Oficiales, Auxiliares, Letrados, Emplea-
dos facultativos o, ahora, Notarios y Registradores adscritos.

El Real Decreto de 21 de junio de 1861 da cumplimiento al mandato de
la Ley Hipotecaria y crea la Direccién General del Registro de la Propiedad,
disponiendo que mientras no se provean las plazas de Auxiliares de dicha
Direccién del modo que el Reglamento Hipotecario determina, serdn destina-
dos interinamente a desempefiarla los Auxiliares del Ministerio de Gracia y

(1) Pau PeDrON, Antonio, «La Direccion General de los Registros y del Notariado.
Breve historia de un Centro Directivo especial», en Revista Registradores, nim. 33, mayo-
junio de 2006, III época, pag. 11.
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Justicia que sean indispensables (arts. 1 y 2). Sin embargo, contrariando este
criterio de «interinidad» que inspira los preceptos reseflados, la cuestion que
se va a presentar ciclicamente en este recorrido histérico es la de la absorcion
del personal facultativo de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado dentro de la estructura general y comun del personal técnico-juridico
del Ministerio de Justicia, o su organizacién separada, tendencia esta dltima
que prevalece, siendo la impuesta por la Ley Hipotecaria de 1861 en atencién
a la necesidad de especializacién por razén de las materias propias de las
competencias de la Direccion General. La cuestion anterior ha ido acompa-
flada con frecuencia por la paralela de la existencia o desaparicién de la
propia Direcciéon General de los Registros y del Notariado en los términos
que se desarrollan a continuacién de forma especifica.

La primera muestra de esta ultima tendencia viene integrada por el Real
Decreto de 3 de agosto de 1866 que suprime la Direcciéon General del Regis-
tro de la Propiedad y refunde sus negocios y secciones en la Secretaria del
Ministerio de Gracia y Justicia, formando parte de la misma, y atribuye las
facultades que segtn la Ley Hipotecaria correspondian al titular de aquella
Direccién General al Subsecretario del Ministerio. Aclara el Predmbulo de
dicha disposicién que «refundidas asf en la Secretaria todas las dependencias
del Ministerio, cuyos funcionarios han de tener precisamente la cualidad de
Letrados, se igualard la condicion de todos ellos». En consecuencia se aprue-
ba la nueva «planta» de la Secretaria del citado Ministerio que incluye un
Subsecretario, diez Jefes de Administracién, catorce Jefes de Negociado y
dieciséis Oficiales, y se establece que «para obtener cualquiera de dichos
cargos es indispensable la cualidad de Letrado» (2) (art. 2).

Pero rapidamente se advierte el error de la medida anterior, y frente a ella
reacciona la Ley de 21 de diciembre de 1869, que restablece la Direccién
General del Registro de la Propiedad y del Notariado y en cumplimiento de
la misma el Decreto de 25 de enero de 1870 dispone que «las atribuciones
propias de la expresada Direccién General del Registro de la Propiedad y del
Notariado, conferidas por Real Decreto de 3 de agosto de 1866 al Subsecre-
tario del Ministerio de Gracia y Justicia, vuelvan al Director General del
ramo, a quien competen con arreglo a la Ley Hipotecaria y su Reglamento».

Paralelamente la citada Ley de 1869 establecié que el ingreso en el
Cuerpo de Registradores se realizaria mediante el sistema de oposiciones, al
igual que para la provision de las «plazas» de Oficiales y Auxiliares Letrados
de la Direccion General del Registro de la Propiedad, dando con ello por
superado el periodo interino de cobertura de las citadas plazas a través de los

(2) En esta disposicion la «cualidad de Letrado» se refiere, obviamente, a la titula-
cion académica, y no la pertenencia a un Cuerpo funcionarial, e integra un requisito para
acceder a cualquiera de las plazas que se mencionan (desde el Subsecretario hasta las
dieciséis «plazas» de Oficiales).
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«Auxiliares del Ministerio de Gracia y Justicia» que habia establecido el Real
Decreto de 21 de junio de 1861.

Complementariamente a lo anterior, el Decreto de 22 de agosto de 1874
dispone por primera vez que los funcionarios que hubieren ingresado en la
Direccién General de los Registros y del Notariado en virtud de oposicidn,
queden asimilados a los Registradores de la Propiedad en los términos que
expresa. Justifica dicha medida por cuanto «el Tribunal de oposiciones, para el
ingreso en la Direccién General o en los Registros de la propiedad, se compo-
ne de los mismos elementos, aunque en menor nimero el de los tltimos; los
ejercicios y actos tedricos y practicos a que se someten los opositores, son
analogos e idénticas las materias de derecho sobre que versan las oposiciones...
los Registradores aplican la legislacién hipotecaria en el territorio de sus Re-
gistros, la Direccién General adopta las disposiciones necesarias para asegurar
en éstos la observancia de la Ley, resuelve los recursos gubernativos contra las
calificaciones de los Registradores y las dudas que a estos se ofrezcan y ejerce
la alta inspeccidn y vigilancia en todos los Registros... Existe, por consiguien-
te, una intima, completa y perfecta analogia entre los empleados facultativos
de la Direccidn y los Registradores, sea cualquiera el punto de vista en que a
unos y a otros se les coloque; estdn real y verdaderamente asimilados». En
aplicacion de estos criterios dispone el citado Decreto que los funcionarios que
hubieren ingresado en la Direccién General en virtud de oposicién quedan asi-
milados a los Registradores de la propiedad a los efectos de participar en los
concursos de Registros vacantes, siempre que aquellos hubieren servido en la
Direccién General cinco afios por lo menos (arts. 1y 4).

Obsérvese que este derecho de asimilacién se concede a las personas
designadas («personal facultativo de la Direccién General», es decir, sus Le-
trados) que no integraban en aquel momento Cuerpo funcionarial alguno,
sino que ocupan las plazas habilitadas en la «planta» aprobada en la Direc-
cién General, y que accedieron a ellas por oposicion. Por lo tanto, no hay en
la tradicidn histérica de este tema una vinculacidon necesaria entre pertenencia
aun Cuerpo Especial de Letrados de la Direccién General y el derecho de
asimilacién estudiado.

El Real Decreto de 21 de marzo de 1889, a fin de facilitar 1a amortizacion
de «una plaza de Oficial y cinco de Auxiliares de la plantilla del personal de
la Direccién General de los Registros Civiles y de la Propiedad y del Nota-
riado» (obsérvese que todavia no hay «Cuerpo», sino plazas), por necesida-
des de economia para el Tesoro puiblico, se amplia el derecho de asimilacién
creado por el anterior Decreto de 22 de agosto de 1874, eliminando el requi-
sito de la permanencia de tales funcionarios en la Direccién General durante
cinco afos, permitiendo asi que fuesen nombrados para Registros vacantes
mediante concurso de forma inmediata, quedando suprimidas las referidas
plazas de la Direccién General el 1 de julio del citado afio.
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Iniciado ya el siglo xx, la Ley de 12 de agosto de 1908 constituyé en la
Subsecretaria del Ministerio de Gracia y Justicia un Cuerpo técnico de Letra-
dos y dicté reglas para su ingreso, ascenso, separacion, excedencia y jubila-
cién. Posteriormente, el Real Decreto-ley de 14 de junio de 1926, dictado
durante la Dictadura de Primo de Rivera, reorganiza el Ministerio de Gracia
y Justicia, que pasa a estar integrado por tres Direcciones Generales («de
Justicia, Culto y Asuntos generales», «de los Registros y del Notariado» y
«de Prisiones») y por una Secretaria Auxiliar, y crea dos Cuerpos —ahora s{
con tal cardcter de Cuerpo funcionarial— en el que se integraria el personal
adscrito a dichas Direcciones Generales, que se llamarian respectivamente
«Administrativo» y «Técnico de Letrados», fusionando e integrando en este
ultimo a los «empleados facultativos» de la Direccion General de los Regis-
tros y a los funcionarios pertenecientes al Cuerpo técnico de Letrados de la
Subsecretaria que habia sido creado por Ley de 12 de agosto de 1908, Ley
por la que se disponia habria de regirse en lo sucesivo el nuevo Cuerpo. Se
trataba, por tanto, de la absorcién de los Letrados de la Direccién General de
los Registros en el Cuerpo de Letrados de la Subsecretaria. Este fenémeno
de absorcién se volveria a producir por segunda vez, como es sabido por su
cardcter mds reciente, en virtud de la Ley 30/1984, de Medidas Urgentes de
Reforma de la Funcién Publica, que supuso la integracion de los miembros
del Cuerpo Facultativo de Letrados de la Direccién General de los Registros
y del Notariado en el Cuerpo de Letrados del Estado.

En el contexto de la vigencia de la Ley de 12 de agosto de 1908 se
produce la reforma de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909, en la
cual se reconoci6 el derecho de asimilacién para los Oficiales y Auxiliares
Letrados que desempefiasen sus cargos en la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, si bien lo suprimié para los que en lo sucesivo
ingresasen en el Escalafén General del Cuerpo de «Técnicos Letrados» de la
Subsecretaria del Ministerio de Justicia creado por la citada Ley de 1908
(Disposicion Adicional 4.%).

Recién proclamada la II Republica, se aprueba el Decreto de 6 de mayo
de 1931, dictado por el Presidente Alcald-Zamora, en el que se dispone que
la Direccion General de los Registros y del Notariado se regird, en todo lo
relativo a su competencia y organizacion, por la Ley Hipotecaria y su Regla-
mento y revoca la integraciéon de los Letrados de dicha Direccién General en
el Cuerpo Técnico de Letrados del Ministerio de Gracia y Justicia, disponien-
do la creacién del Cuerpo Facultativo de la Direcciéon General de los Re-
gistros y del Notariado que quedaria formado por los Letrados de dicha
Direccién General que lo constitufan con anterioridad al Decreto de 14 de
junio de 1926.

Fue aquél uno de los primeros Decretos de la II Repiiblica en el que se
adopta la decision de eliminar los efectos de la medida de la Dictadura de Pri-
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mo de Rivera que habia suprimido la organizacioén separada y especializada de
los empleados facultativos de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, restaurando la organizacién separada de su personal facultativo, esto
es, de sus Letrados. El Preambulo de dicho Decreto se expresa en términos que
por su claridad y contundencia merecen ser transcritos: «la autonomia y la
especializacion técnica de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado han sido gravemente comprometidas por el llamado Decreto-ley de 14
de junio de 1926, que inspirado en el mismo reaccionario criterio del Decreto
de 3 de agosto de 1866, intento fundir el Cuerpo Facultativo de aquel Centro
con el de Oficiales Letrados de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia,
llamado por su formacion y estructura a tareas distintas y del que habia sido
radicalmente separado por la Ley Hipotecaria de 1869». Es manifiesto el cri-
terio en que se basa el Decreto de 6 de mayo de 1931 para llevar a cabo la
segregacion de Cuerpos: la especialidad de las materias y competencias a que
ha de atender la Direccién General de los Registros y del Notariado y la para-
lela especializacion de sus propios Letrados.

Una vez iniciada la contienda civil espafiola, el Decreto de 8 de septiem-
bre de 1936, del Gobierno de Burgos, atribuye las facultades concedidas por
las Leyes a la Direccién General de Registros a la Junta de Defensa Nacional,
que en parte las delega en los Presidentes de las Audiencias Territoriales
respectivas. Paralelamente el Decreto de 12 de diciembre de 1936, del Go-
bierno de la Republica, suprime la Direccion General de los Registros y del
Notariado y atribuye los asuntos de su competencia a la Subsecretaria del
Ministerio de Justicia.

Pero esta dltima reforma dura poco tiempo y el propio Gobierno de la
Republica, durante la Presidencia de don Manuel Azafia, buen conocedor del
tema al que se refiere el presente estudio en su calidad de Letrado de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, dicta un nuevo Decreto de
5 de julio de 1937, restableciendo en el Ministerio de Justicia la Direccion
General de los Registros y del Notariado, con las mismas funciones, organi-
zacién y régimen que tenia antes de ser suprimida. Justifica el fallido Decreto
anterior de 12 de diciembre de 1936 por «razones circunstanciales» y afiade
que la labor realizada por el Centro Directivo «desde su creacion queda
patente en sus publicaciones anuales —indice de sus copiosas Resoluciones
de tan hondo reflejo en el Derecho Civil—, y seria inexcusable desconocer-
las, basta recordar los asuntos de su competencia para comprender que las
instituciones que abarca son esencialmente técnicas, instrumentos al servicio
del Derecho, que no pueden desaparecer, sino que han de evolucionar al
compds de éste». A continuacion enumera las materias propias de tales com-
petencias, afiadiendo que las mismas «han constituido, a través de una limpia
historia de setenta y seis aiios, el cometido de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, que lleno cumplidamente desde el aiio 1861 en
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que fue creada», y concluye afirmando que «restablecer este Centro Direc-
tivo es prestar un seiialado servicio a la Administracion espaiiola, a la que
no debe privarse de lo que una acreditada y gloriosa técnica ha demostrado
ser imprescindible en la vida oficial de nuestro pais».

Posteriormente el Decreto de 5 de julio de 1945 reforma la regulacién del
derecho de asimilacién, ahora no s6lo a Registradores de la Propiedad, sino
también a Notarios, de los funcionarios del Cuerpo Facultativo de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, restableciendo el requisito de
la permanencia en el Centro Directivo durante cinco afios y computando la
antigiiedad en los Cuerpos a los que se pertenece por asimilacién por la que
se tenga en el Cuerpo Facultativo. Ademads, se introduce como sistema de
acceso al citado Cuerpo Facultativo, alternativamente con la oposicién libre,
el concurso de méritos al que podrdn acudir «Registradores de la Propiedad
y Notarios con mds de cinco afios de servicios efectivos en sus cargos»,
especificandose los méritos que se apreciardn: trabajos de investigacion juri-
dicos, servicios prestados a los Cuerpos dependientes de la Direccién y a la
misma, méritos académicos y conocimiento de idiomas» (obsérvese la estre-
cha similitud con el art. 458 del Reglamento Hipotecario y con el art. 6 del
Real Decreto 1786/1997, de 1 de diciembre, sobre Régimen Juridico de los
Notarios y Registradores adscritos a la DGRN, hitos que demuestran la filia-
cién del régimen actual respecto del de sus precedentes histéricos).

Explica sus motivaciones y finalidades el Preambulo del citado Decreto de
5 de julio de 1945, diciendo que «para que la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado pueda continuar su brillante historia, que la hace acree-
dora a ocupar un puesto tan distinguido en la Administracion Piblica, y siga
siendo lo que ha sido por merecimientos de quienes han estado al frente de sus
servicios, no menos que por el espiritu de disciplina y de imparcialidad que
siempre lo ha animado; es decir, un depdsito de tradiciones y doctrinas —se-
glin aspiraba a ver en aquélla la Exposicion de Motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria—, al mismo tiempo que una vigilante inspeccion de los Cuerpos
de ella dependientes y un estudioso laboratorio de reformas iitiles en Derecho
Inmobiliario, Notarial y de Registro Civil, se hace preciso adoptar ciertas
medidas que restauren el funcionamiento tradicional de dicho Centro Directi-
vo». Agrega que el derecho de asimilacidn se pretende que actie como alicien-
te que compense la dedicacién y la reduccién de los ingresos que experimen-
tan los funcionarios del Cuerpo Facultativo, asi como factor que beneficie la
calidad de las pruebas selectivas de ingreso; «todo ello —se afiade— sin per-
juicio de reforzar en su dia, cuando pueda ser dotada debidamente en Presu-
puestos, la plantilla del referido Cuerpo Facultativo, tan disminuida en la ac-
tualidad por distintas circunstancias». No ha de escapar al intérprete y
observador juridico la singularidad de las funciones que se asignan a la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, que justifica e impone una ne-
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cesaria adaptacion organica de las mismas: la creacion de la doctrina o «juris-
prudencia registral» y el estudio de las reformas del Derecho Inmobiliario,
Notarial y de Registro Civil («estudio laboratorio de reforma utiles»).

II. REGIMEN ORGANICO Y REGIMEN JURIDICO
DE LOS LETRADOS DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO EN LA REFORMA
HIPOTECARIA DE 1944-1946

De la mano del Decreto de 5 de julio de 1945 llegamos al Decreto de 8
de febrero de 1946, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Hipotecaria, en base a la autorizacién contenida en la Ley de Reforma de 30
de diciembre de 1944, que basdndose en el «notorio relieve y trascendencia
en la vida juridica espaiiola del alto Centro Directivo, organo superior de
los Cuerpos de Notarios y Registradores», entiende que deben introducirse
«algunas variaciones en su organizacion para que, con mds holgura y efica-
cia, prosiga en la elevada mision que acertadamente le confiara la Ley
Hipotecaria».

Con tal objeto la citada Ley de 1944, en su Disposicién Adicional 3.7,
faculta al Gobierno para aprobar una reorganizaciéon de los servicios de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, «de modo que se logre
una mayor eficacia en el cumplimiento de sus altos fines», y a este efecto
restablecer la «plantilla necesaria en dicho Centro Directivo», con expresa
mencién del derecho de asimilacién. Este dltimo mandato fue cumplido
mediante la inclusién en la Ley Hipotecaria de 1946 del articulo 263 con la
redaccién, como la mayor parte de los preceptos de la Ley Hipotecaria, que
continda vigente en la fecha actual, y conforme al cual:

«El personal del Cuerpo Facultativo que ingrese por oposicidon
directa al mismo tiene, desde su ingreso en el Centro Directivo, la
asimilacion a Registrador de la Propiedad y Notario, la cual se podra
hacer efectiva en las siguientes condiciones:

a) Haber prestado cinco afios de servicios como Facultativo en
la Direccién General.

b) Solicitar vacante en concurso ordinario de Registros de la
Propiedad o Notarias, sin reserva de turno, computandose la
antigiiedad por la que tenga en el Cuerpo Facultativo.

c) En los concursos notariales y en turno de clase, se entendera
al Facultativo asimilado a Notario de primera cuando lleve
quince afios de servicios efectivos; de segunda, cuando lle-
ve diez, y de tercera, cuando lleve menos de diez.
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El Notario o Registrador que ingrese en la Direccidn conservara
los derechos que tuviera en el escalafén de origen, pero no podra
reingresar en el mismo en tanto no haya prestado cinco afios de
servicios efectivos en aquélla, ni tampoco consolidard derechos en
el escalafén de la misma.

El Notario, con relacién al Cuerpo de Registradores, y el Regis-
trador respecto al de Notarios, se considerardn en la misma situa-
cién que los que hayan ingresado en la Direccién por oposicion
directa».

Debe aqui consignarse que el texto del proyecto era mds generoso en la
concesién del estimulo o aliciente a la permanencia en el Centro Directivo a
los miembros del Cuerpo Facultativo, ya que establecia, junto al derecho de
asimilacioén, un sistema calificado por el Consejo de Estado (vid. Dictamen
de 31 de enero de 1946) de «anticipos de antigiiedad a amortizar», en virtud
del cual se fijaba un cémputo especial a favor de aquellos que les permitia
doblar su antigiiedad efectiva a efectos de los concursos de provisién a Re-
gistros vacantes. Este sistema de anticipos de antigiiedad no fue finalmente
incorporado a la norma aprobada, que optd por conservar el modelo tradicio-
nal de asimilaciéon en la forma que habia sido regulada poco antes por el
Decreto de 5 de julio de 1945.

Por tltimo, el Reglamento Hipotecario de 1947, en desarrollo del nuevo
texto refundido de la Ley Hipotecaria, introduce la materia del derecho de
asimilacién para los Notarios y Registradores que ingresen como Letrados en
la Direccién General en dicho cuerpo normativo, dando nueva redaccién a los
articulos 457 al 463, que llegan hasta el momento actual sin haber sido
derogados, preceptos que, junto con el articulo 263 de la Ley Hipotecaria,
constituyen las normas a las que reenvia el vigente articulo 127.2 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, al que posteriormente nos referiremos.

III. LA REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA APROBADA
POR LA LEY 30/1984, DE 2 DE AGOSTO, Y LA NUEVA
ABSORCION DE LOS LETRADOS DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO
EN EL CUERPO DE ABOGADOS DEL ESTADO

En la descrita situacién normativa se promulga la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas Urgentes para la Reforma de la Funcién Publica, cuya
Disposicion Adicional 9.* suprime el antiguo Cuerpo Facultativo de Letrados
de la Direccién General de los Registros y del Notariado, pero no deroga los
articulos 261 a 265 de la Ley Hipotecaria que se referian a los mismos. Se
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trata del segundo intento de absorber al personal facultativo de la Direccién
General de los Registros y del Notariado en el Cuerpo General de Letrados
del Estado, siguiendo el precedente del fallido primer intento representado
por el Decreto-ley de 14 de junio de 1926, dictado durante la Dictadura de
Primo, a que se ha aludido supra.

Sabido es que aquella supresion dio lugar a una etapa de dificultades
notables para el desempeio de las funciones propias de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, dada la escasez de plazas de Letrados o
Abogados del Estado asignadas en la relacién de puestos de trabajo del
Ministerio de Justicia a dicha Direcciéon General y, sin perjuicio de su alta y
reconocida cualificacién juridica, la falta de una estricta formacién de espe-
cialistas de Derecho Privado, en general, y de Derecho Hipotecario y Nota-
rial, en particular, de tales funcionarios.

A fin de paliar tal situacién, que llega a ser critica, la Direccién General
recurrié como medida meramente paliativa a designar a Notarios y Registra-
dores en régimen de comisién de servicios previstas en el articulo 272 de la
Ley Hipotecaria, medida, no obstante, manifiestamente insuficiente a fin de
cubrir las necesidades funcionales de la Direccion General, dadas las fuertes
limitaciones legales impuestas a tales comisiones: s6lo caben para atender
trabajos de cardcter extraordinario, no puede exceder su nimero de tres
Registradores y tres Notarios y su duracion maxima no puede exceder de un
afio, prorrogable sélo por otro plazo igual. Asi resulta del citado precepto
conforme al cual: «Las comisiones de servicio que se concedan a los Regis-
tradores o Notarios en la Direccién General se conferirdn tnicamente para
auxiliar los trabajos de cardcter extraordinario que se encomienden a dicha
Direccién General, pero por ningiin concepto podrd exceder su nimero de
tres Registradores y de tres Notarios, los que a la vez desempeiien las expre-
sadas comisiones. La duracién de estas comisiones no podrd exceder de un
afo, que se podrd prorrogar, si mediare necesidad del servicio publico, sola-
mente por un plazo igual», del que claramente resulta un criterio de excep-
cionalidad del recurso a tales comisiones de servicios, que no se proveen
mediante sistemas selectivos competitivos y de ptblica concurrencia, sino
mediante nombramiento discrecional del titular del Centro Directivo.

A ello se afiadia la dedicacion a tiempo parcial o meramente ocasional
con que se prestaban tales servicios. El resultado practico de todo ello fue el
de la acumulacion y retraso en el despacho de los asuntos, principalmente en
la resolucién de los recursos gubernativos contra la calificacién de los Regis-
tradores (llegando en el afio 1996 a acumularse un retraso de casi cuatro
afios, algo absolutamente incompatible con la celeridad del trafico inmobilia-
rio y mercantil).

Ante tal situacion, los intentos de reconstitucién del Cuerpo de Letrados
o de alcanzar otras soluciones alternativas se sucedieron en el tiempo con
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distintos Gobiernos (especial impulso e insistencia puso en el tema durante
el periodo 1993-1996 el entonces Director General de los Registros y del
Notariado, don Julio BurpiEL HERNANDEZ), hasta que finalmente se encuentra
la solucion en la férmula de las diez plazas de Notarios y Registradores ads-
critos a la Direccion General de los Registros y del Notariado creadas por el
articulo 127 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, plazas en régimen de
adscripciéon permanente, provisionadas mediante concurso de méritos entre
Notarios y Registradores con mds de cinco afos de servicios, con aplicaciéon
del régimen juridico previsto en la legislacion hipotecaria para el concurso
de méritos —lo cual incluye, como ya se ha dicho, el derecho de asimila-
cién—, y con mantenimiento del régimen retributivo de arancel, si bien con
la reduccién de ingresos que supone que la retribucién de los Notarios y
Registradores interinos que sustituyen en sus despachos a los adscritos corre
integramente por cuenta de estos. La restauracion de este régimen especifico
del personal facultativo de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, y su organizacion separada de los Letrados del Ministerio de Justicia
o de los Abogados del Estado, sin duda enlaza con la medida equivalente
adoptada con ocasion de la supresion del primer intento de absorcion, supre-
sién que el Decreto de 6 de mayo de 1931, de la II Republica, justifica con
razones que en buena medida son comunes a las propias motivaciones a que
respondi6 la Ley 13/1996: «la autonomia y la especializacion técnica de la
Direccion General de los Registros y del Notariado han sido gravemente
comprometidas por el llamado Decreto-ley de 14 de junio de 1926, que ...
intento fundir el Cuerpo Facultativo de aquel Centro con el de Oficiales
Letrados de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia, llamado por su for-
macion y estructura a tareas distintas y del que habia sido radicalmente
separado por la Ley Hipotecaria de 1869».

IV. LA RESTAURACION DE UN REGIMEN ESPECIFICO
RESPECTO DEL PERSONAL FACULTATIVO
DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO MEDIANTE LA LEY 13/1996,
DE 30 DE DICIEMBRE

Todo lo hasta ahora expuesto supone que desde 1874 la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado hasta la actualidad, con el solo paréntesis
temporal que va desde 1984 hasta 1996, ha contado con personal facultativo
juridico cuyo régimen legal se ha caracterizado por las siguientes notas:
criterios de provisiéon mediante pruebas selectivas que acreditasen la capaci-
dad e idoneidad de los candidatos (bien mediante oposiciones libres entre
Licenciados en Derecho, bien mediante concurso de méritos entre Notarios y
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Registradores); inamovilidad mediante el establecimiento de causas de sepa-
racion tasadas, como mecanismo de garantia de objetividad e imparcialidad,;
fuerte especializacion en materias de Derecho Privado; régimen de asimila-
cién a fin de poder optar a plazas de uno y otro Cuerpo previo cumplimiento
del requisito de permanencia durante al menos cinco afios en el Centro Di-
rectivo. Este régimen del personal facultativo de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, formasen o no Cuerpo especial —lo cual sélo se
produjo en el periodo 1946 a 1984— tnicamente se vio interrumpido, como
se ha dicho, entre los afios 1984 a 1996.

En este dltimo afio la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, culmina los
intentos de reorganizacion facultativa del Centro Directivo. Este fue el obje-
tivo de su articulo 127, que no pretendia otra cosa que restablecer un esque-
ma organizativo interno de la Direccion General de los Registros y del No-
tariado mediante la creacion de las diez plazas de Notarios y Registradores
lo mas parecido posible al modelo vigente hasta 1984, pero eludiendo dos
dificultades: a) no debia existir coste econémico alguno derivado de la crea-
cién de tales plazas para los presupuestos publicos, y b) las funciones propias
de la Direccion General no podian quedar asignadas a un nuevo Cuerpo, sino
a las plazas funcionariales creadas bajo la dependencia directa del titular del
Centro Directivo.

Este dltimo punto venia impuesto por los principios rectores que en
materia de funcién publica introdujo la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, la cual vino a alterar la
significacién que el sistema de Cuerpos funcionariales habia tenido hasta
entonces en la Administracién Publica, como elemento de organizacién inter-
na de la misma y como sistema de asignacién de funciones y competencias
publicas (al punto de que se llegd a decir antes de esta reforma que la Ad-
ministracion Publica era una suerte de «federacion de Cuerpos funcionaria-
les»). Al efecto se introdujeron en dicha Ley tres medidas fundamentales:

a) la eliminacién del anterior sistema selectivo de «cooptacién» o de
sesgo endogdmico, al establecer que en ningtn caso «los 6rganos de
seleccidon podran estar formados mayoritariamente por funcionarios
pertenecientes al mismo Cuerpo que se ha de seleccionar» (art. 19.2);

b) la desvinculacién entre funciones publicas y Cuerpos, al disponer
que «los Cuerpos y Escalas de funcionarios no podrdn tener asigna-
das facultades, funciones o atribuciones propias de los érganos admi-
nistrativos» (art. 26); y

c) ladesvinculacién entre Cuerpos y puestos de trabajo, previendo como
regla general que los puestos de trabajo serian susceptibles de ser
ocupados por cualquier funcionario, admitiendo que excepcionalmen-
te las relaciones de puestos de trabajo puedan reservar a los miembros
de un Cuerpo el desempefio de concretos puestos de trabajo (art. 26).
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Es en este contexto normativo en el que se produce la aparicién de la Ley
13/1996, que de forma congruente con el sistema de asignaciéon de funciones
en base a puestos de trabajo y no a Cuerpos, no crea un nuevo Cuerpo, en
el sentido estricto del término, en la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sino diez plazas funcionariales a las que el Real Decreto 1786/
1997, de 1 de diciembre, por el que se aprueba el «Régimen juridico de los
Notarios y Registradores adscritos a la Direccién General de los Registros y
del Notariado», asigna determinadas funciones de colaboracién en la resolu-
cion en los expedientes de la competencia de dicha Direccién General, ela-
boracién de informes y proyectos de disposiciones generales en materias de
Derecho Privado, bajo la dependencia directa del titular del Centro Directivo.

Por tanto, tras la reforma de la funcién publica introducida por la reite-
rada Ley 30/1984, el papel que anteriormente se asignaba a los Cuerpos pasa
a adjudicarse a los puestos de trabajo, y no sélo en cuanto a asignacién de
funciones, sino también respecto del sistema de provisiéon de los mismos,
requisitos especificos exigidos para su desempefio, unidad en que se encua-
dran, retribuciones y derechos de sus titulares, etc.

En consecuencia, nada tiene de extrafio, sino todo lo contrario, que lo que
antes se predicaba respecto del antiguo Cuerpo Facultativo de Letrados de la
Direccién General de los Registros y del Notariado en cuanto a requisitos
de acceso, sistema de provision, funciones y derechos ahora se predique, en
virtud de la remisién normativa a la legislacién hipotecaria hecha por el
articulo 127 de la Ley 13/1996, a las plazas de Notarios y Registradores
adscritos a la Direccién General de los Registros y del Notariado.

La ldégica de la solucién adoptada enlaza, como se ha dicho, con los
criterios resultantes de la Ley 30/1984 que permite excepcionalmente la
adscripcion de puesto de trabajo concreto a Cuerpo determinado, pero no
la adscripcién de funciones concretas a Cuerpo funcionarial. La adscripcion
de funciones se hace a los puestos de trabajo. La Ley 13/1996 respeta esa
filosofia, pero al tiempo garantiza la idoneidad de las personas que van a
desempeiar las funciones asignadas, que requieren una alta especializacién
en Derecho Privado, en general, y en Derecho Hipotecario y Legislacion
Notarial, en particular, y para ello establece un sistema de provisiéon consis-
tente en un concurso de méritos entre Notarios y Registradores con mds de
cinco afios de servicio en sus Cuerpos. Garantizar esta idoneidad y especia-
lizacién era objetivo bésico de la Ley 13/1996, ya que la legislacién hipote-
caria, desde sus origenes, fija como una de las funciones mds destacadas de
la Direccién General de los Registros la de formar una jurisprudencia ajus-
tada al espiritu de la Ley, complemento necesario del precepto escrito (Ex-
posicién de Motivos de la LH de 1869).

En definitiva, el régimen creado por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
se presenta como una solucién alternativa a la existencia del Cuerpo Especial
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de los Letrados de la Direccidén General de los Registros y del Notariado, en
el que el dato mds caracteristico de esos Notarios y Registradores adscritos
a la Direccidén General de los Registros y del Notariado es el funcional, es
decir, la decision de que las singulares atribuciones de esa Direccién General
y la preparacion de los instrumentos juridicos en que se materializan cuenten
con la colaboracién estable de unos profesionales de reconocida competencia
y especializacion en las materias afectadas y en la elaboracidn de las corres-
pondientes Resoluciones.

Asi lo confirmé el Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de octubre de
2000 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) recaida en el recurso inter-
puesto contra el desarrollo reglamentario del articulo 127 de la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, integrado por el Real Decreto 1786/1997, de 1 de di-
ciembre, recurso integramente desestimado, y en cuyo fundamento de Dere-
cho quinto se puede leer lo siguiente:

«4) No se crea un nuevo Cuerpo, sino que se asignan determi-
nados puestos de trabajo a Cuerpos funcionariales ya preexistentes
(los de Notarios y Registradores).

Y ha de sefialarse que la situacion que se deriva de la Ley 13/
1996, aunque no sea idéntica, guarda similitud con la que tradicio-
nalmente se dio cuando existi6 el antiguo Cuerpo Facultativo de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, ya que una
parte de sus plazas también se cubrian por concurso de méritos
entre Notarios y Registradores (y todos los ingresados quedaban
asimilados a Notarios y Registradores, a los efectos de poder optar
a plazas de uno y otro Cuerpo)».

A lo cual agrega el Alto Tribunal que, en todo caso, «lo que
aqui importa destacar es que, de existir contradiccion normativa,
ésta se daria entre la Ley 13/1996 y la Ley 30/1984, que habria de
ser resuelta a través de la regla de que la ley posterior deroga a la
anterior (art. 2.2 del Codigo Civil)» —fin de la cita—.

A lo anterior ha de afiadirse el contexto de fuerte restricciéon presupues-
taria existente en la época —1996— (coincidiendo con una congelacién ge-
neralizada de retribuciones a los funcionarios publicos) que determinaba la
necesidad de habilitar la creacién de tales plazas sin coste econémico alguno
para los presupuestos publicos, 1o que lleva a la solucion de crear tales plazas
sin dotacién presupuestaria alguna, sin otra compensacién para sus titulares
a la pérdida retributiva que para ellos supone el que el Registrador o Notario
que le sustituye en su despacho debe ser retribuido por el propio Notario y
Registrador adscrito, que el derecho de asimilacién a que antes se ha aludido.

En cuanto a este ultimo, del anterior repaso histérico resulta que el de-
recho de asimilacién no se vincula necesaria y exclusivamente al concreto

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1827



Juan Maria Diaz Fraile, Javier Gomez Gdlligo 'y Carmelo Madrigal Garcia

«Cuerpo Especial Facultativo de Letrados de la Direccién General de los
Registros y del Notariado», ya que:

a)

b)

c)

d)

se reconocié por primera vez tal derecho en el Decreto de 22 de
agosto de 1874, y posteriormente se amplié por Real Decreto de 21
de marzo de 1889, cuando aquél Cuerpo todavia no habia nacido;
se mantuvo a pesar de la integracién del «personal facultativo de la
Direccién General de los Registros y del Notariado» en el Cuerpo
Técnico de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia operada por el
Real Decreto-ley de 14 de junio de 1926, respecto de los Letrados
destinados en las plazas de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, las cuales formaban una escala cerrada dentro del
escalafon general (Disposiciones Transitorias 1. y 3.%);

y se reconocid a favor de los miembros del Cuerpo Superior de Le-
trados del Estado (después denominados nuevamente Abogados del
Estado) ingresados en el mismo a través de las oposiciones convoca-
das mediante Orden del Ministerio de Justicia de 29 de junio de
1984, en mérito de lo dispuesto por la Disposicidon Transitoria 2.* del
Real Decreto de 5 de junio de 1985, después de la extincién por
fusién de aquel Cuerpo, cuyo reconocimiento estaba claramente vin-
culado a su formacién en Derecho Privado, segtin el temario con que
se convocaron tales oposiciones, y a su destino en la Direccién
General de los Registros y del Notariado, el cual estuvo facilitado
por la Disposicién Adicional 4.* del citado Real Decreto, segtin la
cual: «Para la provisién de los “puestos de trabajo” de Letrados del
Estado en la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
tendrdn preferencia los funcionarios que ingresen en virtud de las
oposiciones convocadas por Orden del Ministerio de Justicia de 29
de junio de 1984». Obsérvese que el reconocimiento del derecho de
asimilacién se vincula al desempefio de aquellos «puestos de trabajo»
en la Direccion General de los Registros y del Notariado y no a la
pertenencia al Cuerpo, al igual que en el régimen que resulta de la
Ley 13/1996 (art. 127.2);

y, finalmente, se ha reconocido a favor de los Notarios y Registrado-
res que hayan obtenido por concurso de méritos plazas de Letrados
adscritos a la Direccién General de los Registros y del Notariado, en
virtud de la aplicacién a los mismos del régimen juridico previsto en
la legislacién hipotecaria a los antiguos Letrados que accedian a la
Direccion General mediante concurso de méritos, en razon del reenvio
normativo contenido en el reiterado articulo 127.2 de la Ley 13/1996.

Recapitulando este repaso histérico, ha de consignarse que por dos veces
fue suprimida la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, supre-
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sién que se revoca en ambas ocasiones al cabo de un breve periodo de
tiempo, de menos de tres aflos y de un afio, respectivamente; y por dos veces
se fusionan e integran a los Letrados de la Direccién General de los Registros
y del Notariado en otros Cuerpos de Letrados, del Ministerio de Justicia la
primera y del Estado la segunda (1926 y 1984), integracién cuyos efectos
practicos no se valoraron como positivos y dan lugar al restablecimiento de
la situacion previa en 1931, primero, y en 1996, después, si bien en esta se-
gunda ocasién mediante una férmula de adscripcion funcionarial que no pasa
por la creacién de un nuevo Cuerpo Especial en sentido estricto, sino de unas
«plazas» funcionariales de Notarios y Registradores adscritos a la Direccién
General de los Registros y del Notariado, dado el principio legal que pros-
cribe adscribir funciones publicas concretas a Cuerpos funcionariales.

El prestigio y reconocimiento de la labor cientifica y oficial de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado y el anhelo de contar con las
personas mds aptas y capaces en las funciones de colaboradores juridicos al
servicio de dicho Centro Directivo, con la mayor estabilidad posible, median-
te el establecimiento de pruebas selectivas de acceso riguroso y de estimulos
y alicientes para tomar parte en las mismas, primero, y para asegurar la
permanencia de su dedicacién durante un plazo minimo de cinco afos, des-
pués, han sido las constantes que desde 1874 hasta hoy (con los paréntesis de
1926 a 1931 y de 1984 a 1996) han dado cardcter y singularidad a la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, sobreviviendo a los mil ava-
tares y cambios de todo tipo sufridos en la Historia de Espafia desde los
tiempos isabelinos hasta la fecha presente.

Por tdltimo se ha de destacar que, desafortunadamente, la historia de estos
casi diez afios de vigencia del régimen juridico introducido por la Ley 13/
1996 ha estado marcada, entre otros aspectos, por una importante resistencia
a su aceptacion, y asi sus disposiciones de desarrollo han sido objeto suce-
sivamente de los siguientes recursos judiciales:

a) ndmero 1/85/1998 interpuesto ante la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo contra el Real Decreto 1786/1997, de 1 de diciembre, sobre el
Régimen Juridico de los Notarios y Registradores adscritos a la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado;

b) nameros 03/0000151/1998 y 03/00002808/1998 ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera de la Audiencia Nacio-
nal, contra las Ordenes del Ministerio de Justicia, de 23 de diciembre
de 1997 y 19 y 27 de febrero de 1998, relativas al concurso de mé-
ritos para la provision de tales plazas.

Pues bien, tanto el Tribunal Supremo (STS de 24 de octubre de 2000)
como la Audiencia Nacional desestimaron en su totalidad tales recursos, fa-
Ilando en todos los casos de forma plenamente favorable a aquellas normas,
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incluido, como se ha visto en la trascripcién de la sentencia citada, el derecho
de asimilacion.

Nuevamente se puso en cuestion uno de los aspectos esenciales del ré-
gimen juridico de los Notarios y Registradores adscritos con la Resolucién
de 19 de enero de 2004 de la Secretaria de Estado de Justicia, por la que se
declara la nulidad de las anteriores Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 29 de octubre de 1998 y 2 de enero de 2001
y de la propia Secretaria de Estado, de 24 de enero de 2001, por las que, en
aplicacién del derecho de asimilacion, se incluye en los escalafones respec-
tivos a los Notarios y Registradores adscritos.

Y nuevamente la Audiencia Nacional en su reciente sentencia de 26 de
diciembre de 2005, reiterada en el mismo sentido por varias otras posteriores,
entre ellas la de 26 de marzo de 2006, estimando el recurso interpuesto por
los Notarios y Registradores adscritos afectados, falla en el sentido de anular
la Resolucién de la Secretaria de Estado de Justicia de 19 de enero de 2004,
esto es, devolviendo a su situacién primitiva las anteriores Resoluciones que
reconocian, declaraban y aplicaban el derecho de asimilacion.

Se trata del cuarto pronunciamiento judicial favorable que obtienen los
Notarios y Registradores adscritos, tres de la Audiencia Nacional y uno del
Tribunal Supremo. Pocos regimenes juridicos han superado un «test» de le-
galidad tan severo como el que ha superado con éxito el de los Notarios y
Registradores adscritos a la Direccién General a través de los distintos pro-
cedimientos judiciales seguidos en relaciéon al mismo, y a cuya exposicién
detallada se dedicara el dltimo epigrafe de este estudio.

V. EL REGIMEN JURIDICO VIGENTE DEL PERSONAL
FACULTATIVO DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO INSTAURADO POR EL
ARTICULO 127 DE LA LEY 13/1996, DE 30 DE DICIEMBRE,
Y POR EL REAL DECRETO 1786/1997, DE 1 DE DICIEMBRE,
SOBRE REGIMEN JURIDICO DE LOS NOTARIOS Y
REGISTRADORES ADSCRITOS. PARTICULAR ESTUDIO DEL
REGIMEN DE ASIMILACION

1. EL MARCO LEGAL POR EL QUE SE RIGE EL REGIMEN JURIDICO VIGENTE
DEL PERSONAL FACULTATIVO DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

1.1. El articulo 127 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre

El articulo 127 de la citada Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas
fiscales, administrativas y de orden social dispuso que: «Uno. En el Minis-
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terio de Justicia, Direccién General de los Registros y del Notariado, existi-
rdn diez plazas servidas por Notarios y Registradores de la Propiedad y
Mercantiles, dependientes directamente del Director General. Dos. Estas pla-
zas se proveeran mediante concurso de méritos que se convocard y resolverd
en la forma y con el régimen juridico que determina la legislacion hipoteca-
ria. Tres. Dichas plazas no incrementardn la relacién de puestos de trabajo
que tenga autorizada el Ministerio de Justicia y quienes la ocupen manten-
dran su régimen retributivo propio, regulado por la legislacién hipotecaria».

El precepto trascrito se ha de integrar, dada la remisién que se contiene
en su apartado segundo, con el régimen juridico previsto por la legislacién
hipotecaria (bloque de legalidad integrado por la Ley Hipotecaria y por su
Reglamento de ejecucién) en relacién a las plazas que se crean en la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado y que se han de proveer me-
diante concurso de méritos. A fin de poder interpretar la remisioén hecha a la
legislacién hipotecaria por el articulo 127 de la Ley 13/1996, de 30 de di-
ciembre, es necesario precisar que la Ley Hipotecaria y su Reglamento sélo
regulan dos tipos de concursos: a) los «concursos de rigurosa antigiiedad»
para proveer Registros vacantes a que se refiere el articulo 284 de la Ley
Hipotecaria, desarrollado por los articulos 496 a 503 del Reglamento, y &) los
«concursos de méritos» para la provision de plazas de Letrados en la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado entre Registradores de la Pro-
piedad y Notarios con mds de cinco afios de servicios efectivos en sus cargos,
a que se refiere el articulo 262 y 263, parrafo penultimo, de la Ley Hipote-
caria, desarrollados por los articulos 457 a 463 de su Reglamento. Estos ul-
timos preceptos integran en su totalidad el apartado quinto, bajo la rubrica
«CONCURSO DE MERITOS», de la Seccién primera «De la Direccién
General» del Titulo X «De la direccion e inspecciéon de los Registros» del
vigente Reglamento Hipotecario. Pues bien, entre tales preceptos figura el
articulo 462 del citado Reglamento que regula el derecho de asimilacion. Por
tanto, el derecho de asimilacion se encuentra regulado en la legislacion hipo-
tecaria dentro del régimen juridico del concurso de méritos.

Obsérvese que la Ley 13/1996 no contiene una habilitacién o remisién
normativa a un desarrollo reglamentario ulterior, sino un reenvio directo a la
legislacion hipotecaria. Repéarese en que la técnica empleada no es, pues, la
de la habilitacion del desarrollo reglamentario, a diferencia de lo que se hizo
en otros supuestos como el de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, sobre
Demarcacién y Planta Judicial que establecié que: «En el Ministerio de Jus-
ticia, con la adscripcién que determine su Reglamento Orgdnico, podrin
existir hasta diez plazas servidas por Jueces o Magistrados. Se proveerdn
mediante concurso de méritos que convocard y resolverd el Ministerio de
Justicia en la forma que se determine reglamentariamente» (art. 25). Obsér-
vese la diferencia entre esta férmula legal y la empleada por el articulo 127.2
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de la Ley 13/1996: «Estas plazas se proveeran mediante concurso de méritos
que se convocard y resolverd en la forma y con el régimen juridico que
determina la legislacion hipotecaria». Por tanto, el articulo 127 de la citada
Ley 13/1996 se encuentra en una «relacion de integracion directa» con la
Ley Hipotecaria en virtud del reenvio normativo de aquélla a ésta. Y este
reenvio se refiere no sélo a la «forma» de convocar y resolver el concurso
de méritos, sino también a su «régimen juridico».

La remisién hecha por el articulo 127.2 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, a la regulacién del «concurso de méritos» contenida en la legis-
lacién hipotecaria sé6lo puede ser entendida como hecha en relacién al régi-
men juridico que resulta de los preceptos antes mencionados (arts. 262 y 263,
parrafo peniltimo, de la Ley Hipotecaria, y 457 a 463 de su Reglamento). Por
tanto, el mandato legal del mencionado articulo 127 de la Ley 13/1996 fue
claro: resuélvase el concurso de méritos para proveer las diez plazas creadas
en la Direccién General de los Registros y del Notariado en la «forma» pre-
vista en la legislacién hipotecaria y resuélvase con aplicacion del «régimen
juridico» previsto en la misma legislacion hipotecaria, esto es, aplicando a
los Notarios y Registradores adscritos y nombrados para el desempefio de
tales plazas el régimen juridico resultante de los reiterados preceptos, sin
excluir de dicho régimen precepto alguno, mds que en lo que resultase ma-
nifiestamente incompatible con el nuevo régimen legal estatuido por la citada
Ley 13/1996 (situacién de servicio activo, conservacion del despacho, régi-
men retributivo: cfr. art. 127.3: «Dichas plazas no incrementardn la relacion
de puestos de trabajo que tenga autorizada el Ministerio de Justicia y quie-
nes la ocupen mantendrdn su régimen retributivo propio, regulado por la
legislacion hipotecaria»).

Obsérvese a este respecto que el articulo 127 de la Ley 13/1996 no crea
«cinco plazas servidas por Notarios» y «cinco plazas servidas por Registra-
dores» adscritos a la Direccién General de los Registros y del Notariado, ni
«diez plazas servidas por Notarios o Registradores», sino «diez plazas servi-
das por Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles».

1.2.  El articulo 263, peniiltimo pdrrafo de la Ley Hipotecaria.
Justificacion de la vigencia de este precepto legal

Por su parte, el articulo 263 de la Ley Hipotecaria tras disponer en su
parrafo primero que «el personal del Cuerpo Facultativo que ingrese por
oposicidn directa al mismo tiene, desde su ingreso en el Centro Directivo, la
asimilacion a Registrador de la Propiedad y Notario», condiciondndolo a la
prestacion de cinco afios de servicios en el Centro Directivo, establece en su
parrafo penultimo respecto de los que ingresen por concurso de méritos, que
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«El Notario, con relacién al Cuerpo de Registradores, y el Registrador res-
pecto al de Notarios, se considerardn en la misma situacién que los que hayan
ingresado en la Direccién por oposicién directa».

Este precepto sigue en vigor, sin que haya sido derogado en las recientes
reformas de la Ley Hipotecaria operadas por las Leyes 7/1998, de 13 de abril,
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del or-
den social (esta dltima introdujo una reforma a la legislacion hipotecaria de
gran amplitud y contiene una derogacion expresa de ciertos preceptos concre-
tos de la Ley Hipotecaria, ajenos al tema ahora considerado: parrafo segundo
del nimero 2 del art. 222 y parrafos primero y segundo del art. 253) y 24/
2005, de 18 de noviembre, de Reformas para el Impulso a la Productividad,
que igualmente introduce una amplia reforma en la Ley Hipotecaria.

El articulo 263 de la Ley Hipotecaria tampoco fue derogado por la Ley
30/1984, de 2 de agosto, cuya Disposiciéon Adicional 9.* suprimié el antiguo
Cuerpo Facultativo de Letrados de la Direccion General de los Registros y
del Notariado. Antes, al contrario, su vigencia queda demostrada por la apli-
caciéon que de tal precepto hizo la Disposicion Transitoria 2.* del Real Decre-
to de 5 de junio de 1985, que desarroll6 tal Disposicion Adicional 9.* en
favor de los «futuros» opositores convocados por Orden del Ministerio de
Justicia de 29 de junio de 1984, ya que ningin derecho habia nacido para
ellos durante la vigencia del antiguo Cuerpo Facultativo, extinguido antes de
la celebracién de tales oposiciones. Es mds, la citada Orden Ministerial fue
publicada en el BOE el 6 de julio de 1984, abriendo un plazo de treinta dias
habiles para presentar instancias, publicandose la lista de los opositores ad-
mitidos y el sorteo de los mismos mediante Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, de 21 de diciembre de 1984, y
fijandose la fecha para la prictica del primer ejercicio el 29 de enero de 1985.
Los aprobados en tales oposiciones (la practica de cuyos ejercicios y el cierre
del plazo de presentacién de instancias e incluso la publicacién de la lista de
admitidos es ya posterior a la desaparicién del antiguo Cuerpo Facultativo
de la DGRN) no ingresaron en dicho Cuerpo, lo cual hubiese sido imposible
por su previa desaparicion, sino el Cuerpo Superior de Letrados del Estado,
creado por la misma Ley 30/1984, de 2 de agosto.

Lo que demuestra que ni el articulo 263 de la Ley Hipotecaria y sus
concordantes del Reglamento Hipotecario quedaron derogados por la Ley 30/
1984, en cuanto extinguid el antiguo Cuerpo Facultativo, ni el derecho de
asimilacion estd necesaria y exclusivamente vinculado al personal del antiguo
Cuerpo Facultativo. Se aplica también a los opositores que ganaron plaza en
la Direccién General en la convocatoria de oposiciones hecha por Orden de
29 de junio de 1985, en virtud de la Disposicion Transitoria 2.* del Real
Decreto de 5 de junio de 1985, y a los Notarios y Registradores adscritos en
virtud de la remisién normativa del articulo 127 de la Ley 13/1996 al régimen

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1833



Juan Maria Diaz Fraile, Javier Gomez Gdlligo 'y Carmelo Madrigal Garcia

juridico previsto en la legislacién hipotecaria para el acceso a la Direccién
General de los Registros y del Notariado por concurso de méritos. Reparese
que de no admitir la vigencia del articulo 263 de la Ley Hipotecaria, por
razén de la supresion del extinguido Cuerpo Facultativo de la DGRN, ello
obligaria a llegar a la conclusién de la nulidad de pleno derecho de la Dis-
posicién Transitoria 2.* del Real Decreto 848/1985 por haber extendido el
derecho de asimilacién previsto en dicho precepto a personas que no perte-
necieron nunca al antiguo Cuerpo Facultativo, segtin se ha dicho, nulidad no
postulada por nadie hasta la fecha, lo que constituye buena prueba de vigen-
cia del citado precepto legal. Si la previsién de la Transitoria 2.* del citado
Real Decreto es perfectamente véalida es precisamente porque el articulo 263
de la Ley Hipotecaria era entonces y sigue siendo un precepto legal vigente,
que dota de cobertura legal a la citada disposicién reglamentaria.

También avalan la conclusién anterior de la vigencia del articulo 263 de
la Ley Hipotecaria los siguientes argumentos:

a) El tenor literal del articulo 127.2 de la Ley 13/1996 conforme al
cual: «Dos. Estas plazas se proveerdn mediante concurso de méritos
que se convocard y resolverd en la forma y con el régimen juridico
que determina la legislacion hipotecaria», esto es, se trata de una
norma de reenvio a otra norma existente al tiempo del reenvio, esto
es, vigente. El trascrito precepto utiliza el presente de indicativo como
tiempo verbal, por lo que las normas reenviadas son las relativas al
régimen juridico que «determina» —en presente— la legislacion
hipotecaria. Y ya se ha reiterado que entre las normas que sobre el
régimen juridico del concurso de méritos «determina» la legislacién
hipotecaria figuran el articulo 263, pentltimo pérrafo de la Ley Hi-
potecaria y el articulo 462 de su Reglamento, relativos ambos al
debatido derecho de asimilacién. Por tanto, estamos en presencia de
una norma que contiene un claro elemento de «interpretacion autén-
tica» del articulo 263 de la Ley Hipotecaria en sentido favorable a su
vigencia. La misma conclusién se alcanza del tenor literal de la antes
mencionada Disposiciéon Transitoria 2.* del Real Decreto 848/1985,
de 5 de junio, que igualmente utiliza el presente de indicativo al
aludir a «los derechos de asimilacién previstos en el articulo 263 de
la Ley Hipotecaria y concordantes de la misma».

b) No puede entenderse que una nueva norma legal reenvie para com-
pletar su contenido a otra previa que haya sido derogada expresa o
tdcitamente. En definitiva, si los preceptos que aludian en la legisla-
cion hipotecaria a los miembros del antiguo Cuerpo Facultativo de
Letrados estuvieran derogados por el mero hecho de la supresion
de tal Cuerpo, ;como es que el articulo 127 de la Ley 13/1996 se
remite a unos preceptos derogados? Para evitar el absurdo que ello
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supondria, en los casos en que la norma reenviada estuviera realmen-
te derogada, habria que entender que dicha remisién o reenvio supo-
ne la reviviscencia de la norma remitida por imperio de la norma
remitente o reenviante.

c) Toda la literatura juridica es conforme con la conclusion, respecto del
tema de la aplicacion en el tiempo del Ordenamiento Juridico, de que
las normas legales se extinguen y pierden su vigencia o bien por el
transcurso de su plazo de vigencia (para el caso de las leyes que
autolimitan su vigencia: leyes de presupuestos, regulaciones de cam-
pafia, etc.) o bien por su derogacién. Como quiera que la Ley Hipote-
caria no es de aquéllas que autolimitan su periodo de vigencia en el
tiempo sus preceptos permanecen en vigor hasta su derogacién por
otra norma legal posterior. Sabido es que para evitar dudas y dificul-
tades de interpretacion con las derogaciones tdcitas por incompatibili-
dad de los mandatos de una norma posterior respecto de otra anterior,
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 dispuso en su articu-
lo 129.3, dentro del procedimiento especial para la elaboracién de
disposiciones de cardcter general que: «no podrd formularse ninguna
propuesta de nueva disposicion sin acompaiiar al proyecto la tabla de
vigencias de disposiciones anteriores sobre la misma materia y sin
que en la nueva disposicion se consignen expresamente las anteriores
que han de quedar total o parcialmente derogadas». Por tanto, la ley
prohibia el sistema de derogaciones indeterminadas, prohibicién que
subsistié hasta la entrada en vigor de la Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre, del Gobierno. Esta prohibicién, por tanto, estaba vigente en
la fecha de la aprobacién y publicacion de la Ley 30/1984, de 29 de
agosto, de Medidas Urgentes para la Reforma de la Funcién Publica,
y en la misma no se incorpord, como hubiese sido obligatorio para los
autores del proyecto de haberse querido derogar los preceptos relati-
vos al derecho de asimilacién, Disposiciéon Derogatoria alguna res-
pecto del articulo 263 de la Ley Hipotecaria y concordantes.
Tampoco ha sido derogado tal precepto en las recientes reformas de
la Ley Hipotecaria operadas por las Leyes 7/1998, de 13 de abril, 24/
2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social, ni por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de Refor-
mas para el Impulso a la Productividad. Afiddase que si en otros
ambitos fue frecuente el incumplimiento de la prohibicién de la cldu-
sula derogatoria indeterminada, no es éste el caso de la legislacion
hipotecaria que ha seguido siempre la regla de la derogacién expresa
(vid. v.gr., en la reciente reforma citada, la Disposicién Derogatoria
unica de la Ley 24/2001, que deroga expresamente los parrafos 1 y
2 del articulo 253 de la Ley Hipotecaria).
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d)

e)

Que los preceptos que aludian a los Letrados del Cuerpo Facultativo
de la Direccién General de los Registros y del Notariado no se deben
entender derogados en virtud de la mera supresiéon de tal Cuerpo
operado por la Disposicién Adicional 9. de la Ley 30/1984 es algo
que resulta igualmente de la norma incorporada a la Disposicidn
Adicional 1.* del Real Decreto de 5 de junio de 1985, que desarrolla
la mencionada Disposicién Adicional 9.%, ya que prevé expresamente
que las referencias que se contienen en las disposiciones vigentes al
Cuerpo de Letrados de la Direccion General de los Registros y del
Notariado se entenderan hechas en lo sucesivo al Cuerpo Superior de
Letrados del Estado. No se trata ahora de dilucidar la aplicabilidad
del articulo 263 de la Ley Hipotecaria a los miembros de este dltimo
Cuerpo, que en todo caso deberia quedar sujeto al requisito de ganar
plaza en la Direccién General mediante concurso de méritos y al de
permanencia en dicho Centro Directivo al menos durante cinco afos,
sino de demostrar que la mera supresion del antiguo Cuerpo Facul-
tativo de Letrados de la Direccién General de los Registros y del
Notariado no supuso derogacion alguna del articulo 263 de la Ley
Hipotecaria y sus concordantes.

La misma conclusién deriva de las reglas generales sobre derogacio-
nes tacitas en nuestro Derecho. Asi, el articulo 2, nimero 2 del
Cédigo Civil establece que: «Las leyes s6lo se derogan por otras
posteriores. La derogacién tendrd el alcance que expresamente se
disponga y se extenderd siempre a todo aquello que en la ley nueva,
sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior». Glosando
esta norma el profesor don Federico pE CasTro (3), con su recono-
cida autoridad, y en relacidn a los supuestos de derogacioén técita por
incompatibilidad de la nueva ley con la anterior, declaré que «cuando
la nueva ley no contiene una cldusula derogatoria o ella no determina
su alcance, hace nacer la dificil cuestion de averiguar qué disposicio-
nes han quedado derogadas en cada caso. Cuando se manifiesta una
contradiccion insuperable con las leyes anteriores es evidente la de-
rogacion; mas, en otros casos, incluso cuando contenga diferencias
sustanciales es dificil sefialar cudndo se puede presumir. Se impone
entonces proceder a una delicada tarea interpretativa, en la que se
han de tener en cuenta las distintas disposiciones en cuestién, exami-
nando sus preceptos, sistemas y criterios informadores». Afiade el
maestro que para admitir la voluntas abrogandi de la nueva dispo-

(3) Dk CasTro Y Bravo, Federico, Derecho Civil de Esparia, segunda edicion, Parte
General, Tomo I, Libro preliminar, pags. 629 a 631; 1949; edicién facsimil, Civitas,
Madrid, 1984.
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sicién respecto a otra anterior, se precisan los siguientes requisitos:
1.° identidad de los destinatarios de sus mandatos; 2.° igualdad de
materia entre ambas leyes; y 3.° contradiccién e incompatibilidad
entre los fines de los preceptos. Concluye el insigne profesor afir-
mando que «no cabe inducir ficilmente la derogacién de preceptos
legales. Las Leyes, como base de seguridad juridica, cuya desapari-
cién dejarfa en la incertidumbre tantas situaciones juridicas, tienen
una notable vis inertiae. Ello explica que las mismas leyes permanez-
can a través de cambios de soberania y de la mudanza de los regime-
nes politicos, mientras no se deroguen expresamente. En este sentido
aclara que «la mera inaccién de la norma significa s6lo no comienzo
o suspensién de eficacia, no derogacién y, en cualquier momento,
puede ponerse de hecho en vigor»; y cita los siguientes ejemplos: «la
Ley de 15 de noviembre de 1915, sobre el libro de Familia; respecto
de la eficacia de la Ley de Usura sobre el Registro Central de Prés-
tamos nulos (art. 7), la aplicacién del articulo 60 LRC, de la Ley de
5 de diciembre de 1944 (art. 1.863 bis a 1.873 bis). Claramente se
podria agregar a esta lista el ejemplo del articulo 263 de la Ley
Hipotecaria desde la promulgacion de la Ley 30/1984 hasta la de la
Ley 13/1996.

Esta tesis es la predominante en nuestra doctrina cientifica y legal, como
ocurri6 en tantas materias abordadas por el profesor DE CasTro. Asi, el
conocido Catedratico de Derecho Civil de la Universidad Pompeu Fabra,
Salvador CopERcH, afirma que «no resulta técnicamente correcto hablar de
derogacién en los casos en que se lleva a cabo una modificacién del Derecho
preexistente que se refiere s6lo al dmbito de los supuestos de hecho o de las
consecuencias de derecho de la normativa que se dice derogada ... la modi-
ficacion del Derecho preexistente puede limitarse a los aspectos temporales,
materiales o personales de una determinada regulacién en cuyo caso, se
entenderd que los no aludidos permanecen en vigor ... En estos supuestos
tampoco hay derogacién en sentido propio, sino modificacién de la regula-
cién preexistente» (4). Resulta evidente la aplicabilidad a nuestro caso de la
citada doctrina: la Ley 30/1984 introduce una modificacion en el Derecho
preexistente —art. 263 LH— que afecta exclusivamente a sus elementos
personales como supuesto de hecho de la aplicacion de la norma, que no da
lugar a su derogacion. En virtud de la posterior Ley 13/1996 (art. 127.2) el
anterior presupuesto factico de aplicacién del articulo 263 de la Ley Hipote-
caria, en su dimensién personal, esto es, los miembros del antiguo Cuerpo

(4) Comentarios al articulo 2 del Cédigo Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pag. 15.
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Facultativo de la Direccién General de los Registros y del Notariado queda
modificado y sustituido por los nuevos Notarios y Registradores adscritos a
dicho Centro Directivo.

En nuestro caso, ademads, no concurre el requisito imprescindible en todo
supuesto de derogacidn tdcita de la oposicidn, contradiccidon ni incompatibi-
lidad de la nueva disposicién con la anterior. La cualidad de incompatible se
predica de aquello que carece de aptitud para unirse a algo o a alguien (Dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua), en tanto que la historia de la
legislacion hipotecaria y de los hitos organizativos de la Direccién General
de los Registros y del Notariado nos ensefian que el derecho de asimilacién
naci6 antes de la constituciéon del Cuerpo Especial Facultativo de Letrados y
que sobrevivié a este Cuerpo, como después veremos en detalle en el apar-
tado correspondiente. Por la misma razén no hay incompatibilidad entre la
Disposiciéon Adicional 9.* de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, y el articulo 263
de la Ley Hipotecaria. Lo que se produjo fue una de esas situaciones de
inactividad de la norma a que se refiere el profesor DE CASTRO, pero no una
derogacién. Y claro es que al decir el articulo 2, nimero 2, del Cédigo Civil
que «las leyes solo se derogan por otras posteriores», niega eficacia extintiva
al «desuso, costumbre o prictica en contrario» a que se referia el precedente
del articulo 2, nimero 2, del Cédigo Civil (art. 5 del Cédigo Civil de 1889).
Por lo demds, resulta de aplicacion al caso el criterio lex posterior generalis
non derogat legi priori speciali, pues la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas Urgentes de Reforma de la Funcién Publica, como Ley comun para
toda la funcién publica, es ley general frente a la Ley Hipotecaria que es ley
especial.

En idéntico sentido se puede citar a GaRcia DE ENTERRIA, quien con algu-
na crudeza al comentar la supresion de la exigencia de la tabla de derogacio-
nes, esto es, el requisito de que las derogaciones de disposiciones generales
se hagan de forma expresa, que realizé el articulo 24 de la Ley del Gobierno
de 27 de noviembre de 1997, afirma que «ni la Administracién, que inicia o
controla la actividad legislativa formal y que aprueba por si misma toda clase
de Reglamentos, es consciente del grado de novedad de los productos norma-
tivos que promociona e impone. Si el “sefior del Derecho” ignora asi lo que
estd haciendo, ;cémo los aplicadores del Derecho pueden saber con alguna
seguridad qué normas estdn vigentes y cudles han de entenderse derogadas,
siendo asi que nadie declara esa derogacién?» Es claro que en nuestro caso
ese grado de inseguridad juridica de que habla Garcia DE ENTERRIA se exa-
cerba al declarar expresamente la Administracién hasta en cuatro ocasiones
distintas mediante sendas Resoluciones administrativas firmes la no deroga-
cién de una norma, y al cabo de mds de cinco afios con dafilo manifiesto para
los afectados pretende declarar la nulidad de tales Resoluciones afirmando,
por acto de contrario imperio, que las normas aplicadas por las mismas si
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estaban derogadas, a pesar de no haberlas derogado expresamente en contra
de la obligacion legal que sobre la misma pesaba.

Afiade el prestigioso Catedratico de Derecho Administrativo citado que
ante tal situacion: «el trabajo puramente privado de las recopilaciones norma-
tivas, convenientemente estudiadas y anotadas, se ha convertido asi en una
verdadera necesidad publica», cuya autoridad no puede ser otra que la de sus
propios autores. Pues bien, en el campo del Derecho Hipotecario es notoria
la autoridad del repertorio de legislacion hipotecaria de la editorial Civitas
(que va por la vigésimo quinta edicién), anotado y comentado por el hipo-
tecarista José Manuel Garcia GArcia. Siguiendo, pues, el método interpreta-
tivo sugerido por GARciA DE ENTERRIA y acudiendo al repertorio mds presti-
gioso de legislacién hipotecaria, puede corroborarse la opinién de su autor
favorable no sélo sobre la vigencia del articulo 263 de la Ley Hipotecaria y
de los articulos 457 a 463 de su Reglamento, sino también sobre la aplica-
bilidad de los mismos a los Notarios y Registradores adscritos a la Direccién
General de los Registros y del Notariado. A sus comentarios nos remitimos.
Igualmente incluyen como vigentes los preceptos citados las siguientes reco-
pilaciones de legislacion hipotecaria: la de la editorial Colex (preparada por
Antonio DE LA ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, Notario; Francisco HERNANDEZ
GiL, Fiscal del Tribunal Supremo, y Maria José MIRANDA DE LAS HERAS,
Registradora de la Propiedad); la de la editorial Thomson-Aranzadi, prepara-
da por Carmen GOMEz LapLazA, Catedratica de Derecho Civil, y Helena DiEz
Garcia, Catedratica de Derecho Civil; la de la editorial McGraw-Hill; la de
la editorial Tecnos, preparada por Fernando MoriLLo GonzALEzZ, Francisco
EcHEVERRIA SUMMERs y José Carlos ErpozaIN Lopez. Esta tultima editorial
tiene una edicién abreviada de legislacién hipotecaria con anotaciones de
concordancia, pero sin comentarios, que es el tinico de todos los existentes
que cita como derogados los articulos 457 a 463 del Reglamento Hipotecario.

1.3.  La Disposicion Adicional vigésimo cuarta de la Ley 55/1999,
de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas
y del orden social

La Disposicion Adicional vigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, establece
en su apartado primero, letra E), que «el escalafén del Cuerpo Unico de
Notarios quedard formado por la integracion de los actuales escalafones
de Notarios y Corredores de Comercio Colegiados, por estricto orden de
antigiiedad en uno y otro».

Por su parte, el articulo 43.uno, apartado 1, de la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, concreta
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los criterios determinantes para establecer la antigiiedad de cada uno de los
miembros de los Cuerpos afectados por la integracion.

2.  EL MARCO REGLAMENTARIO DE DESARROLLO DEL REGIMEN JURIDICO VIGENTE
DE LOS NOTARIOS Y REGISTRADORES ADSCRITOS A LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

2.1. El articulo 462 del Reglamento Hipotecario sobre asimilacion
de los Letrados adscritos a la Direccion General de los Registros
y del Notariado

El articulo 462 del Reglamento Hipotecario dispone que: «A los efectos
del parrafo pendltimo del articulo 263 de la Ley, los funcionarios del Cuerpo
Especial Facultativo que, procedentes del Notariado, obtengan por concurso
plazas de Registradores de la Propiedad, ocupardn en el Escalafén de este
ultimo Cuerpo el nimero que corresponda segun la antigiiedad que les con-
fiera la fecha de la toma de posesion en el Centro Directivo. Igualmente, y
en el mismo caso, los procedentes del Cuerpo de Registradores ocupardn en
el Escalafon Notarial el nimero que les corresponda segtin su antigiiedad en
dicho Cuerpo Especial Facultativo». Las referencias que en el precepto trans-
crito se realizan a los funcionarios del Cuerpo Facultativo se han de entender
ahora realizadas, en virtud de la remisién que se contiene en el articulo 127.2
de la reiterada Ley 13/1996, a los Notarios y Registradores adscritos que
fueron nombrados para el desempefio de las diez plazas creadas en la DGRN.
Ya hemos dicho que el articulo 263 de la Ley Hipotecaria no fue derogado
por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, cuya Disposicién Adicional 9.* suprimid
el citado Cuerpo Facultativo. Antes al contrario, su vigencia queda demostra-
da por la aplicacién que de tal precepto hizo la Disposicién Transitoria 2.* del
Real Decreto de 5 de junio de 1985, que desarrollé tal Disposicion Adicional
en favor de los «futuros» opositores convocados por orden del Ministerio de
Justicia de 29 de junio de 1984, ya que ningin derecho habfa nacido para
ellos durante la vigencia del antiguo Cuerpo Facultativo, extinguido antes de
la celebracion de tales oposiciones. Lo que demuestra que ni el articulo 263
de la Ley Hipotecaria y sus concordantes del Reglamento Hipotecario que-
daron derogados por la Ley 30/1984, en cuanto extingui6 el antiguo Cuerpo
Facultativo, ni el derecho de asimilacién estd necesaria y exclusivamente
vinculado al personal del antiguo Cuerpo Facultativo. Se aplica también a los
opositores que ganaron plaza en la Direccién General en la convocatoria
hecha por Orden de 29 de junio de 1985, en virtud de la Disposicién Tran-
sitoria 2.* del Real Decreto de 5 de junio de 1985, y a los Notarios y Regis-
tradores adscritos en virtud de la remisién normativa del articulo 127 de la
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Ley 13/1996 al régimen juridico previsto en la legislacion hipotecaria para el
acceso a la DGRN por concurso de méritos.

Ya se ha dicho que la remisién que se contiene en el articulo 127.2 de
la Ley 13/1996 al régimen juridico del concurso de méritos para proveer las
diez plazas creadas en la Direccién General de los Registros y del Notariado
previsto en la legislacidon hipotecaria sélo puede ser rectamente interpreta-
do entendiendo que la remisién se refiere a los articulos 262 y 263, pentltimo
parrafo, de la Ley Hipotecaria y a los articulos 457 a 463 del Reglamento
Hipotecario, integrantes del apartado quinto, epigrafiado «CONCURSO DE
MERITOS», de la Seccién primera «De la Direccién General» del Titulo X
«De la direccién e inspeccién de los Registros» del citado Reglamento Hipo-
tecario, Unicos preceptos vigentes sobre la materia en la fecha de la aproba-
cién de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre.

2.2.  El Real Decreto 1786/1997, de 1 de diciembre, sobre régimen juridico
de los Notarios y Registradores adscritos. Andlisis de su contenido

El Real Decreto 1786/1997, de 1 de diciembre, sobre régimen juridico de
los Notarios y Registradores adscritos no derogé el citado articulo 462 del
Reglamento Hipotecario ni excluyé el régimen de asimilacidn previsto en el
mismo, «habida cuenta de la permanente dedicacién de aquellos en el Centro
Directivo durante el plazo al menos de cinco afios, a la que la asimilacién
quedaria subordinada».

El proyecto del Real Decreto 1786/1997, de 1 de diciembre, contenia un
precepto, que después desaparecid en su redaccion final, que decia: «Notarios
y Registradores adscritos tendrdn la asimilacién a Registrador y Notario que
podrdn hacer efectiva en los términos previstos en el articulo 263 de la Ley
Hipotecaria». El Consejo de Estado informé negativamente sobre dicho pre-
cepto, por entender necesario para ello una previa habilitacién de rango legal,
considerando que dicha habilitacién no podia encontrarse en el articulo 263
de la Ley Hipotecaria por entender que la supresién del antiguo Cuerpo
Facultativo operado por la Ley 30/1984 supuso la derogacion tacita de aquel
precepto —haciendo suyo el criterio manifestado previamente por la Secre-
tarfa General Técnica del Ministerio de Justicia—, y por considerar que tam-
poco era suficiente a tales efectos la remision hecha por el articulo 127 de la
Ley 13/1996 a la legislacién hipotecaria porque dicha remisidn «se circuns-
cribe al concurso de méritos para proveer las citadas plazas de Notarios y
Registradores y a su retribucion, cuestiones ajenas al objeto especifico del
citado articulo 263» relativo a la asimilacion.

Ya hemos visto, sin embargo, que el derecho de asimilacién no es ajeno
al régimen juridico del concurso de méritos encontrdndose regulado en el
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articulo 462 del Reglamento Hipotecario, en desarrollo del parrafo pendltimo
del articulo 263 de la Ley Hipotecaria, dentro del apartado del CONCUR-
SO DE MERITOS, de la Seccién primera del Titulo X del citado Reglamento
Hipotecario. También hemos visto cémo la supresion del antiguo Cuerpo
Facultativo no supuso la derogacion ticita del articulo 263 de la Ley Hipo-
tecaria, segtn resulta del reenvio que el articulo 127.2 de la Ley 13/1996
hace a la legislacion hipotecaria, de la que deriva un claro elemento de in-
terpretacion auténtica. De hecho la interpretacion postulada por el Consejo de
Estado en su Dictamen de 23 de octubre de 1997 le conduce a elaborar un
argumento forzado al tener que afirmar para sostener su tesis que la legisla-
cién hipotecaria «no contiene actualmente una regulaciéon directamente apli-
cable a la cuestion, por lo que la citada remisién debe entenderse como un
mandato para fijar un régimen ad hoc que se inspire en los criterios norma-
tivos de la legislacion hipotecaria» (pag. 21). Pero ya hemos visto que no es
eso lo que realmente dispone el articulo 127 de la Ley 13/1996, que no con-
tiene ningin mandato de desarrollo reglamentario ulterior, sino una remisién
directa al régimen juridico que para el concurso de méritos «determina —en
presente de indicativo— la legislacion hipotecaria».

Por otra parte, informaron favorablemente el proyecto con inclusién del
citado precepto de remisién expresa al articulo 263 de la Ley Hipotecaria la
Direccién General de los Registros y del Notariado, la Junta de Gobierno del
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia y el Mi-
nisterio de Administraciones Puiblicas (Secretaria General Técnica y Minis-
tro). También el Consejo General del Notariado, critico en otros aspectos del
proyecto, se manifesté igualmente favorable a la atribucién del derecho de
asimilacién a los Notarios y Registradores adscritos.

Finalmente también se han declarado favorables a la existencia del dere-
cho de asimilacién en favor de Notarios y Registradores adscritos el Tribunal
Supremo en su sentencia de 24 de octubre de 2000 y la doctrina cientifica
hipotecarista mds autorizada (ver anotaciones en los repertorios de legisla-
cién hipotecaria citados supra). Por tltimo, el propio Gabinete de Estudios
del Servicio Juridico del Estado, si bien ha informado de forma critica en el
tema objeto de estudio, sostiene sin embargo la vigencia del articulo 263 de
la Ley Hipotecaria que lo fundamenta.

En definitiva, la interpretacién mas segura de los antecedentes citados es
que a la vista de la mencién en algunos de los informes previos evacuados
durante la tramitacién del anteproyecto a la necesidad de una norma de rango
legal en la materia, por partir de la consideracién de que la regulacién del
derecho de asimilacién en el articulo 263 de la Ley Hipotecaria determina
una reserva formal de Ley conforme al principio de congelacién del rango
de la norma, se optase por evitar la inclusién de un precepto reglamentario
que pudiese considerarse atentatorio a tal reserva formal de Ley, especial-
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mente cuando tal precepto podia considerarse superfluo, pues la remisién que
contenia el anteproyecto al articulo 263 de la Ley Hipotecaria ya figuraba en
el propio articulo 127 de la Ley 13/1996, que como hemos visto remite al
régimen juridico del concurso de méritos contenido en los articulos 457 a 463
del Reglamento Hipotecario y concordantes de la Ley Hipotecaria. Por tanto,
parecia preferible mantener en vigor estos dltimos preceptos, que pudieron
hacer en via reglamentaria lo que hoy no podria hacer un Reglamento, toda
vez que su validez se ha de medir por las reglas de produccién normativa
existentes en la época en que fueron promulgadas, en tanto que normas pre-
constitucionales. En consecuencia, la solucién adoptada consistié en dejar la
regulacion de este aspecto del régimen juridico de los Notarios y Registra-
dores adscritos en el ambito del Reglamento Hipotecario, en lugar de incluir-
lo en el Real Decreto 1786/1997, opcién que se establecié igualmente para
otros aspectos del citado régimen juridico, como la participaciéon de aquellos
en los Tribunales de oposiciones o el régimen de organizacién y retribucién
de los Registradores interinos nombrados para sustituir en su despacho al
Registrador adscrito a la DGRN (vid. arts. 505 y 553, dltimo parrafo, RH).
Es decir, el Real Decreto 1786/1997 no recoge expresamente en su texto
definitivo el régimen de asimilacién, pero lo mantiene en vigor dejando sub-
sistente y sin derogar el articulo 462 del Reglamento Hipotecario.

Ademads, este Real Decreto resultaria incoherente en alguno de sus extre-
mos en ausencia del derecho de asimilacion. Asi, por ejemplo, su articulo 14
dispone: «Asignacion de funciones. Se asignard a cada Notario o Registra-
dor adscrito a la Direccion General de los Registros y del Notariado la
elaboracion de las propuestas de resolucion de un determinado tipo de re-
cursos, determindndose tal asignacion en funcion de su antigiiedad en la
adscripcion y, en su caso, del resultado del concurso respectivo». La Orden
del Ministerio de Justicia, de 23 de diciembre de 1997, desarrollada mediante
Instruccion de la DGRN de 18 de mayo de 1998, dicté normas sobre la
adscripcién de los diez Letrados a cuatro Secciones. Pues bien, la adscripcién
a las respectivas Secciones notarial y registral no se hace depender de la
condicién de Notario o Registrador del letrado adscrito a las mismas, sino
exclusivamente de «su antigiiedad en la adscripcién y, en su caso, del resul-
tado del concurso respectivo». Por tanto, un letrado adscrito procedente del
Cuerpo de Notarios puede quedar asignado a la Seccién de quejas en materia
registral y un letrado procedente del Cuerpo de Registradores puede quedar
adscrito a la Seccién de quejas en materia notarial, lo cual, una vez mads, se
entiende sin dificultad precisamente en funcién de la existencia del derecho
de asimilacion.

En este sentido la distribucién de las diez plazas que prevé el articulo 2
del Real Decreto 1786/1997, «la mitad corresponderd a Notarios y la otra
mitad a Registradores de la Propiedad y Mercantiles», constituye un criterio
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proporcional o de «cuota paritaria» que se aplica en la entrada o ingreso
mediante adscripcién como letrado en la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado, con la finalidad de salvaguardar el mayor equilibrio posible
en la procedencia corporativa de los Letrados de dicha Direcciéon General,
dado que sus funciones, especialmente en lo relativo a la elaboracion de las
propuestas de resolucion de los recursos gubernativos contra la calificacion
de los Registradores, la conocida «jurisprudencia registral», incide a su vez
en el equilibrio funcional entre ambos Cuerpos; finalidad de equilibrio en
cuya ldgica se inscribe también el derecho de asimilacién que genera sin
duda una mayor equidistancia e imparcialidad, al evitarse interpretaciones de
los temas en que han de intervenir los Letrados adscritos mediatizadas por
una visién corporativa unilateral. En este sentido, dicha distribucién responde
a sugerencias hechas por los Colegios profesionales respectivos en el tramite
de informacién publica del proyecto del citado Real Decreto. Ahora bien, una
vez producido el ingreso en la Direccién General de los Registros y del
Notariado, los Letrados adscritos guardan entre si un orden escalafonal inter-
no o propio «en funcion de su antigiiedad en la adscripcion y, en su caso, del
resultado del concurso respectivo», dice el Real Decreto 1786/1997, orden
que atribuye preferencia para la asignacién de plazas de una u otra Seccidn,
como hemos visto (vid. art. 14 del Real Decreto 1786/1997) con total inde-
pendencia de la procedencia de uno u otro Cuerpo de los respectivos Letrados
adscritos. Sélo asi puede ser entendido el Real Decreto 1786/1997, ya que de
otro modo chocaria con el tenor de la norma a la que desarrolla, pues el
articulo 127 de la Ley 13/1996 no crea «cinco plazas servidas por Notarios»
y «cinco plazas servidas por Registradores» adscritos a la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado, sino «diez plazas servidas por Notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles».

2.3. El Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, de Reforma
del Reglamento Hipotecario

Mais recientemente se produjo la importante reforma del Reglamento
Hipotecario (tanto por su extension y nimero de preceptos modificados, como
por el alcance de los mismos), llevada a cabo por el Real Decreto 1867/1998,
de 4 de septiembre, reforma que en lo que ahora interesa merece ser desta-
cada en dos aspectos diferentes:

a) Introduce nuevos preceptos reguladores de determinados aspectos del
régimen juridico de los Letrados adscritos: asi el nuevo articulo 553.¢)
del Reglamento en materia de la retribucién de los interinos; y el
nuevo articulo 505 del mismo Reglamento relativo a la participacion
de dichos Letrados en el Tribunal de las oposiciones al Cuerpo de
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Registradores: «Serd Presidente [del Tribunal] el Director General de
los Registros y del Notariado, o un Registrador o Notario adscrito a
dicho Centro, o el Decano u otro miembro de la Junta de Gobierno
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles».
Obsérvese que si no existiera el derecho de asimilacién de los ar-
ticulos 263 de la Ley Hipotecaria y 462 de su Reglamento resultaria
chocante y hasta absurdo que, en defecto del Director General, pre-
sidiera el Tribunal de oposiciones para el ingreso en el Cuerpo de
Registradores un Notario. Si el precepto habla de «Registrador o
Notario adscrito» es precisamente porque tal absurdo no existe por
razén del derecho de asimilacién; tan es asi que la Exposiciéon de
Motivos del Real Decreto 1867/1998 que dio su redaccion actual al
trascrito articulo 505 del Reglamento Hipotecario invoca la «légica»
para justificar la reforma en este punto, al afirmar que «se ha refor-
mado la composicién del Tribunal o Tribunales para incluir en ellos
a los Notarios y Registradores adscritos a la Direccion General de los
Registros y del Notariado, conforme a lo dispuesto en el articulo 127
de la Ley 13/1996, pues es logico que una de sus funciones sea,
precisamente, la de intervenir en las oposiciones de ingreso en el
Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la Propiedad y Mercanti-
les». Si es 16gico y no absurdo es justamente porque el Presidente del
Tribunal de oposiciones al Cuerpo de Registradores, en defecto del
Director General, en tanto que letrado adscrito a la Direccién General
de los Registros y del Notariado, es miembro de dicho Cuerpo, bien
por oposicién directa, bien por derecho de asimilacién; de no ser asi,
(qué otro precedente de tal situacién andémala o, al menos, atipica
cabe citar? No conocemos ninguno, al menos en el dmbito de los
Cuerpos Juridicos de la Administraciéon General del Estado.
Recientemente esta prevision sobre composicién de Tribunales se ha
completado exactamente en la misma linea mediante el Real Decreto
862/2003, de 4 de julio, por el que se modifica el Reglamento No-
tarial, que da nueva redaccion al articulo 10 del mismo, relativo a la
composicion del Tribunal de oposiciones de ingreso en el Notariado,
estableciendo que en defecto del Director General de los Registros y
del Notariado, o de cualquiera de los Subdirectores, presidira el Tri-
bunal un Notario o Registrador adscrito a la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

b) No modifica ni deroga el articulo 462 del Reglamento Hipotecario,
debiendo subrayarse que las sucesivas reformas del Reglamento Hi-
potecario siempre han seguido la técnica de la derogacion expresa de
los preceptos no vigentes (véase, v.gr., el art. 1 del Real Decreto
3215/1982, de 12 de noviembre).
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Por lo demds, en cuanto a la validez y legalidad del citado articulo 462
del Reglamento Hipotecario, hay que sefialar que sobre encontrar su apoyo
legal en el articulo 263, peniltimo parrafo, de la Ley Hipotecaria y, en el
articulo 127.2 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, en cuanto aplicable al
régimen juridico de los Notarios y Registradores adscritos que sirven las diez
plazas creadas por el citado articulo 127, se trata de una norma preconstitu-
cional, por lo que su validez debe medirse por las reglas de produccién de
normas que estaban vigentes cuando fueron aprobadas (segun recuerda la
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2000 —Sala de lo
Contencioso-Administrativo—, a la que mas adelante habremos de referirnos
nuevamente).

Finalmente, se ha de sefialar que también la doctrina cientifica mds au-
torizada en el ambito hipotecario se ha pronunciado a favor de la vigencia del
articulo 462 del Reglamento Hipotecario y de su aplicacién a los Notarios y
Registradores como Letrados adscritos. Este es el caso del tratadista de De-
recho Hipotecario y profuso comentarista de la legislaciéon hipotecaria, José
Manuel Garcia Garcia, quien en sus anotaciones a la Ley Hipotecaria y su
Reglamento sefiala a propdsito del articulo 457 de éste lo siguiente: «A pesar
de haber sido suprimido el Cuerpo Especial Facultativo, este articulo y los
siguientes no han sido derogados, por lo que podrian ser aplicables a la asi-
milacién de los Notarios y Registradores como Letrados adscritos a la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, segin sefialan la Resolucién
de la DGRN de 29 de octubre de 1998 y la sentencia del Tribunal Supremo
(Sala 3.7, Seccion 7.%) de 24 de octubre de 2000». En su anotacién al articu-
lo 444 del mismo Reglamento reitera la idea diciendo: «Véase la Resolucién
de la DGRN, de 29 de octubre de 1998, sobre régimen y asimilacién de los
Letrados adscritos a la DGRN, confirmada por sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala 3.7, Seccién 7.%)» (5).

(5) Garcia Garcia, José Manuel, en anotaciones a la vigésima tercera edicién de la
Legislacion Hipotecaria y del Registro Mercantil, Civitas, Madrid, septiembre de 2002.
En igual sentido se pronuncia en sus anotaciones al Titulo X: «De la direccién e inspec-
cion de los Registros» de la Ley Hipotecaria, en su obra méds amplia Cddigo de Legisla-
cion Hipotecaria, Civitas, Madrid, 2001: «la Resolucién de la DGRN, de 18 y 29 de
octubre de 1998, alude a la no derogacion de los articulos 457 a 463 del Reglamento
Hipotecario en la reforma del Reglamento Hipotecario llevada a cabo por Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre (BOE de 29 de septiembre), lo que confirmaria la aplica-
cion de dichos preceptos a los letrados adscritos, entre ellos el articulo 462 RH. Dicha
Resolucion prevé que los letrados adscritos ocupen en los escalafones respectivos el pues-
to que les corresponda por razén de antigiiedad, pero no se pronuncia de modo definitivo,
hasta que no se resuelvan los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra el
Real Decreto 1786/1997, de 1 de diciembre, sobre régimen juridico de dichos letrados
adscritos. La sentencia de la Sala 3.2, Seccién 7.2, del TS, de 24 de octubre de 2000,
resuelve dicha cuestion sefialando que la situacién que se deriva de la Ley 13/1996,
respecto a los letrados adscritos, aunque no sea idéntica, guarda similitud con la que
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2.4. El articulo 4.2 del Real Decreto 1643/2000, de 22 de septiembre

El articulo 4.2 del Real Decreto 1643/2000, de 22 de septiembre, sobre
medidas urgentes para la efectividad de la integracién en un solo Cuerpo de
Notarios y Corredores de Comercio Colegiados, dispuso que antes del primer
concurso que se convoque para la provision de plazas a partir de 1 de octubre
de 2000, se dicte una Resolucién por la que se publique el nuevo escalafén
notarial, asi como la antigiiedad de cada Notario.

En cumplimiento de tal mandato, la Resolucién de 24 de enero de 2001,
de la Secretaria de Estado de Justicia (BOE del 31 de enero de 2001), esta-
blecié que «de conformidad con los criterios legalmente previstos, se da
cumplimiento al mandato legal, mediante la publicacién del escalafén nota-
rial cerrado a 1 de enero de 2001», y dispuso: «Primero.—Se aprueba el
Escalafon Notarial actualizado al 1 de enero de 2001 que se adjunta como
anexo a la presente Resolucion. Segundo.—Los interesados disponen de un
plazo de diez dias naturales, contados a partir del dia siguiente al de la
publicacién de esta Resolucién en el Boletin Oficial del Estado, para alegar
errores materiales o de hecho que, en su caso, hayan podido producirse».

En el citado Escalafén Notarial, que figura en el anexo mencionado, se
incluye expresamente a los Registradores adscritos asimilados a Notarios con
los nimeros de escalafén 2.661, 2.662 y 2.663, respectivamente, con fecha de
nombramiento comun (7 de abril de 1998), y con la situacién administrativa
de: «excedente (4) Registrador adscrito a la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, pendiente del cumplimiento de permanencia de cinco
afios en la Direccion General desde su nombramiento».

La Ley 55/1999, de 29 de diciembre (Disposicién Adicional vigésima
cuarta, apartado primero, letra E) establece la configuracién y contenido legal
concreto, no sélo los criterios generales del «Escalafén del Cuerpo Unico de
Notarios», que «quedard formado por la integracién de los actuales escala-
fones de Notarios y Corredores de Comercio Colegiados». Por ello es 16gico
que no se establezca mds posibilidad de impugnar el escalafén publicado que
aquéllas que puedan estar basadas en alegaciones de «errores materiales o de
hecho», ya que el derecho escalafonal no surge directamente de la Resolucién
de la Secretarfa de Estado, sino de la propia Ley 55/1999. Pues bien, ninguna
impugnacién o recurso ni administrativo ni jurisdiccional (no sélo los basa-
dos en errores materiales o de hecho, sino de ningin otro tipo) se ha presen-
tado contra la citada Resolucién en lo relativo a la incorporacién escalafonal
de los Registradores adscritos.

tradicionalmente se dio cuando existi6 el antiguo Cuerpo Especial Facultativo de la DGRN,
ya que una parte de sus plazas también se cubria por concurso de méritos entre Notarios
y Registradores, y todos los interesados quedaban asimilados a Notarios y Registradores
a los efectos de poder optar a plazas de uno y otro Cuerpo».
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2.5. La Resolucion de 29 de octubre de 1998, sobre asimilacion
de los Letrados adscritos a la Direccion General de los Registros
y del Notariado

En base a una interpretacién coincidente con lo que se acaba de exponer
del régimen juridico de los Notarios y Registradores adscritos a la Direccién
General de los Registros y del Notariado que desempenan las plazas creadas
por el articulo 127.2 de la Ley 13/1996 en virtud de haber sido designados
para ello mediante concurso de méritos, la Resoluciéon de 29 de octubre
de 1998, sobre asimilacién de los Letrados adscritos a la Direccion General
de los Registros y del Notariado dispuso lo siguiente: «Sin perjuicio de lo que
resuelvan los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra el Real
Decreto 1786/1997, de 1 de diciembre, sobre el Régimen Juridico de los
Notarios y Registradores de la Propiedad adscritos a la Direccién General de
los Registros y del Notariado, y contra las Ordenes del Ministerio de Justicia
de 23 de diciembre de 1997 y 19 y 27 de febrero de 1998, relativas al
concurso de méritos para la provision de tales plazas, ordenar que en el
proximo Escalafon de los Cuerpos de Notarios y de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles que esta Direccion General elabore, los solicitantes
que procedan del Cuerpo de Registradores, ocupen en el Escalafon Notarial
el niimero que corresponda segiin la antigiiedad en la toma de posesion del
cargo de Letrado; y para los que proceden del Cuerpo de Notarios ocupen en
el Escalafén de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles el nimero
que corresponda segtn la misma antigiiedad; supeditdndose en ambos casos
la efectividad de dicha asimilacion a la permanencia en el Centro Directivo
durante al menos cinco afios y con expresa advertencia en la publicacién de
dicho Escalafén de que la asimilacién estd pendiente de la interpretacién
jurisprudencial que de dicho régimen se efectie en los citados recursos con-
tencioso-administrativos».

La supeditacion de la efectividad de la asimilacién a la permanencia en
el Centro Directivo durante al menos cinco afos deriva de lo dispuesto en el
articulo 263 de la Ley Hipotecaria, parrafo penidltimo, segin el cual: «EIl
Notario, con relacién al Cuerpo de Registradores, y el Registrador respecto
al de Notarios, se considerardn en la misma situacion que los que hayan
ingresado en la Direccién por oposicién directa», respecto de los cuales el
apartado a) del parrafo primero de la misma disposicién imponia para la
efectividad de la asimilacién la condicién de haber prestado cinco afios de
servicios como Letrado en la Direccién General.

Este mismo criterio fue el que ya se mantuvo por la misma Direccién
General de los Registros y del Notariado en su Resolucién de 5 de febrero
de 1986, dictada en un momento ya posterior a la supresiéon del antiguo
Cuerpo Especial Facultativo, la cual se habia ya producido en virtud de la
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Disposiciéon Adicional 9.7, apartado 1, ndmero 4, de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, y respecto de personas ajenas ya a dicho especifico Cuerpo, y cuya
Resolucion constituye el antecedente inmediato (precedente administrativo)
de la ahora sometida a estudio de 29 de octubre de 1998.

3. LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL ACTUAL REGIMEN JURIDICO
DE LOS NOTARIOS Y REGISTRADORES ADSCRITOS A LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

3.1. La sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de 2000
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.%) relativa al
régimen juridico de los Notarios y Registradores adscritos a la
Direccion General de los Registros y del Notariado

Como se ha indicado en el apartado anterior, la Resolucién de 29 de octu-
bre de 1998, al reconocer el derecho de asimilacién a los Notarios y Registra-
dores adscritos establecié que ello se entendia sin perjuicio de lo que resolvie-
ran los recursos contencioso-administrativos que a su fecha se encontraban
interpuestos y pendientes de resolucién contra el Real Decreto 1786/1997, de
1 de diciembre, sobre régimen juridico de los Notarios y Registradores adscri-
tos y contra las Ordenes del Ministerio de Justicia de 23 de diciembre de 1997
y 19y 27 de febrero de 1998, dictadas en su ejecucion por las que se regulaba
y resolvia el concurso de méritos para la provision de las plazas de Letrados
adscritos. Pues bien, todos los recursos contencioso-administrativos interpues-
tos contra el citado Real Decreto y contra las 6rdenes ministeriales indicadas
fueron desestimados integramente: los interpuestos contra las citadas Ordenes
ministeriales mediante sentencias de la Audiencia Nacional de fecha 6 de julio
de 1999 y 22 de febrero de 2000; y el interpuesto contra el Real Decreto 1786/
1997 mediante sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2000, la
cual sanciona y confirma la integra validez del citado Real Decreto.

Esta sentencia, ademds de declarar la plena validez del mencionado Real
Decreto 1786/1997, confirma el criterio de la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, de 29 de octubre de 1998, al
sefialar literalmente lo siguiente:

a) «la situacion que deriva de la Ley 13/1996, aunque no sea idéntica,
guarda similitud con la que tradicionalmente se dio cuando existio
el antiguo Cuerpo Facultativo de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, ya que una parte de sus plazas también se
cubrian por concurso de méritos entre Notarios y Registradores (y
todos los ingresados quedaban asimilados a Notarios y Registrado-
res, a los efectos de poder optar a plazas de uno y otro Cuerpo)»;
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b)

a continuacién afiade que «lo que aqui importa destacar es que,
de existir contradiccion normativa, ésta se daria entre la Ley 13/
1996 y la Ley 30/1984, que habria de ser resuelta a través de la
regla de que la ley posterior deroga a la anterior (art. 2.2 del Co-
digo Civil)».

De los anteriores pronunciamientos resulta que:

1.°

1850

El Tribunal Supremo declara directamente como elementos coinci-
dentes entre la situacion que deriva de la Ley 13/1996 y la que se
dio cuando existi6 el antiguo Cuerpo Facultativo los dos siguientes:
1.° la provision de las plazas por concurso de méritos (en el caso de
este dltimo el art. 262 de la Ley Hipotecaria establecia que las va-
cantes se cubririan «en turno alterno, por oposicién libre entre Li-
cenciados en Derecho o por concurso de méritos, en la forma que
determine el Reglamento, entre Registradores de la Propiedad y
Notarios con mds de cinco afios de servicios efectivos en sus car-
gos»; en el caso de las plazas creadas por la Ley 13/1996, el articu-
lo 3 del Real Decreto 1786/1997 dispuso que: «Condiciones de los
aspirantes.—Los Notarios y los Registradores deberdn llevar mds de
cinco afios de servicios efectivos en su respectivo Cuerpo cuando
formalicen la solicitud»); 2.° todos los ingresados quedan asimilados
a Notarios y Registradores a los efectos de poder optar a plazas de
uno y otro Cuerpo.

La existencia no de identidad, pero si de similitud de situaciones
entre la resultante de la Ley 13/1996 y la del antiguo Cuerpo Facul-
tativo. Exponentes de dicha similitud son los dos extremos sefiala-
dos en el apartado anterior. Pero no son los tnicos. La similitud
fundamental es la que se deriva de la identidad del Centro o unidad
administrativa de encuadramiento (DGRN) y de la naturaleza y con-
tenido de las funciones atribuidas antes a los miembros del Cuerpo
Facultativo de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do y ahora a los Notarios y Registradores adscritos como Letrados
al mismo Centro Directivo, y que vienen detalladas en el articulo 12
del Real Decreto 1786/1997 (colaborar en la elaboracion de las pro-
puestas de resolucién en los expedientes relativos a recursos gu-
bernativos contra las calificaciones de los Registradores, recursos
de estado civil, recursos en materia de auditores y nombramiento de
expertos independientes por los Registros Mercantiles, recursos de
queja y los demds previstos en la legislacién hipotecaria y notarial,
asi como elaborar, por encargo del titular del Centro Directivo, los
anteproyectos de disposiciones de cardcter general e informes en
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relacion con las materias de la competencia de la Direccién General
en el ambito del Derecho privado) (6).

Esta similitud de funciones fue completada por la reforma de la com-
posicién del Tribunal de Oposiciones al Cuerpo de Registradores y al
Cuerpo de Notarios, al atribuir a los Notarios y Registradores adscri-
tos a la DGRN la funcién de intervenir formando parte de los mis-
mos, con independencia del Cuerpo al que perteneciesen en origen
(cfr. art. 505 del Reglamento Hipotecario, reformado por Real Decre-
to 1867/1998, y art. 10 del Reglamento Notarial, reformado por Real
Decreto 862/2003), de forma paralela a la intervencién que en tales
Tribunales tenian los miembros del antiguo Cuerpo Facultativo. Si-
militud importante es también la relativa a la garantia de inamovi-
lidad en el cargo que resulta del régimen de remocién limitada a la
concurrencia de «justa causa relativa al cumplimiento de los deberes
de su destino en el Centro Directivo» y con audiencia del interesado,
establecido ahora por el articulo 11 del Real Decreto 1786/1997 para
los Notarios y Registradores adscritos y antes en el articulo 265 de la
Ley Hipotecaria, asi como la determinacién de los méritos a tener en
cuenta a efectos de resolver el correspondiente concurso para provi-
sionar las plazas convocadas. En efecto, el articulo 6 del citado Real
Decreto 1786/1997, define tales méritos en su articulo 6 del siguiente
modo: «Méritos. En el concurso para la provision de las plazas de
Notarios y Registradores adscritos a la Direccion General de los
Registros y del Notariado se considerardn como méritos a valorar:
la posesion de titulaciones; la publicacion de estudios juridicos rela-
cionados con las materias de la competencia de este Centro Directi-
vo; la prestacion de servicios duraderos u ocasionales a la Direc-
cion General; entre los Notarios, la categoria respectiva si ha sido
ganada por oposicion». Obsérvese el claro paralelismo existente en-
tre dicho precepto y el articulo 458 del Reglamento Hipotecario rela-
tivo a los méritos que se habian de valorar para cubrir las vacantes
del antiguo Cuerpo Facultativo: «Se apreciardn en dicho concurso
especialmente: trabajos de investigacion juridica, méritos académi-
cos, especiales servicios prestados en los Cuerpos dependientes del
Ministerio y conocimiento de idiomas».

(6) Este precepto fue desarrollado por Orden Ministerial de 23 de diciembre de 1997
y por Instruccion de la propia Direccion General de 18 de mayo de 1998, en la que se
prescribe que «1.° A los diez letrados adscritos les corresponderd la tramitacion de los
asuntos integrantes de su seccién respectiva, elevando ellos directamente al Director Ge-
neral las propuestos de resolucién de los expedientes... 6.° Los letrados realizardn las
comunicaciones necesarias para la tramitacion de los expedientes de su competencia,
desde la apertura del mismo hasta la firma por el Director General».
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Finalmente la similitud y la idea de continuidad entre una y otra
situacion se pone igualmente de manifiesto en los criterios de pun-
tuacién y valoracién de méritos que para la resolucién del concurso
establecio el articulo 6 del Real Decreto 1786/1997, de 1 de diciem-
bre, que ademds de ser sustancialmente coincidentes con los que
resultan del articulo 458 del Reglamento Hipotecario antes visto,
establece un criterio de prima especial de puntuacién para los Letra-
dos procedentes del antiguo Cuerpo Facultativo: «Cada uno de estos
méritos se valorard hasta un mdximo de tres puntos. Asimismo, se
otorgardn cinco puntos a los concursantes que hubieren pertenecido
al extinguido Cuerpo Especial Facultativo de la Direccion General
de los Registros y del Notariado», lo que se explica por la intencién
clara de restablecer la situacién anterior con las solas diferencias que
derivan de la propia Ley 13/1996 (servicio activo, régimen de retri-
bucién propio sin cargo a los presupuestos publicos y dependencia
directa del Director General; sobre la supresién de las oposicio-
nes directas de ingreso a la Direccion General, ha de destacarse que
desde la incorporacién del sistema de concurso de méritos en la se-
leccion de los Letrados del Cuerpo Facultativo en 1945 éste pasé a
ser el sistema comun, registrindose desde entonces hasta 1982 tan
s6lo dos incorporaciones por la via de las oposiciones directas).

Esta doble idea de similitud y continuidad ha sido destacada también
por Antonio Pau PEDRON, ex Director General de los Registros y del
Notariado, con los Ministros de Justicia Enrique MUcica, Tomds DE
LA CuaDRA SALCEDO y Juan Alberto BELLOCH, quien en su articulo
«La Direccién General de los Registros y del Notariado. Breve his-
toria de un Centro Directivo especial» afirma lo siguiente justifi-
cando la especialidad evocada en el titulo trascrito: «La Direccion
General de los Registros y del Notariado nunca ha sido considerada
como una mds dentro del organigrama administrativo del Ministerio
de Justicia. Los motivos de esa peculiaridad estarian, por un lado, en
que su doctrina cientifica expresada en resoluciones es rigurosa, al-
tamente valorada e incluso algo esotérica y arcana para los no ini-
ciados; por otro en la peculiar consideracién social que tienen los
profesionales de ella dependientes —Notarios y Registradores—; y
como tercer elemento de diferencia citaria la existencia de ese pe-
querio y selecto grupo de funcionarios adscritos que harian el papel
del célebre y anorado Cuerpo de Letrados de la Direccion» (7).

Tales similitudes dan entrada a una identidad de razén que justifi-
carfa la aplicacién de un criterio de interpretacioén analdgica (lo que

(7) Vid. Revista Registradores, nim. 33, mayo-junio de 2006, III época, pag. 11.
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se entiende que no se precisa por existir disposicion legal especifi-
ca, como se ha razonado extensamente por la remisién legal del
art. 127.2 de la Ley 13/1996 al régimen juridico del concurso de mé-
ritos de la legislacién hipotecaria) en materia del derecho de asimi-
lacién, conforme a lo dispuesto en el articulo 4.1 del Cédigo Civil,
conforme al cual: «1. Procederd la aplicacion analdgica de las nor-
mas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regu-
len otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén».

3.° Un criterio de interpretacion, basico por lo demads, de normas legales
contradictorias, basado en la regla de que la ley posterior deroga a
la anterior (art. 2.2 del Cédigo Civil). Este criterio es el que permi-
te resolver cualquier contradiccién o incompatibilidad entre el ré-
gimen juridico previsto por la legislacién hipotecaria en cuanto al
régimen juridico de los antiguos miembros del Cuerpo Facultativo
de la Direccién General y los actuales Notarios y Registradores ads-
critos a dicho Centro Directivo y que determinan la falta de identi-
dad entre una y otra situacion a que se refiere la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 24 de octubre de 2000 (diferencias que se centran
basicamente en tres extremos: situacion de los dltimos de servicio
activo en sus Cuerpos de origen, falta de devengo de haberes de los
presupuestos publicos por mantenimiento de su régimen retributivo
propio y dependencia directa del Director General).

Sobre el valor juridico del citado fundamento de Derecho de la sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2000, hay que subrayar que si bien
el derecho de asimilacién en si mismo no era el objeto de la /itis, su existen-
cia y aplicabilidad a los Notarios y Registradores adscritos a la Direccién
General de los Registros y del Notariado es invocada por el Alto Tribunal
como «razon de decision», fundamento del fallo, motivacién de la resolucion
judicial adoptada, esto es, como ratio decidendi. Se trata de un elemento
fundamental para basar la decision del Tribunal de rechazar el reproche que
la impugnacién dirige al Real Decreto 1786/1996, consistente en que la su-
mariedad de la Ley 13/1996 creé un vacio que determiné una invasion del
citado Real Decreto de materias sujetas al principio de reserva de Ley. El
Tribunal rechaza tal pretensién argumentando la existencia de la similitud
indicada con la situacién que se dio durante la vigencia del Cuerpo Faculta-
tivo de la DGRN, a cuyo régimen juridico da entrada la remisién normativa
a la legislacién hipotecaria contenida en la Ley 13/1996, lo que cierra el paso
al aludido reproche. Obsérvese que la sentencia debatida, ademds, desde el
punto de vista formal, es una sentencia que va directamente a la cuestion, que
carece de excursus doctrinales, en absoluto farragosa, y muy estructurada,
dividida en seis fundamentos de Derecho, alguno de los cuales estd, a su vez,
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dividido en apartados numerados. En concreto el fundamento trascrito integra
el apartado 4 del Fundamento de Derecho Quinto.

Por tanto, cuando la manifestacion ahora debatida la hace el Tribunal
Supremo en un apartado separado y numerado, dificilmente se puede sostener
que se trata de una afirmacién meramente incidental o «de pasada», que
es lo que caracteriza los obiter dicta segiin una extensa jurisprudencia. Que
el derecho de asimilacién no fuese en el procedimiento judicial en que reca-
y6 la sentencia la cuestion directamente debatida, lo que significa es que
tal afirmacién no queda cubierta por la eficacia de la cosa juzgada mate-
rial de la sentencia, y no que no se trate de una verdadera ratio decidendi.
Ademads, la manifestacion contenida en el parrafo trascrito de la sentencia
constituye «una opinién juridica especialmente cualificada» favorable a la
existencia del derecho de asimilacién debatido: primero, por proceder de
nuestro mds Alto Tribunal en materias de legalidad ordinaria y, segundo, por
haber formulado dicha afirmacién en un procedimiento que por versar sobre
el régimen juridico de los Notarios y Registradores adscritos a la DGRN
requiere de un estudio previo del conjunto de las normas que regulan el
mismo por parte del Alto Tribunal que hubo de resolver sobre el recurso
planteado.

4. LA INTERPRETACION LOGICA Y FINALISTA DEL REGIMEN JURIDICO
DE LOS NOTARIOS Y REGISTRADORES ADSCRITOS A LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

La conclusién de la plena validez y vigencia del articulo 462 del Regla-
mento Hipotecario y de la aplicacién del mismo hecha por la Resolucién de
la Direccion General de 29 de octubre de 1998, no sélo resulta de la inter-
pretacién literal y sistemdtica de las normas legales que rigen el régimen
juridico de los Notarios y Registradores adscritos (remisién del art. 127.2 de
la Ley 13/1996 al régimen juridico del «concurso de méritos» regulado en la
legislacién hipotecaria, esto es, art. 263, parrafo penultimo de la Ley Hipo-
tecaria, y arts. 457 a 463 de su Reglamento), y de los criterios de aplicacién
analdgica de las normas que sefala la sentencia del Tribunal Supremo, de 24
de octubre de 2000, sino que también conduce al mismo resultado la aplica-
cién de los criterios de interpretacion teleoldgica, finalista, hermenéutica y
I6gica de las normas que gobiernan el citado régimen juridico (cfr. art. 3.1
del Cdédigo Civil). Vedmoslo.

4.1. El articulo 127.3 de la Ley 13/1996 establece que: «Dichas plazas
no incrementardn la relacion de puestos de trabajo que tenga autorizada el
Ministerio de Justicia y quienes la ocupen mantendrdn su régimen retributivo
propio, regulado por la legislacion hipotecaria». En concordancia y desarro-
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llo de tal precepto, el Real Decreto 1786/1997 establece las siguientes pre-
visiones:

a)

b)

c)

la Disposicién Adicional Unica establece que la dotacién a los fun-
cionarios adscritos de los medios materiales y personales necesarios
se realizard «sin incremento de costes econdmicos ni de la relacion
de puestos de trabajo»;

el articulo 8 dispone lo siguiente: «Régimen juridico. Los Notarios
vy Registradores adscritos a la Direccion General deberdn estar en
servicio activo en sus respectivos Cuerpos mientras dure su adscrip-
cion, con conservacion de sus despachos y sin perjuicio de la susti-
tucion prevista en el articulo siguiente, manteniendo su régimen
retributivo propio, regulado por la legislacion hipotecaria»;

el articulo 9, parrafo segundo, prevé que: «El Registrador adscrito a
la Direccion General serd sustituido en su Registro por un Registra-
dor interino, nombrado por la Direccion General a propuesta del
sustituido y de conformidad con el interino».

4.2. Por su parte, el régimen juridico de los Registradores interinos de
que habla el articulo 9, parrafo segundo trascrito, se encuentra regulado en
el articulo 553 del Reglamento Hipotecario, redactado por Real Decreto 1867/
1998, de 4 de septiembre, del que resulta lo siguiente:

a)

b)

c)

el desempefio de su funcién de Registrador interino se retribuye me-
diante la percepcion como regla general, a falta de modificaciéon por
Convenio con el Registrador titular, de un porcentaje sobre los ingre-
sos liquidos que corresponderian al titular durante el periodo de la
interinidad;

no puede llevar a efecto alteraciones en el régimen del personal de
la oficina, ni de su organizacién, para lo que es preciso el consenti-
miento e intervencion del titular;

no asume la total responsabilidad de las funciones del Registrador
titular al que sustituye, sino sélo respecto de las actuaciones que
directamente le incumban, es decir, respecto de las funciones pres-
tadas mediante intervencion personal del Registrador, y no respecto
de las que son realizadas por el personal auxiliar del Registro sin
intervencion directa y personal del Registrador, cuya responsabilidad
sigue siendo atribuible al Registrador titular. Particular importan-
cia tiene en este capitulo la publicidad formal mediante nota simple
informativa, informacién continuada solicitada por Notarias e infor-
macién registral a través del sistema del FLOTI (fichero localizador
de titularidades inscritas), expedidas sin firma del Registrador, por
razén de las responsabilidades derivadas de errores en su emision
(vid., v.gr., art. 354-a-2.* del Reglamento Hipotecario);
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d) la responsabilidad de la buena marcha global del Registro (cum-
plimiento de plazos en el despacho de titulos, cumplimiento de las
obligaciones de colaboracién con organismos e instituciones publicas
mediante remisiéon de informaciones periddicas o especificas —INE,
Ayuntamiento, Catastro, Hacienda estatal y autondmica, Servicio de
Prevencion de Blanqueo de Capitales del Banco de Espana, etc.—,
mantenimiento actualizado de las Bases de Datos, obligaciones de
colaboracién con el Colegio de Registradores, adecuada instalacién
de la Oficina, cumplimiento de las obligaciones legales en materia
de prevencion de riesgos y enfermedades laborales, etc.) es respon-
sabilidad directamente exigible del Registrador titular, dado el ca-
racter indivisible de la misma, en tanto que los designados como
Registradores interinos pueden ser varios simultineamente para que
desempeifien la funcién simultdnea o sucesivamente (vid. art. 553,
parrafo 2.°, al que remite el dltimo parrafo del mismo del Reglamen-
to Hipotecario).

4.3. La situacién de servicio activo y «con conservacion de sus despa-
chos» (vid. art. 9 del Real Decreto 1786/1997) de los Registradores adscritos a
la Direccién General de los Registros y del Notariado supone, ademds de lo
anterior, que la universalidad de las relaciones juridicas en que aquellos parti-
cipan en su condicion de titulares de un Registro concreto, en tanto que unidad
organizativa de medios y recursos materiales, humanos, técnicos y organizati-
vos de prestacion de determinadas funciones y servicios, en concreto los pre-
vistos por la legislacién hipotecaria, siguen subsistiendo y vinculando al Re-
gistrador adscrito. Ello supone que éste es el responsable de todas las
obligaciones que se derivan de las relaciones laborales con su personal auxiliar
(contratacidn del personal necesario, pago de salarios, formacién y promocion,
prevencién de riesgos laborales, facilitacion del ejercicio de derechos de re-
presentacion sindical, etc.), de la adecuada instalacién de la oficina regis-
tral (alquileres de locales, contratos de suministros, equipos y mantenimiento
informadtico, licencias municipales de actividad, etc.), de las obligaciones fis-
cales propias de su condicién de Registrador en servicio activo (declaraciones
trimestrales de IVA, retenciones, pagos fraccionados), de cotizacién a la Se-
guridad Social (boletines mensuales, altas y bajas), del cumplimiento de las
obligaciones de cotizacién colegiales, adopcion de las necesarias medidas or-
ganizativas, etc.

4.4. Pues bien, la exposicién anterior va encaminada a comprender
cabalmente el régimen juridico que para los Registradores adscritos a la Di-
reccidén General de los Registros y del Notariado ha establecido la legislacion
vigente, lo que permite una mds plena comprensién de la finalidad y sentido
que se ha de atribuir al derecho de asimilacién.
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En efecto, la consecuencia del mantenimiento del régimen retributivo pro-
pio del Registrador adscrito, previsto por la legislacién hipotecaria (art. 294
de la Ley Hipotecaria y normas arancelarias dictadas en su desarrollo) se tra-
duce en la ausencia total de devengo de haberes, retribuciones o derechos eco-
némicos de ningln tipo por parte de los Notarios y Registradores adscritos con
cargo a los presupuestos publicos: las plazas creadas no estdn dotadas presu-
puestariamente y no tienen asignada cantidad alguna en concepto de comple-
mento de destino ni ningln otro concepto retributivo. No existe, pues, coste
econdémico publico alguno derivado de la creacion y desempefio de las plazas
creadas por la Ley 13/1996. Pero, por el contrario, si tienen un coste econémi-
co privado a cargo del propio Registrador adscrito nombrado, cuya cuantia, a
falta de Convenio con el Registrador interino, es del 20 por 100 de sus ingresos
liquidos. Lo que obliga a descartar cualquier interpretacién que conduzca a tal
resultado por absurda. La existencia del derecho de asimilacién permite alcan-
zar el cumplimiento del requisito de la conmutatividad y reciprocidad presta-
cional propia de toda relacién de prestacion de servicios, de cualquier natura-
leza juridica, en el 4&mbito de la Administracién Publica, como la que vincula
a los Notarios y Registradores que desempeiian las plazas creadas por la Ley
13/1996 con la Administracion a la que se encuentran adscritos a través de la
Direccién General de los Registros y del Notariado.

Finalmente, analizado el asunto desde el prisma del interés publico que
debe perseguir como principio orientativo de toda su actuacién la Adminis-
tracion Publica (cfr. art. 103 de la Constitucién) resulta evidente que los
intereses publicos vinculados al correcto desempeifio de las funciones propias
de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en las dreas en que
colaboran los Notarios y Registradores adscritos, estardn mejor servidos y
garantizados en la medida en que la cobertura de las polémicas plazas esté
incentivada por la compensaciéon o retribucién en especie que supone el
derecho de asimilacion, de forma que quien acredite méritos para ello se vea
atraido por la idea del servicio de tales plazas, como via de promocién a
través de la atribucién del citado derecho.

La ausencia de tal derecho, como se ha dicho, resultaria absurda, pues
presupondria que es método idéneo para proveer tales plazas el de establecer
un mecanismo de seleccién competitivo de los candidatos mas cualificados
para tales puestos mediante un auténtico concurso de méritos, siendo asi que
tales «méritos» se ven retribuidos mediante una «promocién» que consistiria
en una quita o disminucién de un porcentaje de sus ingresos. Dicho en otros
términos, al Registrador adscrito se le aplicarfa la citada reduccién en sus
ingresos no en virtud de ninguna falta que haya de ser sancionada, sino en
virtud de sus méritos. En suma, se trataria de un supuesto atipico, en el que
el principio constitucional de mérito y capacidad no es que se desatienda
en la promocién profesional, sino que paradéjicamente el acreditar méritos en
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este caso resultaria contraproducente al determinar la asuncién de costes
econdmicos y deberes funcionariales sin contraprestacién alguna, en contra-
diccién con el mandato del articulo 103 de la Constitucién Espafiola.

Por el contrario, el conjunto del régimen juridico de los Notarios y Re-
gistradores adscritos cobra todo su sentido cuando sobre el conjunto de las
obligaciones antes descritas se afade la condicién de la permanencia en el
Centro Directivo durante un plazo minimo de cinco afios y en el capitulo de
los derechos de tales funcionarios se inserta el de la asimilacion a efectos
de poder optar a plazas de uno u otro Cuerpo.

5. INTERPRETACION DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS NOTARIOS Y REGISTRADORES
ADSCRITOS A LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO
EN ATENCION A SUS ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS
Y A LA REALIDAD SOCIAL DEL TIEMPO EN QUE HA DE SER APLICADO

5.1. Antecedentes historicos

La legislacion hipotecaria, desde sus origenes, fija como una de las fun-
ciones mas destacadas de la Direccion General de los Registros la de formar
una jurisprudencia ajustada al espiritu de la Ley, complemento necesario del
precepto escrito (Exposicién de Motivos de la LH de 1869). Por ello, ya
desde la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 (vid. art. 258 de su Reglamento
de 21 de junio de 1861) establecié los principios de objetividad e imparcia-
lidad respecto de las plazas de Subdirector y Oficiales de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, previendo que los mismos no podrian
ser separados de sus puestos administrativamente sino mediante expediente y
previo dictamen del Consejo de Estado y el doble sistema de provision de
vacantes por concurso de méritos y por oposicion (cfr. art. 252). El derecho
de asimilacién a favor de los funcionarios que hubiesen ingresado en la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado se introdujo en el Decreto
de 22 de agosto de 1874 y se mantuvo en la reforma de la Ley Hipotecaria
de 1909 y en la del Reglamento Hipotecario de 1945, justificindose tal de-
recho por su condicién de estimulo y compensacion por el desempefio de las
funciones de los Letrados en el Centro Directivo (vid. Exposicién de Moti-
vos). Finalmente fue la reforma introducida por la Ley de 8 de febrero de
1946 la que estableci6 el régimen juridico del Cuerpo Facultativo de Letrados
de la DGRN contenida en sus articulos 261 a 265, hoy todavia vigentes,
como ha quedado expuesto por extenso supra.

En esta situacién se promulga la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medi-
das Urgentes para la Reforma de la Funcién Publica, cuya Disposicién Adi-
cional 9.* suprime el antiguo Cuerpo Facultativo de Letrados de la DGRN,
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pero no deroga los articulos 261 a 265 de la Ley Hipotecaria que se referian
a los mismos. Sabido es que esta supresién dio lugar a una etapa de dificul-
tades notables para el desempeio de las funciones propias de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, dada la escasez de plazas de Le-
trados o Abogados del Estado asignadas en la relacion de puestos del trabajo
del Ministerio de Justicia a dicha Direccion General y la falta de una estricta
formacion de especialistas de Derecho privado, en general, y de Derecho Hi-
potecario y Notarial, en particular, de tales funcionarios. Ante tal situacion,
la Direccién General recurrié, como medida meramente paliativa, a designar
a Notarios y Registradores en régimen de comisién de servicios previstas en
el articulo 272 de la Ley Hipotecaria, medida, no obstante, manifiestamente
insuficiente a fin de cubrir las necesidades funcionales de la Direccién Ge-
neral, dadas las fuertes limitaciones legales impuestas a tales comisiones:
s6lo caben para atender trabajos de cardcter extraordinario, no puede exceder
su nimero de tres Registradores y tres Notarios y su duracién maxima no
puede exceder de un afo, prorrogable sélo por otro plazo igual. A ello se
afadia la dedicacién a tiempo parcial o meramente ocasional con que se
prestaban tales servicios. El resultado prictico de todo ello fue el de la acu-
mulacidén y retraso en el despacho de los asuntos, principalmente en la reso-
lucién de los recursos gubernativos contra la calificacion de los Registradores
(llegando en el afio 1996 a acumularse un retraso de tres afios) y la falta de
estabilidad en la composicién de los Tribunales de oposiciones, lo que supuso
falta de certeza en sus criterios y de previsibilidad y rigor en sus actuaciones.

Ante tal situacidn, los intentos de reconstitucién del Cuerpo de Letrados
se sucedieron en el tiempo con distintos Gobiernos, hasta que, finalmente, se
encuentra la solucién en la férmula de las diez plazas de Notarios y Regis-
tradores adscritos a la DGRN creadas por el articulo 127 de la Ley 13/1996,
plazas en régimen de adscripcién permanente, provisionadas mediante con-
curso de méritos entre Notarios y Registradores con mds de cinco afios de
servicios, con aplicacion del régimen juridico previsto para en la legislacién
hipotecaria para los Letrados que acceden a la Direccién General mediante
concurso de méritos —lo cual incluye, como ya se ha dicho, el derecho de
asimilacion— y con mantenimiento del régimen retributivo de arancel, si
bien con la reduccién de ingresos que supone que la retribucién de los No-
tarios y Registradores interinos que sustituyen en sus despachos a los Letra-
dos adscritos corre integramente por cuenta de estos.

Todo lo cual supone que desde 1874 la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado hasta la actualidad, con el solo paréntesis temporal que
va desde 1984 hasta 1996, ha contado con Letrados cuyo régimen juridico
se ha caracterizado por las siguientes notas: criterios de provision mediante
pruebas selectivas que acreditasen la capacidad e idoneidad de los candidatos
(bien mediante oposiciones libres entre Licenciados en Derecho, bien me-
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diante concurso de méritos entre Notarios y Registradores); inamovilidad
mediante el establecimiento de causas de separacién tasadas, como mecanis-
mo de garantia de objetividad e imparcialidad; fuerte especializacién en
materias de Derecho privado; régimen de asimilacién a fin de poder optar a
plazas de uno y otro Cuerpo previo cumplimiento del requisito de permanen-
cia durante al menos cinco afios en el Centro Directivo. Este régimen de los
Letrados de la DGRN, formasen o no Cuerpo especial —lo cual se produ-
jo en el periodo 1946 a 1984— sdlo se vio interrumpido, como se ha dicho,
entre los afios 1984 a 1996.

Pero este paréntesis se cerrd con la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
cuyo articulo 127 no pretendia otra cosa que restablecer un esquema orga-
nizativo interno de la Direccién General de los Registros y del Notariado
mediante la creaciéon de las diez plazas de Notarios y Registradores, lo mas
parecido posible al modelo vigente hasta 1984, pero eludiendo dos dificulta-
des: a) no debia existir coste econdmico alguno derivado de la creacién de
tales plazas para los presupuestos publicos, y b) las funciones propias de la
Direccién General no podian quedar asignadas a un nuevo Cuerpo, sino a las
plazas funcionariales creadas, bajo la dependencia directa del titular del
Centro Directivo.

5.2. Antecedentes legislativos del articulo 127 de la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre

Sobre los antecedentes legislativos inmediatos, y siguiendo el resumen de
los mismos que hace el Consejo de Estado en su Dictamen de 23 de octubre
de 1997, cabe destacar las siguientes conclusiones:

1.° Elrégimen creado por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, se presen-
ta como una solucién alternativa a la existencia del Cuerpo Especial de los
Letrados de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado; asi se de-
riva de la circunstancia de que «el dato mds caracteristico de esos Notarios
y Registradores adscritos a la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado es el funcional, es decir, la decision de que las singulares atribuciones
de esa Direccion General y la preparacion de los instrumentos juridicos en
que se materializan cuenten con la colaboracion estable de unos profesionales
de reconocida competencia y especializacion en las materias afectadas y en la
elaboracion de las correspondientes Resoluciones» (pags. 16 y 19);y

2.° La Ley 13/1996 responde a la voluntad de que el nuevo régimen
de estabilidad y seguridad a los Notarios y Registradores que accedan a las
plazas funcionariales creadas en la Direccién General de los Registros y del
Notariado, frente al régimen de inestabilidad, temporalidad y falta de sufi-
ciente cobertura legal del sistema de las comisiones de servicios. Siendo ello
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asi, en orden a fijar con la mayor fidelidad posible a la voluntas legis el
alcance que se haya de dar al articulo 127.2 de la Ley 13/1996, en la cuestién
que nos ocupa, resulta claro que otorga mayor garantia de estabilidad y per-
manencia en la DGRN a los Notarios y Registradores adscritos el reconoci-
miento del derecho de asimilacidn sujeto al cumplimiento de la condicion de
prestar sus servicios en el Centro Directivo durante un minimo de cinco afios,
conforme dispone el articulo 263.a) de la Ley Hipotecaria.

6. ACTOS ADMINISTRATIVOS Y ACTUACIONES OFICIALES DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO Y DE LA SECRETARIA
DE EsTADO DEL MINISTERIO DE JUSTICIA POSTERIORES A LA RESOLUCION DE
29 DE OCTUBRE DE 1998 Y A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 24 DE OCTUBRE DE 2000

6.1. Actos administrativos posteriores a la Resolucion de 29 de octubre
de 1998

La Resolucion de 29 de octubre de 1998, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, ordenaba, como ya se ha expuesto, que «en el Esca-
lafon de los Cuerpos de Notarios y de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles que esta Direccion General elabore, los solicitantes que procedan del
Cuerpo de Registradores, ocupen en el Escalafon Notarial el niimero que co-
rresponda, segiin la antigiiedad en la toma de posesion del cargo de Letrado».
Esta Resolucion fue seguida de una serie de actos administrativos y actua-
ciones materiales y organizativas posteriores que integran una auténtica «con-
ducta administrativa». La secuencia concreta de actos administrativos y ac-
tuaciones oficiales posteriores a la Resolucion de 29 de octubre de 1998 fueron
las siguientes, todas ellas en sentido confirmatorio de la citada Resolucion:

6.1.1. La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, de 27 de mayo de 1999, aclaré que el escalafonamiento de los
Letrados entre si deberia hacerse segtn el resultado del Concurso de méritos
determinantes de las plazas que fue aprobado por Orden del Ministerio de
Justicia de 27 de febrero de 1998, y no por la fecha de toma de posesioén que
a estos efectos seria igual para todos.

6.1.2. La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, de 2 de enero de 2001, dispuso que: «dado que los recursos contencio-
so-administrativos interpuestos contra las normas reguladoras del régimen y
provision de las plazas de Notarios y Registradores adscritos a la Direccién
General de los Registros y del Notariado, a los que quedé supeditada la efec-
tividad de la Resolucion de 29 de octubre de 1998, han fallado de forma plena-
mente favorable a aquellas normas, incluida la asimilacién, este Centro Direc-
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tivo ACUERDA ordenar que sigan figurando los Notarios y Registradores
adscritos en los escalafones de los Cuerpos a los que pertenecen por asimila-
cion, en los términos resultantes de las vigentes Resoluciones de 29 de octubre
de 1998 y 27 de mayo de 1999, debiéndose publicar asi en lo sucesivo en los
anuarios y demds publicaciones oficiales donde se contengan».

6.1.3. La Resolucién del Secretario de Estado del Ministerio de Justicia,
de 24 de enero de 2001, por la que se ordena publicar el Escalaféon Notarial
(BOE de 31 de enero de 2001), ya citada, que fue dictada en ejecucién de la
Disposiciéon Adicional vigésima cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciem-
bre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, en cuyo apartado
primero, letra E), se establecié que «el escalafén del Cuerpo Unico de No-
tarios quedard formado por la integracién de los actuales escalafones de
Notarios y Corredores de Comercio Colegiados, por estricto orden de anti-
giiedad de uno y otro».

6.1.4. El articulo 276, parrafo 3.°, de la Ley Hipotecaria dispone que:
«En el mes de enero de cada afio, la Direccién General formara el escala-
fon de los Registradores de la Propiedad por orden de antigiiedad absoluta,
computada a partir de la fecha del nombramiento». Por su parte, la misma
funcién encomienda a la Direccién General en cuanto al Escalafén del Cuer-
po de Notarios el Reglamento Notarial (arts. 91, 92 y 309) y el Real Decreto
1643/2000, de 22 de septiembre (art. 4.2). Pues bien, en cumplimiento de
dicha funcién y en ejecucioén de lo acordado en las Resoluciones de 29 de
octubre de 1998, 27 de mayo de 1999 y 2 de enero de 2001, la Direccién
General viene incluyendo en los respectivos escalafones de los Cuerpos de
Notarios y de Registradores a los miembros de estos Cuerpos por asimila-
cién, y de cuyo escalafén da publicidad todos los afios a través del «Anuario
de la DGRN», publicado por el Ministerio de Justicia.

6.1.5. Ya vimos cémo la Resolucién de 2 de enero de 2001 ordenaba
que siguieran figurando los Notarios y Registradores adscritos en los escala-
fones de los Cuerpos a los que pertenecen por asimilacion, debiendo publi-
carse asi en lo sucesivo en los Anuarios y demds publicaciones oficiales
donde se contengan. En aplicacion de este acuerdo, la Subdireccién General
del Notariado y de los Registros de la Propiedad y Mercantiles ofici6 a los
respectivos Colegios profesionales ordenando la inclusién de los nuevos
Notarios y Registradores por asimilacién en las respectivas guias oficiales.

6.1.6. En cumplimiento de la anterior orden, las respectivas gufas ofi-
ciales de los Cuerpos de Notarios y Registradores elaboradas por sus citados
Colegios profesionales (Administracién corporativa) incluyeron a los Nota-
rios y Registradores adscritos que han ingresado en dichos Cuerpos por asi-
milacioén.

6.1.7. La propia Direccidon General de los Registros y del Notariado, en
coherencia con las anteriores actuaciones y en ejercicio de las competencias
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que respecto del régimen y gobierno del Cuerpo de Notarios le atribuye el
articulo 2 del Real Decreto 1474/2000, de 4 de agosto, por el que se desa-
rrolla la estructura orgdnica bdsica del Ministerio de Justicia, procedid a
la formal apertura del expediente personal como Notario de los Registrado-
res adscritos asimilados, procediendo de igual forma respecto de los Notarios
adscritos asimilados a Registradores, con expresa constancia del derecho de
asimilacién del mismo y de su situacién administrativa.

6.1.8. Finalmente, todas estas actuaciones cuentan con el antecedente
de la Resolucion de la Direccién General, de 5 de febrero de 1986 que, como
ya antes se indicd, aplicé los mismos criterios que la Resoluciéon de 29 de
octubre de 1998, de la que constituye un claro precedente administrativo.

6.2. Todos los actos administrativos y actuaciones citados son firmes

Todos los actos administrativos citados son firmes por no haber sido re-
curridos, dando lugar, pues, a una situacion administrativa consolidada y a la
adquisicion de derechos subjetivos por parte de los interesados: su respectiva
condicién de Notario o Registrador por asimilacién.

En conclusién, cabe recapitular afirmando que la existencia y legalidad
del derecho de asimilaciéon ha sido afirmada reiteradamente por distintos
organos superiores del Ministerio de Justicia (Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado y Secretaria de Estado), por el Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas, por los respectivos Colegios Profesionales de Notarios
y de Registradores de la Propiedad y Mercantiles al elaborar sus respectivas
guias colegiales, por el propio Parlamento al determinar en la Disposicién
vigésima cuarta de su Ley 55/1999, de 29 de diciembre, el concreto y preciso
contenido del Escalafén del Cuerpo Unico de Notarios, por la doctrina cien-
tifica mds autorizada y, finalmente, ha sido confirmada esta interpretacion
por el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de octubre de 2000.

6.3. Confirmacion judicial de las situaciones juridicas derivadas
del derecho de asimilacion reconocido

Para finalizar hay que consignar que la Resolucién de 19 de enero de 2004,
de la Secretaria de Estado de Justicia, recaida en expediente de revision de
oficio, por la que se declara la nulidad de las anteriores Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, de 29 de octubre de 1998
y 2 de enero de 2001, y de la propia Secretaria de Estado, de 24 de enero de
2001, por las que, en aplicacién del derecho de asimilacidn, se incluye en los
escalafones respectivos a los Notarios y Registradores adscritos, ha sido decla-
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rada contraria a Derecho y anulada por la Audiencia Nacional (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién Tercera) en sus recientes sentencias de 26 de
diciembre de 2005 y 24 de marzo de 2006, recaidas en los recursos nime-
ros 330/2004 y 332/2004), sentencias que restituyen todo su valor a las Re-
soluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado y de la
propia Secretaria de Estado por las que se declaraba y aplicaba el derecho de
asimilacién a favor de los Notarios y Registradores adscritos.

Finalmente la aplicacién préactica de este derecho ha sido también confir-
mada por la reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén séptima) de 23 de junio de
2006, recaida en el recurso nimero 2.940/2003, por el que se impugnaba
la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de
22 de octubre de 2003, por la que se resolvia el concurso para la provision
de Notarias vacantes, convocado por la previa Resolucién de 17 de junio de
2003, siendo recurrentes los dos Registradores adscritos asimilados a Nota-
rios que habian tomado parte en el citado concurso, y en la no se adjudicé
ninguna vacante a los recurrentes, cuya Resolucién, resolviendo el concurso,
es anulada por el Tribunal Superior de Justicia fallando que «debemos de-
clarar y declaramos que la citada Resolucion es contraria a Derecho, en el
particular relativo a no haberse adjudicado ninguna vacante al ahora recu-
rrente, y reconocemos el derecho del actor a que por la Administracion
demandada le sea adjudicada la vacante que le corresponda».

RESUMEN
LETRADOS DGRN

En este trabajo se realiza un estudio
historico del régimen juridico del perso-
nal facultativo de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, que no
siempre ha sido desempeiiado por un
cuerpo funcionarial especifico. En la
actualidad, las plazas del personal fa-
cultativo se cubren por los Notarios y
Registradores adscritos, cuyo régimen
juridico legal y reglamentario se analiza
en este estudio.

El sistema de acceso, las funciones
desempeiiadas y la existencia de derecho
de asimilacion lo acercan, segin la ju-
risprudencia, a los Letrados de la Di-
reccion General de los Registros y del
Notariado. La doctrina jurisprudencial
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ABSTRACT
ATTORNEYS WITH THE DGRN

This paper conducts a historical stu-
dy of the system of rules applicable to
the professional staff at the Directorate-
General of Registries and Notarial
Affairs, who have not always been drawn
Jfrom a specific corps of functionaries. At
present positions on the professional sta-
If are filled by notaries and registrars
assigned to that task, and it is the system
of legal and regulatory rules pertaining
to them that is analysed in this study.
The entrance system, the functions invol-
ved and the existence of the right to simi-
lar standing bring staff positions into
close resemblance with the attorneys at
the Directorate-General of Registries
and Notarial Affairs, according to juris-
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se ha tenido que pronunciar en varias
ocasiones, fruto de diversos recursos
contencioso-administrativos, de manera
siempre favorable, tanto en cuanto su
consideracion como plazas funcionaria-
les especificas (por tanto no confundi-
bles con los Registradores y Notarios en
comision de servicios), como en relacion
al derecho de asimilacion.

prudence. Jurisprudential doctrine has
had to give pronouncements on several
occasions, as a result of sundry appeals
for judicial review, and has always found
in favour of regarding professional staff
positions as specific functionary positio-
ns (therefore not to be confused with
registrars and notaries on secondment),
and in connection with the right to simi-
lar standing.

(Trabajo recibido el 16-07-2006 y aceptado
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En este trabajo vamos a analizar las cuestiones que plantea la aplicacién
de la normativa sobre proteccion de datos a la publicidad registral. Para ello
expondremos las claves del derecho a la proteccién de datos (1), y las con-

(1) Para un estudio detallado, permitasenos la remision a nuestra obra Datos perso-
nales y Administraciones Piiblicas, Civitas, Cizur Menor, 2005. Una sintesis en «Derecho
a la proteccién de datos y actividad administrativa», en Revista Vasca de Administracion
Piiblica, 2005, nim. 71, pags. 81-120.
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clusiones del andlisis normativo, jurisprudencial y doctrinal de la publicidad
registral (2). Con todos estos materiales, llegaremos a nuestras propias con-

(2) Sobre el tema, ANGULO RODRIGUEZ, J. DE; CANALS BRAGE, F. y GIMENO GOMEZ-
LAFUENTE, «Publicidad formal de los asientos registrales: doctrina, interés legitimo y pro-
teccion de datos», en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, num. 6, 2004,
pags. 133 y sigs.; BALLUGERA GOMEZ, C., «La informacién registral. Articulos 332-334 y
355», en La reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil por el Real
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998,
pags. 249-324; BasTipa FrEJEIRO, F. J. y VILLAVERDE MENENDEZ, 1., «Proteccién de datos
y Registros de la Propiedad y Mercantil. La necesidad de una pronta adaptacién nor-
mativa», en Diario La Ley, num. 6277, 20 de junio de 2005; CaABELLO DE LOS COBOS Y
MaNCcHA, L. M., «El tratamiento profesional de la publicidad formal», en Libro homenaje
a Rey Portolés, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pags. 635-689; CANALS
BRrAGE, F., Expedicion de publicidad formal (con unas primeras 'y muy ligeras reflexiones
sobre la publicidad telemdtica establecida por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de
reformas para el impulso de la productividad, Comunicacion al Congreso Nacional de
Registradores, Sevilla, 2006 (sin publicar); CARBONELL SERRANO, V., «La nota simple no
es una simple nota, y se expide siempre bajo la responsabilidad del Registrador», en Lunes
4,30, 1995, ndm. 171, pags. 16-19; DE LA QuaADRA SALcEDO, T., «El servicio publico re-
gistral entre la privacidad y la publicidad», en Libro homenaje al profesor Martin Mateo,
Marcial Pons, 2000, pags. 1281-1328; Diaz FraiLg, J. M., «La publicidad formal de los
Registros Inmobiliarios desde la perspectiva del Derecho Comunitario europeo (breve
apunte)», en Boletin del Colegio de Registradores, 1991, 2329-2335; GIMENO SENDRA, V.,
«El Registro de la Propiedad y el derecho a la intimidad», en La Ley, 11 de junio de 1997,
y Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluiia, nim. 76, noviembre-diciem-
bre de 1997; «El Registro de la propiedad y el derecho a la intimidad», en Libro homenaje
a Lopez Medel, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999, tomo I, pags. 767-789;
GoOMEz GALLIGO, F. J., «La publicidad formal y la legislacién de proteccion de datos de
cardcter personal tras la sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de diciembre de 2000»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2002, nim. 669, pags. 191-227; GOMEz
VALLEDOR, J. M. y VALERO FERNANDEZ-REYES, A., La publicidad registral, Ponencia al
Congreso Nacional de Registradores, Sevilla, 2006 (sin publicar); GoNZALEZ LAGUNA, M.,
«La forma de expedicién de la nota simple», en Boletin del Colegio de Registrado-
res, nim. 42, 1998, pags. 2754-2756; Lacruz BEescos, J. L., «La “nota simple negativa”
y la “nota simple histérica”», en Boletin del Colegio de Registradores, nim. 62, 2000,
pags. 1526-1528; Lropis GINES, J. M., «La publicidad formal del Libro Diario», en Boletin
del Colegio de Registradores, nim. 292, septiembre de 1992, pags. 2073-2080; Lopez
MEDEL, J., «El derecho a la informacion registral y el derecho constitucional de informa-
cién», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2000, nim. 659, pags. 1775-1813;
«Organizacion funcional de los Registros. Informatizacién/Informacion», en Libro home-
naje a Rey Portolés, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pags. 679-689; Mar-
TINEZ SANTIAGO, J. M., «En torno a la publicidad registral inmobiliaria», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1998, nim. 644, pags. 117-175; PrapA ALVAREZ-BuyLLa, P.,
«La publicidad registral y el derecho a la intimidad», en Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, 1992, nim. 610, pags. 1113-1146; VILLAVERDE MENENDEZ, 1., «Los datos de la
propiedad y la propiedad de los datos», en Bastipa, F. J. (coord.), Propiedad y Derecho
Constitucional, Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafa, Madrid, 2005. Las referencias bibliograficas a dichas obras, a lo largo
de este trabajo, se efectiian por el nombre del autor y el nimero de pagina (junto con una
referencia el inicio del titulo de la obra si en dicha bibliografia figuran varias obras del
mismo autor).
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clusiones sobre cada uno de los puntos de conexién entre la normativa regis-
tral y el derecho a la proteccién de datos, para finalizar haciendo, a la luz de
estas conclusiones, un andlisis particular del mecanismo de acceso directo
por via telemdtica instaurado por las reformas de la Ley Hipotecaria de 2001
y 2005. No nos limitaremos tan s6lo a un andlisis de situacién, sino que
trataremos, ademds, de avanzar algunas posibles soluciones (3).

1. EL SOMETIMIENTO DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL
A LA NORMATIVA SOBRE PROTECCION DE DATOS

Lo primero que ha de constatarse es que el Registro de la Propiedad con-
tiene datos personales que son, por lo general, de cardcter patrimonial (titula-
ridad, cargas, descripcidn del inmueble, etc.), pero que incluyen también datos
referidos strictu sensu a las personas (filiacion del titular registral; domicilio;
estado civil; motivos determinantes de ciertas anotaciones preventivas, si-
tuaciones de incapacidad reflejadas en el Libro de Incapacitados, etc.) (4),
estando ambos géneros de datos bajo el amparo del derecho a la privacidad o
a la proteccioén de datos, en la medida en que los primeros estdn puestos en
relacion con un titular registral (5). En esta medida, el Registro de la Propiedad
se encuentra plenamente integrado en el 4mbito de aplicacién de la Ley Or-
ganica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter perso-
nal (en adelante, LOPD), que, a diferencia de su antecesora, la Ley Orgénica
5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de los
datos de cardcter personal (en adelante, LORTAD), no excluye los registros
publicos de su campo de actuacién. Los Registros de la Propiedad son, pues,
ficheros publicos sometidos al régimen que, para los mismos, disefia la LOPD
que establece los principios arquitecturales del derecho, a la vez que remite la
regulacién de muchos de sus aspectos a lo que pueda establecer una ley secto-
rial, que, en este caso, es la Ley Hipotecaria y su normativa de desarrollo, que,
en todo caso, deberd respetar la regulacion orgénica del derecho. El responsa-
ble del fichero es el Registrador de la Propiedad que se halla a cargo de los
mismos (art. 274 LH) y que, en el ejercicio de su funcién publica, «decide sobre
la finalidad, contenido y uso del tratamiento» (art. 3.d LOPD), y que ejerce su

(3) Para una mayor profundizacion, remitimos al lector a nuestra monografia Publi-
cidad registral y derecho a la privacidad. Una necesaria conciliacion (en prensa).

(4) A cuadles sean estos datos se refieren V. GIMENO SENDRA, «El Registro de la Pro-
piedad y el derecho a la intimidad», en Libro homenaje a Lopez Medel, pag. 768; C. Ba-
LLUGERA GOMEZ, pdg. 285; F. J. GOMEz GALLIGO, pags. 196-197, o J. DE ANGULO RODRIGUEZ,
F. CanaLs BRAGE y J. L. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, pdg. 149.

(5) Yaque el articulo 3 LOPD los define como «cualquier informacién concerniente
a personas fisicas identificadas o identificables».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1869



Emilio Guichot Reina

labor calificadora en materia de publicidad registral, informando y velando por
el cumplimiento de las normas aplicables sobre la protecciéon de datos persona-
les (art. 222.6 LH).

2. LOS PRINCIPIOS DE LA PROTECCION DE DATOS
Y SU APLICACION AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Los principios de consentimiento, finalidad y adecuacién integran el con-
tenido del derecho a la proteccién de datos, y, por ende, han de tener reflejo
en la normativa registral.

El principio de consentimiento no resulta operativo en la publicidad re-
gistral, ya que los articulos 6 y 11 LOPD permiten excluir por ley su ne-
cesidad, y los articulos 221 y siguientes de la Ley Hipotecaria, y sus corres-
pondientes del Reglamento, abren el Registro a todo el que tenga un interés
conocido en averiguar el estado de los bienes y derechos inscritos. O dicho
de otro modo, en un sistema voluntario como el espafiol, el que consiente en
la inscripcion de su derecho para acogerse a la proteccion registral, consiente
«con todas sus consecuencias», incluida la publicidad registral que es preci-
samente un instrumento de dicha proteccion, eso si, siempre que dicha publi-
cidad lo sea en términos constitucionalmente legitimos (para la finalidad de
publicidad instrumental perseguida por quien tenga la condicién de interesa-
do y tan sélo en la medida estrictamente necesaria para ello) (6).

Una de las cuestiones nucleares, materia de publicidad registral, dotada
en la Ley Hipotecaria de una cierta indefinicidn, consiste en determinar cudl
sea la finalidad a la que sirve el mecanismo de publicidad registral, tema que
se encuentra indisolublemente conectado con el relativo a cudl sea el «interés
legitimo» o «conocido» que habilita para su obtencién. De la normativa hi-

(6) Abhora bien, resulta interesante la precisién aportada por F. J. BAsTIDA FREUEDO
e I. VILLAVERDE MENENDEZ, pdg. 1902, que sefialan, por referencia no sélo al Registro de
la Propiedad sino también al Mercantil, que «no estaria de mds que se regulasen los tér-
minos en los que los datos personales del cényuge de quien inscribe, o de los menores no
emancipados, los adoptados, incapaces y ausentes ingresan en el Registro. Reparese en
que en todos estos casos los datos en cuestion se allegan a los Registros normalmente
sin que le conste al registrador el consentimiento (ni siquiera tdcito) de aquéllos. Asimis-
mo, debe establecerse una solucion legal para el caso de los datos contenidos en documen-
tos administrativos o judiciales que reciben asiento en los Registros (se inscriben anota-
ciones de embargo pero también de querella, quiebra, suspensién de pagos, e incapacidad,
o por posibles infracciones administrativas, o fiscales, etc.). La LOPD prevé que la cesion
de datos a los érganos jurisdiccionales, fiscales y Defensor del Pueblo no requiere de ese
consentimiento (arts. 6 y 11) y establece reglas determinadas para la cesion de datos entre
Administraciones Publicas (arts. 21 y sigs.); pero nada dice, al margen de las reglas
generales sobre cesion de datos, del caso contrario en el que son éstas las que transmiten
datos a los Registros».
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potecaria (7) y de su interpretacidn histérica (8), de los posicionamientos de
la Direccién General de los Registros y del Notariado (9), de la jurispruden-
cia (10), y de la doctrina mayoritaria (11), se colige que la finalidad del
Registro de la Propiedad se anuda, finalmente, a la aportacion de seguridad
juridica sobre el estado de los bienes y derechos inscritos, de tal modo que
el interesamiento concurre en todos aquellos sujetos, publicos o privados,
que, para el ejercicio de su actividad, publica o privada, necesitan conocerlo
en dichas condiciones de seguridad juridica y a quienes, cuando actian por
cuenta de terceros, se presume el encargo. El elenco es amplio: autoridades
y funcionarios para el ejercicio de sus competencias, por una parte, pero
también profesionales del Derecho, entidades financieras, detectives, gestores
administrativos, agentes de la propiedad inmobiliaria, informadores comer-
ciales, verificadores de fincas. Ello no les exime de expresar la causa de la
consulta, sino, tan sélo, implica una declaracién general de conformidad de
dichas solicitudes con la finalidad de la publicidad registral. Creemos que no
es posible constitucionalmente limitar numerus clausus 'y a priori todos los
posibles intereses que pueden considerarse legitimos, ya que habra otros casos
en que sea el Registrador el que deba ejercer una labor calificadora de pon-
deracion, que puede llegar a ser compleja. Asi, destacadamente, pueden estar
en juego los derechos de defensa en procedimientos administrativos y judi-
ciales, conectados con el articulo 24 CE (piénsese en un vecino afectado por
el mal estado de un inmueble colindante). En general, no s6lo desde plantea-
mientos normativos o jurisprudenciales, sino desde la practica registral mis-
ma, se comprueba que el control del interés es notablemente tenue en los
casos de solicitudes referidas a inmuebles concretos, esto es, intuitu rei, y las
cautelas vienen frente a las solicitudes referidas al patrimonio inmobiliario de
una persona, esto es, intuitu personae. Al respecto, cabe pensar que las mis-

(7) Articulos 221 y 222 LH y 332 RH.

(8) Al respecto, véanse J. M. MARTINEZ SANTIAGO, pdgs. 154-155, y P. PRADA ALva-
REZ-BuyLLA, pags. 1120-1121.

(9) Véanse, en particular, la Resolucién-Circular de 8 de abril de 1983; y las Instruc-
ciones de 12 de junio de 1985, de 5 de febrero de 1987 (interpretada por la STS de 16
de junio de 1990, Ar. 5622), y de 17 de febrero de 1998.

(10) Al respecto, vid. STS de 24 de febrero de 2000, Ar. 2888, y STSJ de Madrid
de 30 de abril de 2004. )

(11) Véanse, por orden cronolégico, P. PRaDA ALVAREZ-BuyLLa, pags. 1113-1146
(que representa la opcién mds favorable al concepto mds amplio de interesamiento); J. M.
MARTINEZ SANTIAGO, pdgs. 155-157; L. M. CaBELLo DE Los CoBOS Y MANCHA, pags. 662-
664; C. BALLUGERA GOMEZ, pdgs. 266-268 y 287; V. GIMENO SENDRA, «El Registro de la
Propiedad y el derecho a la intimidad», en Libro homenaje a Lopez Medel, pags. 788-789;
T. DE LA QUADRA SALCEDO, pdgs. 1282 y 1312; J. LorEz MEDEL, pdgs. 1786-1791 y 1804;
F. J. Gomez GALLIGO, padg. 192; J. bE ANGULO RODRIGUEZ, F. CANALS BRAGE y J. L. GIMENO
GOMEZ-LAFUENTE, pdgs. 138 y 142-149, o F. J. BastipA FREUEDO € I. VILLAVERDE MENEN-
DEz, pags. 1901-1903.
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mas deban admitirse en todo caso a requerimiento judicial (con apoyo en el
art. 590 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) o administrativo (con base en la
obligacién de informacién del art. 4 de la Ley 30/1992), a los que, como
organos integrantes de un sujeto publico, y con previsién expresa en el ar-
ticulo 221 LH, ha de presumirseles que actdan con fines legitimos en el
marco de sus competencias, siempre, en todo caso, que consignen la causa (el
procedimiento judicial o administrativo tramitado dentro de sus competencias
que requiere la identificacién del patrimonio inmobiliario de su sujeto deter-
minado que es parte en el mismo). En el caso de solicitudes por parte de
sujetos privados, habrd que estar a la identidad de los mismos y al fin pre-
tendido. Asi, por ejemplo, en la dialéctica derecho a la informacién frente a
privacidad, no tendrd la misma consideracién la solicitud de conocimiento
del patrimonio inmobiliario de una persona determinada realizada por un
ciudadano privado para satisfacer su curiosidad, que deberd ser rechazada, y
la formulada por un profesional de la informacién en el curso de una inves-
tigacion sobre el origen del patrimonio de un personaje publico cuando haya
indicios de delito, puesto que el Tribunal Constitucional tiende a considerar
prevalente, con cardcter general, el derecho a la informacién por parte de los
periodistas como garantia de una opinién publica informada, y, por ende,
presupuesto del Estado democratico de Derecho, y ello en consonancia con
la legislacion y la jurisprudencia comparada, hasta el punto de que la propia
Directiva sobre protecciéon de datos prevé la posibilidad de establecer excep-
ciones a los principios del tratamiento, que no han sido por lo demds desa-
rrolladas por el legislador espafiol (12). Serd en estos casos en los que el
Registrador deberd afinar su criterio ponderativo (que incluye, en su caso,
como veremos, medidas para garantizar la proporcionalidad de la informa-
cién facilitada, en especial, omitiendo datos innecesarios referidos a las per-
sonas), conforme a las técnicas habituales en dicho género de razonamientos,
elaboradas en especial en el juicio constitucional y analizada por la doctrina
mads autorizada (13), con la posibilidad de revision judicial posterior en todo
caso ex articulo 24 CE.

(12) En efecto, la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos dispone en su ar-
ticulo 9, rotulado «Tratamiento de datos personales y libertad de expresion», que en lo
referente al tratamiento de datos personales con fines exclusivamente periodisticos o de
expresion artistica o literaria, los Estados miembros estableceran excepciones en la medida
en que resulten necesarias para conciliar el derecho a la intimidad con las normas que
rigen la libertad de expresion.

(13) Véanse, entre otros, BARNES, J., La propiedad constitucional. El estatuto juridico
del suelo agrario, Civitas, Madrid, 1988, pdgs. 165-283; «El principio de proporcionali-
dad. Estudio preliminar», en Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 5, 1998, pags. 15-49;
«Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho Comparado y Comunitario»,
en Revista de Administracion Piblica, nim. 135, 1994, pags. 495-535; Cruz VILLALON, P.,
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Las mayores prevenciones recaen frente a las solicitudes de informacién
sobre todas las propiedades de una persona, o a las solicitudes masivas de
informacion registral, sean referidas a una multiplicidad de personas o de in-
muebles, porque ambas gozan de una presuncién esta vez desfavorable de
tener como objetivo obtener informacion general sobre solvencia patrimonial,
lo que se estima, a nuestro juicio con razén, que cae fuera del objeto y fi-
nalidad del Registro de la Propiedad y supone una invasién ilegitima y no
querida de la privacidad de los titulares registrales, que puede conllevar
consecuencias perjudiciales para los afectados y contribuir a la creacién de
perfiles, maxime cuando dicha informacién se cruza con otros ficheros para
obtener un retrato patrimonial de las personas. Un efecto como éste es ajeno
a la finalidad del Registro de la Propiedad y puede ser, como se ha apuntado,
disuasorio de la inscripcién registral, atentando de este modo, y desde un
punto de vista ya no individual sino social, contra el principio de seguridad
juridica al que sirve el Registro. Esta es la razén por la que la Direccién
General de los Registros y del Notariado, la jurisprudencia y la doctrina se
han mostrado desfavorables a la publicidad en masa y al consiguiente riesgo
de creacién de registros privados paralelos, con argumentos de peso que
hemos analizado. Cierto es que el legislador no ha sido terminante. En primer
lugar, la reforma de la LH de 1998 —por el juego de las mayorias parlamen-
tarias, y frente a lo que habia dispuesto en el Proyecto de ley— opt6 final-
mente por no prohibir con caricter general la publicidad en masa, por lo
indeterminado del concepto, defiriendo al Registrador, caso por caso, el jui-
cio sobre la procedencia o no de acceder a estas solicitudes, pero prohibi6 la
incorporacion de los datos a bases de datos privadas para su comercializacién
—que si se mantuvo desde el Proyecto de Ley—. Posteriormente, el articu-
lo 29 de la LOPD de 1999 dispuso que quienes se dediquen a la presta-
cién de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y el crédito
pueden tratar datos de cardcter personal obtenido de los registros, equiparan-
do en este aspecto el régimen de los registros con el de las fuentes accesibles
al publico, sembrando la duda de si queda incluido el Registro de la Propie-

«Derechos fundamentales y legislacion», pags. 233-245; «Nota: los derechos fundamenta-
les», pags. 247-252, ambos recogidos en La curiosidad del jurista persa y otros estudios
sobre la Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999;
MARTIN-RETORTILLO, L. y DE OTTO Y PARDO, 1., Derechos fundamentales y Constitucion,
Civitas, Madrid, 1988; MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa del legislador a los
derechos fundamentales, Ed. McGrawHill, Madrid, 1996; «El principio de proporcionali-
dad y el legislador de los derechos fundamentales», en Cuadernos de Derecho Piiblico,
nim. 5, 1998, pags. 119-141; RoDRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., La ponderacion de bienes e
intereses en el Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000; VILLAVERDE, I., «Con-
cepto, contenido, objeto y limites de los derechos fundamentales», en La democracia cons-
titucional, Estudios en homenaje al profesor Rubio Llorente, Congreso de los Diputados/
Tribunal Constitucional/Universidad Complutense/Fundacion Ortega y Gasset/Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pags. 317-363.
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dad, si bien afiadi6 la coletilla «establecidos al efecto», lo que, a la vista de
lo dicho, permite excluir esta interpretacién. Y, finalmente, la prohibicién
de incorporacién de los datos obtenidos del Registro a bases de datos priva-
das para su comercializacién fue eliminada en la posterior reforma de la LH
de 2001. De este modo, la cuestion ha quedado en un indeseable estado de
indefinicién, pero, habida cuenta los riesgos antes expresados y el bagaje
normativo y jurisprudencial al que hemos aludido, parece que ha de concluir-
se en la negativa a la posibilidad de creacion de registros paralelos, que
pudieran lesionar la privacidad de los ciudadanos o retraer de la inscripcion.
Sobre todo teniendo en cuenta que, mientras que a diferencia de lo que ocurre
con los créditos impagados, que, a falta de informacién por parte del deudor
no pueden ser conocidos por futuros contratantes sin la existencia de registros
de morosos, en el caso de las propiedades inmobiliarias, con cardcter general,
es el titular el interesado en acreditar su existencia. En todo caso, seria pro-
cedente hacer una mencién expresa en cada una de las formas de publicidad
registral, acerca de la obligacion de utilizar la informacién obtenida de con-
formidad con la finalidad consignada, so pena de vulnerar la normativa sobre
proteccion de datos, con las consecuencias, sancionatorias e indemnizatorias,
que ello conlleva. Ello no significa que siempre y en todo caso, cualquiera
que sea la finalidad pretendida, deban denegarse las solicitudes acerca de
todas las fincas de que sea titular una determinada persona, sino que, en estos
casos, habra que afinar el juicio de ponderacién del Registrador y comprobar
si dicha solicitud entronca con la finalidad de la institucién registral, con
independencia, en todo caso, claro estd, de las posibles vulneraciones del
derecho a la proteccion de datos que pueda posteriormente generar un uso de
dicha informacién desviado de la finalidad declarada por el solicitante y, en
la medida de lo razonable, comprobada por el Registrador (14).

El aspecto mas importante dentro de la aplicacion del principio de adecua-
cién al ambito registral (presupuesto que la legislacion hipotecaria tiene sus
propios mecanismos para garantizar la veracidad de los asientos y su cancela-
cién cuando es procedente, en los que no procede entrar aqui, asi como sus
formas de solicitar la rectificacion y cancelacién por parte de terceros y sus
reglas que determinan los efectos de la discrepancia entre el contenido de los
asientos y la informacién otorgada mediante publicidad, con la correspondien-

(14) Como apunta F. CanaLs BRrAGE, Expedicion de publicidad formal (con unas
primeras y muy ligeras reflexiones sobre la publicidad telemdtica establecida por la Ley
2472005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso de la productividad: «Desde
mi punto de vista y siempre y cuando quede referida a los fines del Registro de la Pro-
piedad, una tal peticion no puede considerarse una “investigacion patrimonial” prohibida,
sino que responde a la verdadera naturaleza de aquél como centro de imputacion de res-
ponsabilidad. Cosa distinta es que la normativa sobre proteccion de datos se sustente sobre
codigos de conducta de los peticionarios de la informacidn, y que el registrador no pueda
ni deba ir mds alld en el control de la buena utilizacién de ésta».
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te responsabilidad personal del Registrador), es el que se refiere a la adecua-
cién o proporcionalidad de los datos, en el que se plantea, en particular, la
cuestion de si debe darse publicidad a todos los datos que obran en el Registro,
sean de la naturaleza que sea, y, en directa conexién, cudl sea la forma de
publicidad que posibilite atender en mejor medida este requerimiento de ade-
cuacion, y el respectivo papel del solicitante y del Registrador en la decision
acerca de la forma de publicidad, asi como la admisién de formas de publici-
dad mediante exhibicién o fotocopia.

Sobre todo ello también se ha pronunciado la Direccién General de los
Registros y del Notariado (15), la jurisprudencia (16) y la doctrina (17).
Nuestra conclusién es que, como hemos sefialado, el Registro de la Propiedad
contiene datos personales: unos son reales, pero entroncados con una perso-
na, que es la titular del bien o derecho, y otros son personales en el sentido
comun extrajuridico de la palabra. Ambas categorias caen bajo el manto del
derecho a la protecciéon de datos, si bien, mientras que los primeros tienen
una «vocacién de publicidad», pues son, por asi decirlo, el objeto mismo de
los asientos, los referidos a las personas lo son de forma «accesoria». Ello no
quiere decir que nunca deban ser objeto de publicidad registral, sino que s6lo
deben serlo cuando es estrictamente necesario para la finalidad legitima pre-
tendida, lo que requiere de la labor profesional de discriminacién en cada
caso que por competencia y responsabilidad sélo puede desempeiar el Regis-
trador de la Propiedad —bien que susceptible, como todas las actuaciones

(15) Sobre el uso de la fotocopiadora y las modalidades de la publicidad registral,
véanse la Resolucién de 31 de octubre de 1975 y las Instrucciones de 12 de junio de 1985,
de 5 de febrero de 1987 y de 17 de febrero de 1998.

(16) Asi, STSJ de Valencia, de 22 de enero de 2000; STSJ de Madrid, de 14 de
diciembre de 2000; STSJ de Madrid, de 30 de abril de 2004; STS de 24 de febrero
de 2004, Ar. 2888; STS de 12 de diciembre de 2000, Ar. 2001/552; STS de 31 de ene-
ro de 2001, Ar. 1083; STS de 7 de junio de 2001, Ar. 6236, o STS de 7 de junio de 2001,
Ar. 6236.

(17) Asi, sobre la publicidad de qué datos ha de entenderse proporcionada a la
finalidad registral, véase V. GIMENO SENDRA, «El Registro de la Propiedad y el derecho a
la intimidad», en Libro homenaje a Lopez Medel, pags. 768 y 782; C. BALLUGERA GOMEZ,
pags. 278 y 282-285; F. J. GOMEz GALLIGO, pdgs. 196-197, y J. bE ANGULO RODRIGUEZ, F.
CANALS BRAGE y J. L. GIMENO GOMEZ LAFUENTE, pags. 145 y 149. Sobre cudles sean los
medios para salvaguardar la proporcionalidad y, con ello, la privacidad en cada una de las
modalidades de publicidad registral, véase J. DE ANGULO RODRIGUEZ, F. CANALS BRAGE
y J. L. GIMENO GOMEzZ LAFUENTE, pag. 149, en el caso de la manifestacién de los libros,
y respecto a la legalidad del uso de la fotocopia, en general, denostado, J. M. MARTINEZ
SaNTIAGO, pags. 160 y 164; L. M. CaBELLO DE Los CoBOs Y MANCHA, pdg. 674; C. Ba-
LLUGERA GOMEZ, nota 45, o F. GomEz GALLIGO, pags. 218-219. Una opinién discordante
al respecto en M. GoNzALEZ LAGUNA, in totum. Sobre las facultades del Registrador a la
hora de decidir la modalidad de publicidad otorgada, F. J. GomEz GALLIGO, pags. 206 y
218-219, y J. bE ANGuLO RODRIGUEZ, F. CANALS BRAGE y J. L. GIMENO GOMEZ LAFUENTE,
pags. 150-151.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1875



Emilio Guichot Reina

publicas o privadas reguladas por el Derecho, de revision judicial— (18). En
paralelo, podria pensarse que existe un camino por recorrer a la hora de
discriminar qué informaciones personales acceden al Registro y cudles tienen
plasmacién en los asientos, pues probablemente es demasiada presuncion
la de que es estrictamente necesaria la constancia en los mismos de toda la
informacién que actualmente accede a ellos (19). Es labor que nos excede, y

(18) F. CanaLs BRAGE, en Expedicion de publicidad formal (con unas primeras y
muy ligeras reflexiones sobre la publicidad telemdtica establecida por la Ley 24/2005, de
18 de noviembre, de reformas para el impulso de la productividad, hace un interesante
analisis de en qué puede resolverse, en concreto, este requisito de estricta adecuacion: «En
cuanto al primer aspecto: “la proteccion de datos”, la LO que la regula, excluye la nece-
sidad de consentimiento del interesado para transmitirlos a tercero siempre que tal trans-
mision esté autorizada por una Ley. En este sentido, contamos con la Ley Hipotecaria, que
establece la publicidad del Registro de la Propiedad para quienes tengan “interés conocido
en averiguar el estado de los bienes inmuebles o derechos reales inscritos” (art. 221 LH).
La publicidad legal —aquélla que opera inconsentidamente— es, pues, la estrictamente
inmobiliaria. Es decir, quedan fuera de la excepcién y en ningin caso pueden transmitirse
sin consentimiento del interesado todos y cada uno de los datos que no sirvan para
determinar la titularidad de los inmuebles y cargas. Estdn excluidos por lo tanto: datos
personales que no formen parte de la titularidad, estado civil, domicilios, circunstancias
de la actuacion, como representaciones o autorizaciones, valores, precios, formas de pago
y otras circunstancias del negocio —siempre que, obviamente, no hayan generado una
carga, como hipoteca o condicién resolutoria, en cuyo caso cabe la estricta informacion
sobre la carga inmobiliaria existente— etc., etc... En caso de duda respecto de peticiones
concretas, el criterio a seguir para facilitar la informacién es el apuntado: si la misma se
refiere directamente a la titularidad o cargas del inmueble. El nimero del DNI, en cuanto
identifica al titular registral, puede y debe transmitirse. En cuanto al «precio» de la trans-
misién puede informarse sin consentimiento del interesado si el solicitante pretende el
ejercicio de un derecho de retracto, pero deberd acreditar previamente el titulo que le le-
gitima para tal ejercicio. No obstante, también el precio u otras circunstancias negociales
podran transmitirse a quien fue parte del negocio, aunque haya dejado de ser el titular
registral —por ejemplo, un vendedor a efectos tributarios—, aunque debe entenderse
siempre que el Registro no informa de negocios, sino de fincas. Respecto de los asientos
cancelados no deben transmitirse aquéllos que revelen una situacién econémica del inte-
resado no existente en el momento de la informacién (por ejemplo, anotacién preventiva
de embargo cancelada), pero la restriccion no debe ser aplicable a circunstancias de indole
estrictamente inmobiliaria atendiendo a la finalidad del Registro que ha quedado expresa-
da (por ejemplo, titulares previos de una finca). Sin embargo, hay determinados casos en
que por razon del peticionario —mads exactamente por razon del derecho que el peticio-
nario representa—, no juega la proteccion de datos; éstos se pueden reducir a informacion
judicial, tributaria, e incluso periodistica (aunque la prevalencia del derecho a la informa-
cién sobre la proteccion de datos debe valorarse caso por caso). En cuanto al segundo
aspecto, “el derecho a la intimidad”, es decir, aquellos datos calificados de especialmente
protegidos, o de sensibles porque afectan a la intimidad de las personas: domicilios,
circunstancias personales de incapacidad, consideraciones personales resultantes de testa-
mentos u otros documentos, procedimientos penales, etc..., no pueden transmitirse en la
informacion registral, ni siquiera respecto de solicitantes no afectados por la LO de Pro-
teccion de Datos, sin valorar cuidadosamente la pertinencia de tal transmision».

(19) Como parece considerar T. DE LA QUADRA SALCEDO, pdg. 1290, para quien ello
estd «fuera de dudas».
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a la que estdn llamados expertos hipotecaristas. Pero en todo caso, en la
configuracion actual de nuestro sistema registral resulta clave e irremplazable
la labor ponderadora, caso por caso, a la vista de la finalidad pretendida que
compete al Registrador.

En la exhibicion de los libros es donde concurre una mayor potencialidad
lesiva al derecho a la privacidad, dado que en nuestro sistema registral acce-
den a los libros, como hemos visto, circunstancias de cardcter personal. Es
por ello que se trata de una forma de publicidad, si bien subsistente en la LH,
excepcional, ya que en estos supuestos habra de acudirse a la exhibicién por
fotocopia previa tachadura de datos personales irrelevantes para la finalidad
pretendida, lo que exige una actuacién profesional y «a pie de obra» por parte
del Registrador, que deberia exigirse frente a cualquier interesado, se presu-
ma o no el interés, al menos en una aplicacién estricta del principio de
adecuacién derivado del derecho a la proteccion de datos.

La forma normal de publicidad es la nota simple, que, en su actual regula-
cién, no debe plantear problemas desde la 6ptica del derecho a la privacidad.
Consiste, conforme dispone el articulo 222.5 LH, en un extracto sucinto del
contenido de los asientos relativos a la finca objeto de manifestacién, donde
conste la identificacién de la misma, la identidad del titular o titulares de los
derechos inscritos sobre la misma, y la extension, naturaleza y limitaciones de
éstos, asi como las prohibiciones o restricciones que afecten a los titulares o
derechos inscritos, reflejando fielmente, como dispone el articulo 332.5 RH,
los datos contenidos en los asientos registrales, sin extenderse mas alld de los
que sea necesario para satisfacer el legitimo interés del solicitante y podra re-
ferirse a determinados extremos solicitados por el interesado, si a juicio del
Registrador, con independencia de quien sea €ste, se justifica suficientemente
el interés legitimo, segun la finalidad a la que se pretenda destinar la informa-
cién requerida, excluyendo, como precisa la Instruccién de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, de 17 de febrero de 1998, los datos perso-
nales sin relevancia patrimonial salvo que sean estrictamente indispensables
para la finalidad pretendida. De la regulacion se deduce que no deberia caber
su solicitud con criterios personales, sino tan sélo reales, y que no debe otor-
garse la publicidad por fotocopia y que, por el contrario, es la informacién del
Registro, con el Indice de Fincas, la que permitird emitir de forma 4gil dicha
publicidad, con el complemento de su contenido que pueda ser eventualmente
necesario a la vista del interés esgrimido, si asi lo pide el solicitante. En este
sentido, la regulacién de la nota simple supone una estandarizacién de la labor
calificadora del Registrador en materia de publicidad registral.

Cuando se pretenden ademds hacer valer frente a terceros los asientos del
Registro, la publicidad indicada serd la certificacién y, en todo caso, cuando
se quiera obtener informacién sobre las propiedades de una persona determi-
nada. También en la certificacion habrd de llevarse a cabo por el Registrador
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un juicio de adecuacién, que llevard a excluir datos irrelevantes para la fina-
lidad pretendida, mediante el tachado, en el caso de que se opte por la cer-
tificacion literal mediante fotocopia, si los datos personales no son relevantes
para dicha finalidad.

3. LOS DERECHOS DEL AFECTADO Y SU APLICACION
A LA PUBLICIDAD REGISTRAL

La normativa sobre proteccién de datos enumera una serie de «derechos»
instrumentales para garantizar que el interesado pueda controlar en cualquier
momento que el tratamiento se lleva a cabo de conformidad con los mismos.
Sélo atribuyéndole una serie de derechos a ejercitar frente al responsable del
fichero, y que consisten en obtener informacién sobre quién y para qué posee
sus datos, y qué datos en concreto posee, e incluso negarse al tratamiento
de datos si existe una razon justificada, puede hacerse efectivo el poder de
control sobre los propios datos en que consiste el derecho. Y s6lo pudiendo
exigir de forma inmediata la rectificacién y cancelacién de los datos en caso
de incumplimiento de los principios de consentimiento, finalidad y adecua-
cién, puede hacerse real el derecho, lo que, por el contrario, dificilmente
puede lograrse a posteriori a través de los mecanismos cldsicos de control
judiciales, por su lentitud, dificilmente pueden satisfacer. Asimismo, se reco-
noce el derecho a indemnizacién por los dafios que puedan derivar de un
tratamiento de los datos personales contrario a la legalidad.

La doctrina ha puesto de relieve la innecesariedad de la informacién en
la recogida de datos, dado que el particular que decide inscribir su titulo en
el Registro lo hace con plena conciencia de la existencia y finalidad del
tratamiento, el responsable del mismo y los posibles destinatarios de la pu-
blicidad registral, extremos todos ellos objeto de regulacién legal en la Ley
y en el Reglamento hipotecarios. Tampoco es necesaria la notificacion al
titular registral de las solicitudes de informacion registral realizadas por ter-
ceros y referentes a sus bienes y derechos, ya que en estos casos la publicidad
viene impuesta por la Ley Hipotecaria, tal y como, por lo demds, aclaré6 la
Direccién General de los Registros y del Notariado en su Instruccién de 17
de febrero de 1998 y ha ratificado la propia Agencia de Proteccion de Datos
en respuesta a una consulta al respecto (20). Ahora bien, como ha sefialado
algin autor (21), la inexistencia de la obligacién de comunicar la cesién de

(20) Emitida el 26 de septiembre de 2001 con referencia 15880/2001: «Cesién por
publicidad del Registro de la Propiedad». Tomo la referencia de J. bE ANGULO RODRIGUEZ,
F. CanaLs BRAGE y J. L. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, pdg. 149.

(21) J. pE ANGuLo RoDRIGUEZ, F. CaNaALs BRAGE y J. L. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE,
pag. 149.
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datos no impide que con actitud diligente, en ejercicio de las funciones del
Registrador, y singularmente en la de velar por el cumplimiento de la legis-
lacién de proteccion de datos, se comuniquen al titular aquellas solicitudes
que el Registrador considere mediante su independiente calificacidn, cuando,
a su juicio, ello pueda resultar conveniente para los intereses del titular re-
gistral, en especial, para alertar de un posible uso posterior para una finalidad
que le pueda resultar perjudicial (22).

En el 4mbito registral es importante arbitrar la posibilidad de restriccion
del acceso por motivos de seguridad e integridad de personas y bienes que
se integran en el derecho de oposiciéon consagrado en la LOPD, ya que el
conocimiento de las propiedades de un individuo, y de otras circunstancias
personales como la identidad de su conyuge o su domicilio pueden resultar
en algunos casos altamente lesivas. Piénsese en cargos politicos, empresarios,
funcionarios de prisiones, victimas de violencia doméstica, o cualquier per-
sona amenazada. La reforma de la LH en 2001 previé que reglamentariamen-
te se estableciera «[...] el procedimiento para autorizar la restriccién del ac-
ceso a la informacidn relativa a determinadas personas, comerciantes o fincas,
cuando ello venga impuesto por razén de la proteccién de la seguridad e
integridad de las personas o los bienes», previsiéon que se ha mantenido tras
la reforma de 2005. El legislador desaprovechd, pues, ambas oportunidades
para establecer por si mismo las condiciones y el procedimiento para ejercitar
este derecho de oposicién, y, muy en especial para discernir quién sea el
organo ante el que ejercer ese derecho y los criterios para la ponderacién,
pero dio cobertura a una futura reforma del RH, por lo que de nuevo seria
deseable que ésta abordara esta cuestion que, para determinadas personas,
puede resultar trascendental (23).

(22) Un mecanismo asi, por lo demds, se preveia en una enmienda presentada por
Coalicion Canaria a la reforma de la LH de 2005. El texto propuesto era el siguiente: «Los
Registradores, si lo estiman conveniente para los intereses del titular sobre el que se
solicite informacion, podran comunicar al mismo, en el domicilio que conste en el Regis-
tro, la identidad de los solicitantes de informacion sobre los bienes de su pertenencia,
salvo que se trate de informaciones registrales solicitadas u ordenadas por la autoridad
judicial».

(23) De nuevo conviene notar que, en la tramitacion de la reforma de 2005, los
grupos parlamentarios ERC, CC y PP si propusieron en sus enmiendas un mecanismo
detallado, que se articulaba previa solicitud judicial del titular registral, con audiencia del
Registrador y con regulacién del procedimiento y los plazos, que podria servir, cuanto
menos, como base para la discusion («La publicidad registral podra ser restringida por
razones de proteccion de la seguridad e integridad de las personas o bienes con arreglo
al siguiente procedimiento: La solicitud de restriccion, en la que se sefialaran los asientos
registrales cuya publicidad deba restringirse, se presentara por el titular registral ante el
Juzgado correspondiente al Registro en que existan inscritos derechos a favor del solici-
tante. El Juzgado competente resolverd si procede dicha restriccién de publicidad con
audiencia del Registrador. Acordada la restriccion de la publicidad, se comunicard al Re-
gistrador o Registradores en cuyos Registros se encuentren los asientos indicados en la
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El ejercicio del derecho al que la LOPD llama derecho de acceso, refe-
rido a la posibilidad del afectado de conocer qué datos suyos contiene un
fichero, quién es su responsable, cudl es la finalidad del tratamiento y, en su
caso, las posibles cesiones que se hayan producido, tiene como presupuesto
el archivo de las solicitudes de informacion registral, de manera que quede
constancia de la identidad del solicitante, la finalidad perseguida y los datos
facilitados. En este sentido, la Direccién General de los Registros y del No-
tariado ha venido insistiendo desde hace afios en esta necesidad, imponiendo
la constancia de las solicitudes de publicidad formal, de forma que siempre
se pueda conocer la persona del solicitante, su domicilio y documento nacio-
nal de identidad o nimero de identificacién fiscal durante un periodo de tres
afios (24). De todos estos datos ha de quedar constancia cualquiera que sea
el solicitante de informacién, incluidos aquellos cuyo interés se presume. Al
respecto, estimamos que, dado que se ha perdido la ocasién de elevar esta
obligacién a rango de ley en las reformas sucesivas de la LH, deberia al
menos acogerse en una futura reforma del RH, bastando dicho rango regla-
mentario al tratarse de una prevision organizativa-instrumental de la obliga-
cién de acreditar un interés ya exigida en la LH, y del derecho de acceso
acogido en la LOPD. El titular registral tiene derecho de acceder a la infor-
macién que le afecte, y a conocer la identidad y finalidad de las personas a
las que se haya facilitado publicidad continente de dicha informacién, asi
como el contenido de la misma. La Direccién General de los Registros y del
Notariado en su Instruccién de febrero de 1998 ha hecho alusién tan sélo al
derecho a conocer la identidad (a la que ha afiadido el domicilio) de las

solicitud, respecto de los que se tomardn las medidas precisas para que los ficheros, ar-
chivos y hojas registrales, relativos a los asientos de que se trate, queden excluidos del
acceso al publico durante el tiempo, prorrogable, y con el alcance que determine la propia
Resolucion, restringiéndose entre tanto la publicidad formal a la que sea solicitada a ins-
tancia del titular registral o por orden de la autoridad judicial. Dos meses antes del ven-
cimiento del plazo de restriccion autorizado, el Registrador notificard la fecha de dicho
vencimiento al titular interesado, con indicacién de la posibilidad de solicitar su prérroga.
La concesioén de prérrogas se sujetard al mismo procedimiento que la autorizacion de
restriccion. El Registrador, a quien se solicite informacién sobre persona o finca con
publicidad restringida, se limitard a denegarla o suspenderla, comunicando la fecha de la
Resolucioén, siendo tal denegacién o suspension recurrible en el plazo y por los tramites
establecidos en los articulos 324 y siguientes de la Ley Hipotecaria para el recurso contra
la calificacién desestimatoria. El Registrador procederd de la forma indicada en el parrafo
anterior, con cardcter preventivo, desde que tenga conocimiento de la solicitud de restric-
cién hasta que le sea notificada la desestimacion de la misma. La restriccién de acceso
acordada sélo se levantara por transcurso del plazo para el que fue concedida, por orden
judicial o por renuncia del interesado. La fe publica, en cuanto pueda perjudicar a tercero,
quedard en suspenso respecto a los bienes cuya publicidad quede excluida del acceso al
publico durante el tiempo que dure la restriccion»).

(24) Asi, en la Instruccion de 17 de febrero de 1998, que sigue la linea trazada por
la Resolucién-Circular de 8 de abril de 1983, en la Instruccion de 12 de junio de 1985 y
en la Instruccion de 5 de febrero de 1987.
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personas fisicas o juridicas que han recabado informacién respecto a su per-
sona o bienes, pero parece que la informacién debe extenderse a todos los
aspectos establecidos por la LOPD de los que debe quedar constancia en
los Archivos del Registro, incluida la finalidad de la consulta, también en los
casos en que el interés se presume. Como ha apuntado algin autor (25), seria
deseable el establecimiento de la obligacion registral de que el mismo sea
realizado informdticamente, y trasvasados los datos a los ficheros centrales
localizadores, para que la consulta de las solicitudes por los titulares pueda
articularse de una manera facil y directa. También deberian realizarse adver-
tencias explicitas, claras y resaltadas, en todas las informaciones registrales
emitidas, del hecho de ser archivada la solicitud, y de que la misma quedara
a disposicidn del titular durante un plazo de tres afios. De igual modo, deberia
permitirse a todo titular conocer las solicitudes que respecto de sus bienes se
vayan realizando mediante notificacién de las mismas a la direccién que al
efecto haya indicado en una instancia previamente presentada y por un plazo
definido. Informaticamente deberian arbitrarse los medios que posibiliten, a
través de los ficheros centrales localizadores, idéntico objetivo. Al respecto,
debe sefialarse que ha de lamentarse, una vez mds, que los legisladores de
2001 y 2005 hayan perdido una oportunidad para regular este derecho (26).

(25) J. pE ANGuLo RoDRiGUEZ, F. CaNaALs BRAGE y J. L. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE,
pag. 150.

(26) Podria servir como fuente de inspiracion para una futura reforma la elaborada
enmienda presentada por Coalicion Canaria en la tramitacién de la reforma legal de 2005,
que, desarrollando los principios apuntados en las Instrucciones y en cumplimiento de la
LOPD, preveia las condiciones de ejercicio de este derecho, apuntaba la posibilidad de
una solicitud general prospectiva, por periodos no superiores a un afio, y excepcionaba de
las mismas las informaciones requeridas por via judicial (para no frustrar averiguaciones
en el curso de procesos abiertos, ha de entenderse) e, incluso, y como relacionamos al
hablar del derecho a la informacién, motu proprio por parte del Registrador cuando lo
estime conveniente para la salvaguarda del derecho a la proteccion de datos. El texto era
el siguiente: «1. Cualquier titular registral podra solicitar del Registrador que le notifique
la relacion de las personas que, en un periodo maximo de los tres dltimos afos, hayan
solicitado informacidn registral de los derechos que el titular tenga inscritos a su nombre.
La relacion que se le suministrara contendrd el nombre, apellidos y domicilio de los
solicitantes, la indicacién de haber pedido la informacién en su propio nombre o por
encargo de otra persona, indicando en tal caso la identificacion de ésta, el interés legitimo
alegado, la fecha de la solicitud, y la extension y clase de la informaciéon que le fue
suministrada. 2. Del mismo modo, cualquier titular registral podra solicitar que se le
notifique cada solicitud de informacién registral que se expida referida a sus fincas y
derechos. Tal solicitud expresara el domicilio o direccién de correo electrénico a efectos
de notificaciones, y el plazo por el que se realiza, que no podrd extenderse a periodos
superiores a un afio. Las notificaciones que el Registrador efectie tendran el contenido a
que se refiere el apartado anterior, y se llevaran a efecto en el siguiente dia habil al
despacho de las solicitudes que hayan de ser notificadas. 3. No se comprenderdn en las
relaciones de solicitudes a que se refiere el apartado 1, ni en las notificaciones de solici-
tudes a que se refiere el apartado 2, las informaciones registrales solicitadas u ordenadas
por la autoridad judicial. 4. Los Registradores, si lo estiman conveniente para los intereses
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En cuanto a los derechos de rectificacion y cancelaciéon conectan con la
regulacién hipotecaria de la rectificacién (arts. 40 y 211 a 220 LH) y la cance-
lacién, habiendo de aplicarse estas normas en tanto que la legislacién especial.

Dos cuestiones de articulacién entre la LOPD y la LH quedan por resolver.

La primera se refiere a la obligatoria gratuidad, impuesta por la LOPD,
del ejercicio del derecho de acceso por el afectado, que podrd tener lugar
«por mera consulta de los datos por medio de su visualizacién, o la indica-
cién de los datos que son objeto de tratamiento mediante escrito, copia,
telecopia o fotocopia, certificada o no, en forma legible o inteligible, sin
utilizar claves o cédigos que requieran el uso de dispositivos mecdnicos
especificos». El precepto parece imponer, en efecto, la gratuidad de esta in-
formacién, lo que supondria la imposibilidad de cobrar honorarios en este
particular supuesto, que desde luego excluye la certificacidn, pero que podria
incluir la exhibicién o la nota simple unida a la informacién sobre solicitudes
de informacién a las que se haya dado curso.

La segunda se refiere a cudl es el encaje dentro del sistema registral del
derecho del interesado al que se deniegue total o parcialmente el ejercicio de
los derechos de acceso, rectificacion o cancelacidn a ponerlo en conocimien-
to de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, que deberd pronunciarse
sobre la procedencia o improcedencia de la denegacién en un plazo maximo
de seis meses, dando lugar asi a una resolucién, y procediendo en caso de
disconformidad por alguno de los interesados a la interposicién de recurso
contencioso-administrativo. ;Cémo encajar este mecanismo en el especifico
sistema de recursos en materia registral? La respuesta no es fécil, y requeri-
ria, nos parece, una aclaracién legal o, en su ausencia, la firma de un proto-
colo de colaboracién entre la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y el
Colegio de Registradores.

Finalmente, como es sabido, los Registradores de la Propiedad tienen un
sistema de responsabilidad patrimonial especifico, regulado en los articu-
los 296 a 312 LH. A nuestro juicio, rige esta responsabilidad personal con
base al principio de especialidad (27).

4. GARANTIAS ORGANIZATIVAS E INSTITUCIONALES

El Registro de la Propiedad ha de adaptarse a las medidas de seguridad
impuestas por el articulo 9 LOPD y por su normativa de desarrollo, actual-

del titular sobre el que se solicite informacién, podran comunicar al mismo, en el domi-
cilio que conste en el Registro, la identidad de los solicitantes de informacién sobre los
bienes de su pertenencia, salvo que se trate de informaciones registrales solicitadas u
ordenadas por la autoridad judicial».

(27) En el mismo sentido, F. J. GomEz GALLIGO, pag. 200.
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mente y s6lo para los ficheros automatizados, el Real Decreto 994/1999, de
11 de junio. Tradicionalmente, la forma de llevanza de los libros del Registro
era el papel, si bien se ha ido desarrollando en paralelo una progresiva infor-
matizacion. Ello obliga a aplicar a todos los ficheros registrales automatiza-
dos las medidas de seguridad hoy previstas en el Real Decreto 994/1999,
de 11 de junio, o las que en el futuro reglamento de desarrollo de la LOPD
puedan establecerse. Al respecto, dichos ficheros contienen algunos datos
(asi, infracciones penales) que obligan a aplicar el nivel medio de proteccidon
y, teniendo en cuenta la importancia real de los datos contenidos y que se
trata de unas exigencias minimas, seria conveniente ir al nivel maximo de
seguridad disponible con la tecnologia actualmente existente. Asimismo, el
Registrador y el personal a su servicio queda afecto al deber de secreto es-
tablecido en la LOPD. A falta de desarrollo reglamentario, los archivos en
papel quedan vinculados por la obligacién general de garantizar su seguridad
derivada del articulo 9 LOPD.

La disquisicién fundamental que se plantea en materia sancionadora con-
siste en determinar si los Registros siguen, a los efectos de la potestad san-
cionadora, el régimen general, aplicable a los ficheros privados, con la posi-
bilidad de imponer sanciones a los Registradores por parte de la Agencia de
Protecciéon de Datos, lo que supondria que esa misma conducta no se podria
sancionar a la vez conforme a la LH si concurriera la triple identidad que jus-
tifica el non bis in idem; o bien han de considerarse «ficheros de las Adminis-
traciones Publicas», con la consiguiente imposibilidad de sancionar econémi-
camente al infractor, lo que remitirfa, en su caso, a la exclusiva posibilidad de
responsabilidad disciplinaria y a que las infracciones hubieran de ser califica-
das conforme a la LOPD, pero sancionadas de acuerdo con la legislacién hipo-
tecaria (arts. 313 y sigs. LH). La cuestién es discutible, dado que el peculiar
régimen retributivo y de responsabilidad patrimonial al que estin sometidos
parece que los equipara a estos efectos a los sujetos privados, mdxime cuando
en materia sancionadora la LOPD se refiere a «ficheros de las Administracio-
nes Publicas» y no «ficheros publicos». Por tanto, creemos que son defendi-
bles ambas posiciones, y que la solucién deberd venir también en este &mbito
de una coordinacion entre la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do, el Colegio de Registradores y la Agencia de Proteccién Datos.

En el caso de los ficheros publicos, el procedimiento de aprobacién de la
disposicién de creacién del fichero, y de notificacién e inscripcién en el
Registro se encuentra diseflado en la LOPD, en el Real Decreto 1332/1994,
de 20 de junio, y en el Estatuto de la Agencia Espaifiola de Proteccién de
Datos. El fichero debe crearse por una norma, que ha de ser objeto de publi-
cacion oficial, y que debera recoger: a) La finalidad del fichero y los usos
previstos para el mismo; b) Las personas o colectivos sobre los que se pre-
tenda obtener datos de cardcter personal o que resulten obligados a suminis-
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trarlos; c¢) El procedimiento de recogida de los datos de caricter personal;
d) La estructura bdsica del fichero y la descripcién de los tipos de datos de
carécter personal incluidos en el mismo; e¢) Las cesiones de datos de caricter
personal y, en su caso, las transferencias de datos que se prevean a paises
terceros; f) Los 6rganos de las Administraciones responsables del fichero;
g) Los servicios o unidades ante los que pudiesen ejercitarse los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion; i) Las medidas de seguridad
con indicacién del nivel basico, medio o alto exigible (28).

Siguiendo a J. pE ANGULO RODRIGUEZ, F. CANALS BRAGE y J. L. GIMENO
GOMEZ-LAFUENTE, puede convenirse que todas las menciones que acabamos
de enumerar se encuentran establecidas en la normativa registral. La men-
cionada con la letra a) en los articulos 1 LH y 607 CC; b) en los articu-
los 2y 6 LHy 51.9 RH; ¢) en los articulos 3 y 4 y en el Titulo IX LH;
d) en los articulos 9 LH y 51 RH; e) en los articulos 221 LH y 34.j) LOPD;
f) en los articulos 274 y 259 LH; g) que resultan de las diversas normas que
regulan el ejercicio modalizado de los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicion en los distintos Registros, sin perjuicio de la existen-
cia del Servicio de Atencién a Consumidores y Usuarios gestionado por el
Colegio de Registradores por mandato de sus Estatutos, y ante el que pueden
ejercitarse de forma centralizada los derechos aludidos; y %) en el articu-
lo 107.2 de la Ley 24/2001, que lo remite a reglamento, si bien respecto a
este ultimo hay que sefialar que parece mds bien localizarse en el parrafo
tercero, que se refiere genéricamente a los sistemas telematicos de Notarios
y Registradores para la emisién y remisiéon de informacién, disponiendo que
sea la Direccidén General de los Registros y del Notariado, a través de Ins-
trucciones, la que establezca las caracteristicas de dichos sistemas, con tec-
nologias periédicamente actualizadas, de conformidad con la legislacién
notarial e hipotecaria, respectivamente, garantizando la ruptura del nexo de
comunicacién, de forma que se impida el televaciado y la manipulacién del
nicleo central de sus respectivos sistemas de almacenamiento de la informa-
cién. A juicio de estos autores, los ficheros que permiten el establecimiento
de sistemas de informacion por via telemdtica mediante el tratamiento de los
datos por los servicios centrales del Colegio, que actia como encargado del
tratamiento por cuenta de los distintos Registradores, son ficheros que son
subconjuntos 16gicos de los ficheros fisicos de los distintos Registros, en los
que se contienen indices que permiten la localizacién rdpida del conjunto
completo de datos, conocidos como ficheros BCIR-FLOTI, FLEI y FLOBIM,
y encuentran su justificacién legal en los articulos 398-c.2 RH (29).

(28) Conforme a lo dispuesto en el articulo 20.2 LOPD.
(29) Pag. 141.
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Una consulta al Registro general de proteccién de datos permite constatar
que los diferentes libros y ficheros registrales no se encuentran inscritos.
Como dijimos, la obligacion para los manuales no serd efectiva hasta 2007,
pero esto no ocurre con los automatizados, asi, por ejemplo, los Indices
Generales, ya existentes, y, hoy, todos los libros, de acuerdo con el mandato
del actual articulo 238 LH. Por ello, seria conveniente (y obligado) una labor
de coordinacion entre la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y el Co-
legio de Registradores a los efectos de su inscripcién, homogeneizando para
todos ellos las menciones aludidas, lo que obligaria ademds a una labor de
encaje de la normativa registral y la LOPD como la que estamos llevando a
cabo en este trabajo.

Habida cuenta que los Registros de la Propiedad dependen del Ministerio
de Justicia, a través de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do (art. 274 LH), se trata de ficheros estatales y, por tanto, excluidos de las
competencias de las Agencias autondémicas y sometidos exclusivamente a
la competencia de la Agencia Estatal. Hace afios que la Agencia no es ajena
al cumplimiento de la normativa sobre proteccién de datos en el marco del
sistema hipotecario, habiendo informado proyectos de modificaciéon de la
normativa hipotecaria, respondiendo a consultas por parte de las autoridades
registrales y suscrito dos Protocolos de colaboracion con el Colegio de Re-
gistradores, de 3 de noviembre de 1994, y de 20 de diciembre de 2002, para
cooperar en la adecuacion del funcionamiento registral a la normativa sobre
proteccion de datos. En definitiva, parece claro que las relaciones entre la
Agencia y la Direccién General de los Registros y del Notariado y el Colegio
de Registradores han de ser de colaboracién y auxilio, como es obligado por
lo demas en cuanto de Administraciones Publicas se trata, en virtud de la
LOPD y de la Ley 30/1992. La primera podrd aportar su conocimiento ge-
neral en materia de proteccion de datos, mientras que serd fundamental el
conocimiento de la segunda de las especialidades de la dindmica registral a
la hora de perfilar criterios y articular mecanismos concretos que posibiliten
la vigencia de los principios, derechos y garantias de la proteccién de datos
en dicho dmbito, haciendo uso posterior de su competencia normativa y di-
rectiva a través de Resoluciones, Circulares e Instrucciones como por lo
demads lleva haciendo desde hace ya afios en esta materia.

5. EN ESPECIAL, EL ACCESO A LA INFORMACION REGISTRAL
POR VIA TELEMATICA

En el epigrafe dedicado a analizar los conceptos claves del derecho a la

proteccion de datos y su aplicacion al sistema registral, notamos que, dentro
del concepto de tratamiento se inclufa cualquier operacién, incluyendo «las
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cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones
y transferencias».

Se trata ahora de reflexionar qué consideracion han de tener, desde la
optica del derecho a la proteccion de datos, las previsiones normativas que
posibilitan el acceso a bases de datos personales a un sujeto distinto del res-
ponsable y que no se encuentra bajo su dependencia, sin la intermediacién de
dicho responsable.

A nuestro juicio, y por de pronto, debe descartarse que en estos casos
pueda reputarse a los terceros que acceden a dicha informacién como usua-
rios. Como ya apuntamos en su momento, la LOPD parece partir del concep-
to de usuario como personal dependiente del responsable del fichero, que
realiza el tratamiento por cuenta de éste y dentro de su organizacién. Es el
caso de las operaciones materiales llevadas a cabo por los empleados de cada
Registro. El acceso de éstos a los datos personales obrantes en los asientos
no tiene, pues, la consideracién de comunicacién o cesién. Por el contrario,
los sujetos ajenos al ambito de dependencia del Registrador, que solicitan
publicidad registral, por el medio que fuere, tienen la consideracion de ter-
ceros. Dichos terceros recaban dichos datos para el cumplimiento de una
finalidad propia (que, en todo caso, no debe ser incompatible con la que
motivé la recogida), de tal modo que su condicién y el régimen juridico al
que se sometan no puede depender del medio o instrumento del que se sirvan
para dicha comunicacién (oral, en papel, en soporte informativo, por co-
nexion directa con una base de datos).

Creemos que ha de partirse, pues, de la base de que en estos supuestos
nos hallamos ante una auténtica comunicacién de datos personales a terceros.
A nadie se le escapa que se trata de una modalidad de publicidad que pre-
senta una importante problemadtica desde el punto de vista del derecho a la
proteccion de datos, en la medida en que, como veremos a continuacion,
dificulta, en unos casos, o impide, en otros, el ejercicio por el responsable de
su obligacién de garantizar el respeto de los principios que integran el con-
tenido del derecho a la proteccidn de datos, pero que no puede implicar que,
por el mero cambio en la técnica de publicidad, los terceros se conviertan en
usuarios a los efectos de la normativa sobre proteccién de datos, en la medida
en que no se hallan en la esfera de direccion del Registrador y acceden a la
informacién para el desempefio de sus competencias o funciones propias.

La escasa y cualificada doctrina que se ha ocupado de la cuestién ha pues-
to de relieve la potencial contradiccién entre la eficacia que proporciona el
intercambio telemadtico de informacién y el derecho a la proteccién de datos
personales. Parte de la distincidn entre acceso automatizado e interconexion,
de una parte, y comunicacion, de otra, ya que, mientras esta tltima presupone
la mediacion de una actividad por parte de la Administracién que tiene los datos
en su poder originariamente y que, previa ponderacion de las razones que jus-
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tifican dicha operacién, los pone en conocimiento de otra institucién publica,
en el acceso automatizado y en la interconexidén es esta ultima quien accede
directamente a los datos en poder de otra entidad. «En consecuencia, a dife-
rencia de la comunicacion, desaparece la supervision que realiza caso por caso
la Administraciéon cedente en cuanto a la procedencia de transmitir los datos
a la cesionaria, por lo que seria preciso establecer sistemas de control ex ante
para la interconexion y el acceso automatizado que garanticen el respeto a los
principios relativos a la calidad de los datos» (30), reflexién que profundiza en
la linea trazada por el Documento de trabajo sobre la Administracion en linea,
de 8 de mayo de 2003, del Grupo de trabajo sobre proteccién de datos del ar-
ticulo 29 de la Directiva 95/46/CE (31).

El problema radica en que este tipo de interconexién suponen un riesgo de
«descontrol» de la efectividad del derecho, en la medida en que los principios
y facultades que lo integran pueden llegar a desvanecerse. Todo el sistema de
la LOPD, que hemos venido analizando, parte y presupone que es el responsa-
ble del fichero el que garantiza la vigencia de los principios de finalidad y de
adecuacion; el que posibilita el ejercicio de los derechos de oposicion, acceso,
rectificacion y cancelacion; el que responde de las medidas de seguridad y
secreto, y el que responde ante el afectado (derecho a indemnizacién) y ante
la Agencia de Proteccion de Datos (régimen sancionador) por los incumpli-
mientos. En definitiva, es el responsable del fichero el que «decide sobre la
finalidad, contenido y uso del tratamiento». Ahora bien, si se les priva de estas
facultades de decisién y control, todo el sistema de garantias, establecido por
una Ley Organica en desarrollo de un derecho fundamental, y, por tanto, cons-
titucionalmente resistente frente a agresiones legales, cede.

Esto explica las prevenciones legales y doctrinales respecto a las interco-
nexiones de bases de datos frente a las que caben, a nuestro juicio, dos posibles
posiciones: o bien se consideran abiertamente inconstitucionales, por atentato-
rias al derecho fundamental a la proteccion de datos, desarrollado por la LOPD;
o bien se establecen todas las garantias necesarias que posibiliten la vigencia
de los principios y facultades que integran el derecho en los accesos teleméti-
cos, siempre que ello sea posible por la naturaleza y contenido de los ficheros
y la cualidad de los terceros. Al respecto, hay que recordar que, como sostuvo
el Tribunal Constitucional en su sentencia 292/2000, al analizar la constitu-

(30) Varero Torruos, J. y FERNANDEZ SALMERON, M., «La proteccion de los datos
personales y las Administraciones Publicas en la Union Europea. Especial referencia a la
Administracion electronica», en M. V. PEREzZ AsINARI y P. PaLazzi (ed.), Desafios del
derecho a la intimidad y a la proteccion de datos personales en los albores del siglo XXI.
Perspectivas del Derecho latinoamericano, europeo y norteamericano, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 2006 (en prensa).

(31) Este Grupo de trabajo es un organismo de la UE, con carécter consultivo e inde-
pendiente, para la proteccién de datos y el derecho a la intimidad. Sitio web:www.europa.
eu.int/comm/privacy).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1887



Emilio Guichot Reina

cionalidad de determinados preceptos de la LOPD, el principio de eficacia ad-
ministrativa no constituye un fundamento constitucional bastante per se para
limitar una de las facultades integrantes del derecho fundamental a la protec-
cién de datos, de lo que cabe deducir que menos atn lo serd si el resultado es,
precisamente, la disolucidn del poder de control sobre los datos propios en que
consiste la entrafia o contenido esencial del derecho.

Legalmente, y hasta donde conocemos, la principal prevision legal de este
tipo de mecanismos se encontraba, hasta la reforma de la legislacién hipoteca-
ria de 2005, en la atin reciente modificacion de la normativa del padrén. En
efecto, la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, introdujo una Dispo-
sicién Adicional quinta en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, que
prevé que los 6rganos administrativos competentes en materia de extranjeria
tengan «acceso directo» a los ficheros de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, la Tesoreria General de la Seguridad Social y el Instituto Nacional
de Estadistica, este ultimo en lo relativo al Padrén Municipal de Habitantes en
los que obren datos que hayan de constar en los expedientes que tramitan, sin
necesidad de consentimiento del interesado, y asimismo, a estos efectos, se
introdujo también en la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases del régimen local,
una Disposicién Adicional séptima, bajo el rétulo «acceso a los datos del pa-
drén», que permite el acceso de la Direccién General de la Policia a los datos
de extranjeros que figuren en el padrdn, «preferentemente por via telematica»,
con medidas de seguridad que permitan la constancia de cada acceso, la iden-
tificacion de usuario, fecha y hora en que se realiz6, asi como de los datos
consultados, para garantizar el derecho a la proteccién de datos (32).

Estas previsiones fueron muy polémicas en la tramitacién parlamenta-
ria (33).

(32) «Para la exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias establecidas en la
Ley Organica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion
Social, sobre control y permanencia de extranjeros en Espafa, la Direccién General de la
Policia accedera a los datos de inscripcion padronal de los extranjeros existentes en los
Padrones Municipales, preferentemente por via telemdtica. A fin de asegurar el estricto
cumplimiento de la legislacion de proteccion de datos de cardcter personal, los accesos se
realizaran con las maximas medidas de seguridad. A estos efectos, quedara constancia en
la Direccién General de la Policia de cada acceso, la identificacion de usuario, fecha y
hora en que se realizd, asi como de los datos consultados. Con el fin de mantener actua-
lizados los datos de inscripcion padronal de extranjeros en los padrones municipales, la
Direccién General de la Policia comunicard mensualmente al Instituto Nacional de Esta-
distica, para el ejercicio de sus competencias, los datos de los extranjeros anotados en el
Registro Central de Extranjeros. Se habilita a los Ministros de Economia y del Interior
para dictar las disposiciones que regulen las comunicaciones de los datos de los extran-
jeros anotados en el Registro Central de Extranjeros por medios electrénicos, informaticos
o telemadticos al Instituto Nacional de Estadistica».

(33) La previsién de acceso de la Direccién General de la Policia a los datos de
inscripcion del padrén de los extranjeros, «preferentemente por via telematica», para el

1888 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 697



La publicidad registral a la luz de la normativa sobre proteccion de datos...

El mecanismo es muy cuestionable, aparte de por permitir el acceso di-
recto telemdtico, por hacerlo para finalidades incompatibles de las que mo-
tivan la recogida, pues se considera, a nuestro juicio, razonablemente, que
existe una contradiccion entre fomentar la inscripcion padronal como modo
de integracidn social y de acceso a servicios publicos, y utilizar esa informa-
cién con fines de control policial y, en su caso, de expulsién (34). Ello ex-
plica que haya dado origen al planteamiento de un recurso de inconstitucio-
nalidad (35).

ejercicio de sus competencias sobre control y permanencia de los extranjeros fue objeto
de enmiendas por diputados del Grupo Mixto, del PNV y de IU, asi como del PSOE, si
bien este dltimo aceptd una enmienda transaccional que autoriza el acceso de la policia
al padrén municipal, pero con garantias no previstas en el proyecto original, relativas a
las maximas medidas de seguridad, la constancia de los accesos, la identificacion de
usuario, fecha y hora del acceso y datos consultados a las que hemos hecho referencia.

(34) Entre las reacciones suscitadas, véase en sentido critico el dictamen del Consejo
General de la Abogacia Espafiola, elaborado por la Subcomisién de Extranjeria, oidos
prestigiosos profesores de Universidad de diferentes dreas de conocimiento juridico, que
analizé la posible inconstitucionalidad de diversos preceptos de la reforma, entre ellos, los
dos a los que acabamos de referirnos.

(35) Recurso de inconstitucionalidad nim. 1024-2004, promovido por el Parlamento
Vasco contra determinados preceptos de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre,
que reforma la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de Extranjeria. La Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos elabor6 un informe especifico sobre esta prevision nor-
mativa, el nimero 211/2004, que nos es de especial interés en lo que pueda arrojar luces
para interpretar las dltimas reformas en materia registral, ya que se pronuncia sobre tres
aspectos de alcance general que trascienden a la normativa del padrén. En primer lugar,
sefala que la existencia o no de una referencia expresa al necesario respeto a la normativa
sobre proteccion de datos (en el caso del padrén, anteriormente contenida en el art. 16.3
de la Ley de Bases del Régimen Local y suprimida en la reforma) no quita ni pone nada
a la aplicacion de la misma a todo tratamiento de datos que no esté expresamente excluido
del ambito de aplicacién de la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales (exclusion
que no concurre en el caso del padrén). A la vista de lo anterior, es de aplicacion el ré-
gimen de comunicacion de datos del articulo 11 de dicha Ley, entre los cuales se dispone
la licitud de la cesién cuando la misma se encuentre habilitada por una norma con rango
de Ley (tal y como sucede en el supuesto previsto en la reforma del padrén anteriormente
expuesta). Por tltimo, la referencia al «acceso directo» en si misma considerada, no pre-
supone necesariamente una conexién sin intermediacion. Asi lo entendi6 la Agencia al dar
un sentido diferente a la Disposicion Adicional quinta de la Ley de Extranjeria (que habla
de «acceso directo») y a la Disposicion Adicional séptima de la Ley de Bases de Régimen
Local (que habla del acceso preferentemente por via telemdtica y disefla un procedimiento
de seguridad adicional al previsto en el Reglamento de Medidas de Seguridad, aproba-
do por Real Decreto 994/1999, de 11 de junio, en que queda constancia de cada acceso,
la identificacion del usuario, fecha y hora en que se realiz6, asi como de los datos con-
sultados). El primero no presupone la conexion directa con la base de datos y el segun-
do si, ya que presupone que no serd preciso, en principio, el establecimiento de un siste-
ma de validacién previo al acceso, salvo en lo que hace a permitir sélo el acceso a los
datos de los extranjeros (esto es, s6lo a los incluidos dentro de ese campo), sin un previo
analisis de la solicitud, quedando el control limitado a una comprobacion ex post, y siendo
estas medidas de seguridad complementarias o adicionales de las que competan en funcién
de la reglamentacion general sobre seguridad en el tratamiento de datos, entre ellas, en su
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Como es sabido, la informatizacién de los Registros de la Propiedad
comenzé con la creacién del Indice General Informatizado de personas y
de fincas de cada Registrador y con el posterior establecimiento del Indice
General Informatizado de las fincas y derechos inscritos en todo el territorio
nacional y de sus titulares, llevado por el Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad, confeccionado a partir de los datos remitidos periddicamente
por los Registradores (36). Ademds, se previd la informatizacién del Diario
de todos los Registros de la Propiedad de Espaiia (37). Todo ello fue costeado
por los Registradores y por el Colegio de Registradores, como gastos nece-
sarios para el funcionamiento y conservacién de los Registros en los términos
del articulo 294 de la Ley Hipotecaria. Se previé que cualquier Registrador
pudiera acudir a dichos Indices cuando recibfa una solicitud de informacién
que no figurara en su Registro, si bien siempre con control por parte del Re-
gistrador de la existencia de un interés en el peticionario y de la adecuacién
al mismo de los datos facilitados y con constancia de la identidad del so-
licitante y la finalidad de dicha consulta. No obstante, la propia Direccién
General de los Registros y del Notariado admitié que el Servicio de Indices
del Colegio de Registradores podia también facilitar la informacién instru-
mental a Entes Publicos en virtud del principio de colaboracién con las Ad-
ministraciones Publicas, a través de los Servicios Centrales o de terminales
en las Presidencias Territoriales, previendo incluso convenios con las Admi-

caso y en funcién del tipo de datos, el registro de accesos. En todo caso, nétese ya que
existen elementos diferenciales con la normativa registral, ya que la posibilidad de acceso
telematico se produce sélo por parte de un 6rgano administrativo concreto (la Direccion
General de la Policia); y s6lo a determinados datos que el propio sistema informatico
depura; y para una finalidad determinada y publica.

(36) Véanse la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do, de 31 de agosto de 1987, que regul6 los datos que contiene el indice general infor-
matizado de personas y de fincas, previendo su permanente actualizacion; el Real Decreto
430/1990, de 30 de marzo, que modificé parcialmente el Reglamento Hipotecario, y pre-
tendi6 generalizar la informatizacién de todos los Registros de la Propiedad; la Instruccion
de 29 de octubre de 1996, y la Resolucion-Circular de 11 de diciembre de 1998, sobre
recuperacion informatica del archivo de los Registradores de la Propiedad dispuso la rea-
lizacién en enero de 1999.

(37) La Disposicion Adicional tnica del Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciem-
bre, establecié que: «En el plazo de un afio, a contar desde la entrada en vigor de este Real
Decreto, debera quedar informatizado el Diario de todos los Registros de la Propiedad de
Espafia». Para desarrollar dicho mandato de uniformidad e informatizacién del Libro
Diario, se aprob6 la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
de 15 de febrero de 1996, que aprobé el nuevo modelo de Libro Diario de operaciones
por el sistema de hojas moviles. Se otorgaba un plazo de doce meses, que finalizaba el
26 de febrero de 1997, para que el Colegio de Registradores pusiera a disposicion de los
Registradores el programa informdtico que posibilitara la informatizacién del Libro Dia-
rio. La Instruccion de 29 de octubre de 1996 prorrogé en seis meses (del 1 de enero de
1997 al 1 de julio de ese afio) la fecha limite para la adopcién por los Registradores de
un modelo tnico de Libro Diario impreso por medios informaticos.
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nistraciones que respondieran a criterios uniformes de acuerdos con modelos
a elaborar por el Colegio de Registradores (38).

Junto a ello se aprobaron normas que potenciaron la colaboracién entre
Registradores y Notarios para evitar fraudes inmobiliarios, estableciendo me-
canismos dgiles de emision de publicidad y presentacion de escrituras por fax
en plazos breves (39).

Las reformas normativas de 1998 pretendieron compatibilizar la infor-
matizacion de los Registros con la integridad de los libros y con el mante-
nimiento del control sobre su publicidad por parte de los Registradores. A tal
fin, establecieron la prohibicién de acceso telemdtico directo a los Archivos
de los Registros de la Propiedad, y dieron amparo legal al derecho del in-
teresado de libre eleccién del Registrador a través del cual obtener notas
simples o informacién sobre el contenido del Indice General Informatiza-
do de fincas y derechos, a través de un sistema de intercomunicacién entre
Registros y con el Indice General que no implicaba tampoco el acceso di-
recto sin intermediacién por parte de cada Registrador a los Archivos de los
demads (40). En esta misma linea se inscribieron Instrucciones y Resoluciones

(38) La Resolucion de 1987 habia previsto una experiencia piloto. Por su parte, el
Real Decreto de 1990 defirid la fijacion del plazo para la completa informatizacién a una
determinacion posterior por parte de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do, de tal forma que la informatizacién de los Registros no fue general, y dependié mas
bien de los impulsos de cada Registrador. Por ello, la Instruccién de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, de 29 de octubre de 1996, desarrollé la reforma del Re-
glamento Hipotecario de 1990 y ordend la integracion en los indices informatizados de
cada Registrador de toda una serie de datos de las fincas con asientos posteriores a 1950
antes del 31 de diciembre de 1998 (identificacion de los datos registrales, identificacién
de la finca, identificacién planiométrica, referencia catastral, identidad del titular y cardc-
ter de su titularidad, naturaleza del derecho, cargas y limitaciones y observaciones), en
programas distribuidos u homologados por el Colegio de Registradores. Asimismo, sobre
el Indice General Informatizado de las fincas y derechos inscritos en todo el territorio
nacional y de sus titulares previé que debia estar formado antes del 31 de diciembre de
1998 (a partir de los datos suministrados por los programas informdticos de llevanza de
los indices informatizados de cada Registro).

(39) Asi, el Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre, desarrollado por la Orden
de 2 de agosto de 1993, y sustituido por el Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre,
que introdujo algunas mejoras y que modificé el articulo 354 del Reglamento Hipotecario.
El Real Decreto entré en vigor el 1 de marzo de 1995 y fue desarrollado por la Instruccién
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 2 de diciembre de 1996.

(40) En 1998, la reforma del articulo 222 de la LH por la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de Contratacién, evidenciaba en su apartado segundo una
preocupacién por preservacion de los libros, evitando la manipulacién o el televaciado de
las bases de datos del Registro, y prohibiendo el acceso telematico a los Archivos de los
Registradores de la Propiedad, asi como la incorporacion de la publicidad registral obte-
nida a bases de datos para su comercializacion. Asimismo, en su apartado octavo otorgd
a todo interesado el derecho a la libre eleccion del Registrador a través del cual obtener
informacion registral relativa a cualquier finca en el caso de que se solicitara nota simple
o informacién sobre el contenido del fndice General Informatizado de fincas y derechos,
precisando al respecto que la llevanza por el Colegio de Registradores de la Propiedad y
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de la Direccién General de los Registros y del Notariado, que permitieron las
solicitudes de publicidad por fax e incluso por correo electrénico, a expedir
en el breve plazo de veinticuatro horas, pero siempre con ruptura del nexo de
comunicacion directa con la base de datos (41). Esta dltima modalidad se
efectia actualmente a través del sistema FLOTI (fichero localizador de ti-
tularidades inscritas) y a través del indice general informatizado de fincas
y derechos inscritos previsto en el articulo 398-c del RH. En concreto, los
particulares se conectan a la pagina web del Colegio de Registradores en la
que hacen su solicitud y reciben por correo electrénico la informacién en el
plazo de 24 horas (42).

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas
y del orden social, operé una doble reforma de la normativa hipotecaria de
gran importancia a nuestros efectos: por una parte, modificé de nuevo deter-

Mercantiles del citado Indice General no excluye la necesidad de que las solicitudes de
informacion acerca de su contenido se realice a través de un Registrador, y establecien-
do, para articular el sistema, la obligacién de los Registradores de colaboracion mutua, y
de interconexion por telefax o correo electrénico a los efectos de solicitud y remision de
notas simples informativas. En desarrollo de estas previsiones, la reforma del RH de ese
mismo ano modificé el articulo 332, prohibiendo en su apartado segundo el acceso direc-
to, por cualquier medio, a los libros, ficheros o al nicleo central de la base de datos del
archivo del Registrador, que respondera de su custodia, integridad y conservacion, asi
como su incorporacién a bases de datos para su comercializacién o reventa. La consulta
y comunicaciéon «con el Registrador» (no con el Registro) podia llevarse a cabo por
cualquier medio, «sea fisico o telematico», pero con «ruptura del nexo de comunicacién»,
evitando la manipulacién o televaciado del contenido del archivo (esto es, no una inter-
conexion sin intermediacion e indiscriminada). Por su parte, la obligacién de intercomu-
nicacioén entre Registradores se refirié ahora no sélo al fax o al correo electrénico, sino
que se amplié a «cualquier medio técnico, siempre que se garantice la proteccién e inte-
gridad de la base de datos». En los casos de solicitudes de notas simples presentadas en
un Registro sobre fincas inscritas en otro diferente compete el enjuiciamiento del interés
al titular del Registro donde la solicitud tiene entrada, donde queda constancia de la
identidad del solicitante. El Registrador que debe proporcionar la informacién, tras com-
probar «la conformidad de los datos remitidos con los registrales, en particular la coinci-
dencia de los nombres y apellidos y documento oficial de identidad de la persona respecto
de la cual se solicita informacién», califica los asientos del Registro y envia la informa-
cién al remitente en el plazo mds breve posible, y siempre dentro de los plazos legales
para la emision de publicidad. El Registrador que envié la peticion, una vez atendida, da
la informacién como remitida por el Registrador responsable. A su vez, los Registradores
deben estar comunicados «directamente» con el Indice General Informatizado de fincas y
derechos para la obtencion de la informacién de su contenido, dejando constancia en sus
archivos de la identidad del solicitante y del motivo de la solicitud.

(41) La Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 17
de febrero de 1998, y la Resolucién de 12 de noviembre de 1999, desarrollaron estos
principios.

(42) Dicho sistema prevé casilleros con finalidades predeterminadas, a saber: 1) In-
vestigacion juridico-econémica sobre crédito, solvencia o responsabilidad. 2) Investiga-
cién juridica sobre su objeto, su titularidad o limitaciones. 3) Investigacién para contra-
taciéon o interposicion de acciones. 4) Otros (especificar).
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minados articulos relativos al acceso a la informacién registral; por otra,
regulé la incorporacién de técnicas electrénicas, informadticas y telemdticas a
la seguridad juridica preventiva.

En efecto, de una parte, incorporé al articulo 221 la presuncion de interés
en toda autoridad, empleado o funcionario publico que actie por razén de su
oficio o cargo. Por otra, amplié la obligaciéon de colaboracién del aparta-
do octavo, que pasé de limitarse a los Registradores entre si a ampliarse a los
Organos jurisdiccionales, las Administraciones Publicas y los Notarios. Final-
mente, afadi6 tres nuevos apartados al articulo 222. La obligacién de propor-
cionar informacién por telefax o comunicacion electrénica (nétese que ya no
se circunscribe al correo electrénico) se ampli6 a todo interesado (la Ley dice
«todos ellos» sin especificar si se refiere a todo interesado o tan s6lo a los
organos jurisdiccionales, las Administraciones Publicas y los Notarios, si
bien éstos se mencionan en un apartado especifico, el octavo), a eleccién del
solicitante y con valor de notas simples informativas, sobre el contenido del
Libro Diario, en su caso, del Libro de Entrada, y de los libros de inscripcio-
nes e incapacitados. Se prescribié que «la manifestacion de los libros del Re-
gistro deberd hacerse, si asi se solicita, por medios telemdticos», y se remitié
a reglamento «el establecimiento de los criterios y procedimientos para man-
tener la informacién permanentemente actualizada en el plazo mds breve
posible, las garantias necesarias para evitar la manipulacién o el televaciado
de los asientos registrales, asi como los requisitos técnicos y los modelos de
las solicitudes de acceso a la consulta del contenido de los libros por via
telemadtica, las circunstancias que deban concurrir en quienes pretendan el
acceso, el contenido de los libros del Registro que puede consultarse por via
telemadtica, asi como el procedimiento para autorizar la restriccién de acce-
so a la informacion relativa a determinadas personas, comerciantes o fincas,
cuando ello venga impuesto por razén de la proteccién de la seguridad e
integridad de las personas o los bienes». Finalmente, la reforma derogé el
parrafo segundo del apartado segundo del articulo 222, que, como sabemos,
prohibia el acceso directo, por cualquier medio fisico o telemdtico, a los
archivos de los Registradores de la Propiedad, asi como la incorporacién de
la publicidad registral obtenida a bases de datos para su comercializacion.

La Disposicion Transitoria decimonovena de la Ley 24/2001 estableci6
la obligacién de trasladar el contenido de los asientos de los Registros de la
Propiedad y Mercantiles a soporte informatico, disponiendo que en el plazo
de un aflo desde su entrada en vigor debia constar en soporte informético el
contenido de los libros y asientos de todos los Registros de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. Los Registradores que en lo sucesivo sirvan cada
Registro serdn responsables de que se traslade a dicho soporte el contenido
de los libros que lo integran. En el plazo de dos meses, el Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia deberia presentar ante la
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Direccién General de los Registros y del Notariado un plan que contuviera
informacién referente al grado de constancia en soporte informadtico de los
asientos de cada Registro, asi como de las medidas, planes, instrumentos y
procedimientos que fueran a ser utilizados, a fin de cumplir con esta obliga-
cién especificando los datos y las actuaciones concretas que al efecto se
propongan en relacién con los Registros adscritos a cada decanato. El coste
derivado del traslado a soporte informatico del contenido de cada Registro
seria soportado por el Registrador correspondiente. El incumplimiento, tanto
del deber de trasladar a soporte informético en el plazo establecido, como de
satisfacer el importe proporcional correspondiente por los obligados, asi como
la falta de presentacién del plan constituye una infraccién muy grave (43).

La Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la
productividad, puede contemplarse como la continuacién y profundizacién
de esta reforma, mediante una modificacién de los apartados décimo y undé-
cimo del articulo 222 LH. Asi, precisa expresamente que la manifestacion de
los libros implica el acceso telemadtico al contenido de los libros del Registro,
distinguiendo en cuanto a la modalidad de acceso telemdtico entre acceso por
terceros y acceso por autoridades, empleados o funcionarios publicos que ac-
tden por razén de su oficio o cargo. De este modo, las autoridades, empleados
o funcionarios puiblicos que actien por razén de su oficio o cargo, a quienes,
como vimos, desde la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, el articulo 221 de la
Ley Hipotecaria presume el interés en averiguar el estado de los bienes inmue-
bles o derechos reales inscritos, pueden acceder al contenido de los libros del
Registro sin necesidad de intermediacién por parte del registrador. Deben iden-
tificarse mediante firma electrénica, y responderdan de que la consulta lo es en
el cumplimiento estricto de las funciones que les atribuye la legislacién vigen-
te. Esto no se aplica al Indice de Personas. Los terceros pueden acceder direc-
tamente al contenido de los libros del Registro (incluidos el de Personas y el de

(43) Por otra parte, la Ley de Acompaiiamiento regulé en sus articulos 106 a 115 la
atribucion y uso de la firma electrénica por parte de notarios y registradores en el ejercicio
de sus funciones publicas. A tal efecto, dispuso la implantacion obligatoria de sistemas
telemadticos para la emision, transmision, comunicacién y recepcién de informacién, ho-
mologados por la Direccion General de los Registros y del Notariado, y que garanticen la
ruptura del nexo de comunicacién, de forma que se impida el televaciado y la manipula-
cion del nicleo central de sus respectivos sistemas de almacenamiento de la informacion,
establecio el uso de firma electrénica avanzada para sus relaciones con Administraciones
Publicas, notarios y particulares, entre otras, para la solicitud y emisién de publicidad
registral. Estos preceptos fueron objeto de desarrollo por la Instruccién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, de 18 de marzo de 2003, que articul6 la inter-
operabilidad de los sistemas telematicos de emision, transmisién, comunicacién y recep-
cion de informacion de los notarios y de los registradores en el marco de las comunica-
ciones entre los mismos y, muy especialmente, en la remision de los titulos publicos a los
Registros, con comunicaciones desde el nodo central del Consejo General del Notariado
al nodo central del Colegio de Registradores.
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Incapacitados) previa intermediacién del Registrador. Se regula ahora legal-
mente el procedimiento. Los interesados han de solicitar la informacién por
via telemadtica, consignando su identidad, direccién de correo electrénico, y el
interés perseguido, en un formulario que advertird de las limitaciones impues-
tas por el ordenamiento en relacion al uso que puede darse a dicha informa-
cién. Comprobada la identidad mediante la exigencia de empleo de la firma
electrénica, el Registrador deberd «conceder el acceso» si estima que dicho
interés queda acreditado y concuerda con la finalidad del Registro. En caso
contrario, podra solicitar que se complete. El Registrador debe notificar en el
breve plazo de veinticuatro horas si autoriza el acceso, «incorporando un cddi-
go individual», que permite durante el plazo de veinticuatro horas desde la
notificacion el acceso a la pagina que reproduce el contenido registral, «que se
limitard a los asientos vigentes»; o bien si deniega el acceso, en este ultimo
caso de forma motivada.

Como puede comprobarse, ambos procedimientos parecen presuponer la
informatizacién completa del contenido del Registro. Al respecto hay que
sefalar que la Ley de 2005 da una nueva redaccién al articulo 238 de la Ley
Hipotecaria, insertando en la redaccién hasta entonces vigente, dos nuevos
parrafos, que prevén la llevanza de los libros registrales por medios informa-
ticos que permitan en todo momento el acceso telemdtico a su contenido,
dotados de un sistema temporal que deje constancia del momento en que el
soporte papel se traslad6 a soporte informatico. El alcance de dicho precepto
no es muy claro. Puede interpretarse como la obligacién de llevanza simul-
tanea de los libros del Registro en soporte papel e informdtico o bien como
la opcidn por el soporte exclusivo informatico. La interpretacién que consi-
deramos la juridicamente correcta es la primera, como parece abonar, no sélo
el sentido comin, sino una interpretacion sistemadtica de la Ley e, incluso, de
las enmiendas presentadas (44). A nuestro juicio, el mantenimiento de la
referencia a los «libros foliados y visados judicialmente» y al procedimiento
a seguir en caso de destruccion de los libros, permite interpretarlo de este
modo, consistiendo la novedad en la regulacién del fechado necesario del
pase de papel a soporte informdtico y en la necesaria simultaneidad de ambas
llevanzas, respecto a lo que ya introdujo la Ley 24/2001, que impuso la
obligacion de digitalizar el contenido de los libros registrales. La interpreta-
cidén contraria, esto es, entenderlo como una obligacion de llevanza en exclu-

(44) Determinados Grupos Parlamentarios habian presentado enmiendas. El propio
Grupo Socialista en el Senado presentd una enmienda que alteraba la redaccién dada por el
proyecto al articulo 238.1 y 238.2 de la Ley Hipotecaria, conforme a la cual: «El Registro
de la Propiedad se llevard en soporte papel en Libros foliados y visados judicialmente.
Igualmente los Libros del Registro de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles
deberan llevarse por medios informaticos que permitan en todo momento el acceso telema-
tico a su contenido», justificada como «mejora técnica», que finalmente no se aprobd.
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siva en soporte informdtico, lo cual no parece tener sentido, y supone un
peligro para el principio de seguridad y conservacion.

Asimismo se prevé la actualizaciéon permanente del contenido de los
Libros, y se regula el Libro de entrada y su consulta telemdtica en los mismos
términos que respecto del resto de los libros registrales (excluido el de Per-
sonas), modificando asi el articulo 248 de la Ley Hipotecaria, que regulaba
el Libro Diario.

Finalmente, se remiten al disefio reglamentario los procedimientos que
permitan restringir el acceso a la informacién por razén de proteccion de la
seguridad e integridad de las personas y los bienes, precepto este que, al estar
integrado en un apartado especifico, y no en el dedicado al acceso telemadtico,
siembra la duda de su cardcter general o limitado al acceso telematico.

Hasta el momento, y dada la novedad de la reforma, ain no ha habido
apenas posicionamientos doctrinales posteriores a la reforma de 2005 (45).

(45) Cabe sefialar que la doctrina que se habia pronunciado sobre el proceso de in-
formatizacién con anterioridad a esta dltima reforma habia puesto de relieve, en unos
casos, y desde una posicién «defensiva», los «riesgos» de la informatizacién. Asi, J. LOPEZ
MEDEL alertaba frente a la posible supresion de la labor calificadora del Registrador a la
hora de ponderar el derecho a la intimidad y el derecho a la informacién y de posibilitar
la creacion de registros paralelos (Organizacion funcional de los Registros. Informatiza-
cion/Informacion..., pag. 689; y Andlisis histérico..., pag. 1812). Otras voces traducian
una posicion menos desfavorable a priori a la informatizacion. Asi, J. M. MARTINEZ SAN-
TIAGO subrayando como la misma permitiria atender, en tiempo real, los requerimientos
sociales en materia de publicidad formal, desterrando el uso de la fotocopia de los asientos
de la préctica registral (pags. 172-175). Y C. BALLUGERA GOMEZ admitia que, en la préc-
tica, «la amplitud de los datos contenidos en estos Indices, los constituye en una especie
de duplicado del Libro de Inscripciones, si bien, no puede desconocerse su naturaleza
auxiliar e instrumental que les otorga su caracterizacion como indices informatizados» y
que «[...] con frecuencia cada vez mayor, se recurre al Indice Informatizado del Registra-
dor para emitir la publicidad formal en nota simple informativa». El dnico limite seria la
prohibicién de acceso al ntcleo central de la base de datos del Registrador, cuyo objeto
es evitar su televaciado, manipulacién y borrado. Y, «[...] por lo demas, el riesgo de que
tal manipulacién o televaciado se produzca, se previene de modo absoluto mediante la
ruptura del nexo de comunicacion entre solicitud y respuesta. Por ello, ha de entenderse,
que salvada esta posibilidad, es posible que el registrador arbitre medios de acceso tele-
matico al Indice Informatizado, con las adecuadas garantias en orden al origen de la so-
licitud». La ruptura del nexo de comunicacion se lleva a cabo mediante un programa
informdtico, como es, en el caso del Indice General Informatizado, el Bcir, que tiene como
misién registrar y canalizar las peticiones de informacion de los registradores a la base de
datos central, de modo, que por medio de ese programa, el registrador sélo tiene acceso
a una parte determinada del banco de datos, sin que en ningtin caso le sea posible obtener
otras informaciones que las autorizadas, ni alterar su contenido». Un sistema como éste
registra los peticionarios, canaliza la informacion exclusivamente a las partes de la base
de datos de acceso autorizado, rompe el nexo de comunicacién, impide la manipulacion
o televaciado y posibilita que la informacién se dé persona a persona (pags. 263-264). En
2004, J. pE ANGULO RODRIGUEZ, F. CANALS BRAGE y J. L. GIMENO GOMEZ-LAFUENTE llevaban
a cabo una aproximacién muy completa al fendmeno «en unos tiempos en los que los
avances tecnoldgicos imponen nuevas formas de actuacion, tiempos més reducidos de res-
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En el debate parlamentario se argumenté acerca de si el proyecto de reforma
suponia una «lucha corporativa» entre Registradores y Notarios, con notable
virulencia, por cierto (46).

Algunos primeros comentarios aparecidos por parte de determinados
Notarios interpretan que la reforma obliga a poner a su disposicién por via
telemadtica en su integridad y sin coste los libros registrales (47).

Entre los primeros registradores que se han ocupado del tema, se ha
tratado de «reconducir» la formulacién legal, limitando el contenido regis-
tral al que se puede acceder telemdticamente, tanto por los terceros no cua-
lificados como por las autoridades, funcionarios o empleados publicos, cir-
cunscribiéndolo a un nuevo fichero, construido a partir o al modo de los
indices ya conocidos, e integrado por aquellos datos referidos a fincas y
derechos, excluido todo dato referido a la persona diferente de la propia
identificacién del titular registral, contenidos en asientos vigentes, coinciden-
tes con los que deben figurar en las notas simples. En definitiva, y en la
préctica, el nuevo mecanismo de acceso telemdtico, con o sin intermediacion,
se reconduce a la publicidad del contenido de los indices, como una moda-
lidad de la nota simple (48), o bien como una nueva forma de publicidad

puesta y accesos mas directos al conocimiento», recalcando, a su vez, la necesidad de
optar por el maximo nivel de seguridad informdtica. Vaticinaban que, si bien hasta en-
tonces las bases de datos eran utilizadas como mecanismo auxiliar, sin atribuirles un valor
institucional como fuente auténoma de informacién juridica, los Registros acabarian sien-
do informatizados por completo y que, por ello habia de hacerse un esfuerzo colectivo
por homogeneizar y acelerar el proceso y resolver las cuestiones que fueran surgien-
do, apuntando, entre otras, la necesidad de desarrollo reglamentario del articulo 222.11
LH, y considerando que en las peticiones remotas realizadas a través de Internet mediante
los ficheros localizadores, debe, respecto de cada solicitud, constar al Registrador ademas
de la identificacion del solicitante y el interés alegado, el nimero total de fincas inclui-
das en la solicitud, y el nimero de Registros al que la misma ha resultado dirigida; o la
conveniencia de una posible preclasificacion del contenido sensible de las bases de datos
(pags. 139-152).

(46) Véanse Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, ndm. 315, de 2005,
y del Senado, nim. 57, 2005.

(47) Asi, en la revista Notario, noviembre-diciembre de 2005, se hace un breve co-
mentario de esta reforma. V. PEREZ DE MADRID CARRERAS (Sin necesidad de su intermedia-
cion..., pags. 162-163) e I. MARTINEZ GIL VIcH (Breve comentario del art. 238 LH —nueva
redaccion—, pags. 164).

(48) Asi, J. M. GoMEZ VALLEDOR y A. VALERO FERNANDEZ-REYES ponen de manifiesto
como las bases de datos registrales o repositorios pueden estar destinadas a sustituir la
exhibicién directa de los libros o de sus copias en papel o digitales, en cuyo caso proponen
la denominacién de «ficha inmobiliaria» o «nota simple informdtica». Consideran que el
acceso telemadtico al contenido de los libros lo es a dichas fichas inmobiliarias de conte-
nido tipificado o «pdgina que reproduce el contenido registral relativo a la finca solicita-
da», y constituye, pues, una variedad de la nota simple. Consideran, pues, que el acceso
telematico al contenido de los libros al que alude la reforma, en una interpretacion siste-
matica del articulo 222 de la LH, no es un acceso a las bases graficas escaneadas o
directamente digitalizadas de los libros, «sino a los ficheros informaticos de las fincas, ya
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registral (49), adicionando en su caso otra informacién que sea necesaria, en
este dltimo caso siempre con intermediacidn del Registrador. Con ello que-

lo sean en cuanto a tales o confeccionados al modo de notas simples informdticas actuales
que figurarian en un repositorio». En cuanto al procedimiento, estiman que la pagina de
acceso podria seguir siendo el FLOTI con las correspondientes adaptaciones técnicas. En
cuanto al acceso telemadtico por autoridades y funcionarios, estiman que hay argumentos
diferentes que respeto a los particulares que pudieran desvirtuar los riesgos del acceso
directo a la reproduccidn gréfica: se podria presumir un conocimiento técnico suficiente
para examinar y comprender el contenido de los asientos registrales (piensan, creemos, en
los notarios, pues no podria decirse lo mismo de otras autoridades y funcionarios); se
neutralizaria el riesgo para la privacidad derivada de la propia cualidad de los consultantes
(si bien, pese a estar de acuerdo en lineas de principios, cabe puntualizar que la amplitud
de la presuncion de interés a toda autoridad o funcionario no descarta el riesgo de usos
desviados); se satisfaria la necesidad que existe en ocasiones de acceder a asientos no
vigentes (como por ejemplo, en el caso de solicitud de informacién por la Agencia Tri-
butaria o la Tesoreria de la Seguridad Social de datos, como la fecha de una enajenacién
anterior al titular vigente, o la cuantia y modo del pago del precio, que no constan en la
ficha informatizada, a los que puede afadirse los apuntados en otro lugar de este trabajo,
como el historial registral de una finca expedido a favor de las Comunidades Auténomas
a efectos de averiguar las cantidades a pagar en los supuestos de descalificaciéon de VPO,
la requerida judicialmente para un procedimiento por alzamiento de bienes, blanqueo de
capitales o de tipo similar, o la requerida por la Administracion tributaria o urbanistica
tendente a la comprobacién del cumplimiento de las obligaciones de dicho tipo o para
asegurar la persecucion de infracciones cometidas); o, finalmente, se posibilitaria la apli-
cacion inmediata del sistema, dado que las bases gréficas estdn recuperadas en su totalidad
(bien que con una calidad, consideran, cuestionable, no exenta de errores). Sin embargo,
y a pesar de estos argumentos, sostienen que también en este caso el acceso previsto ha
de entenderse referido a una pagina que contenga los ficheros informaticos de las fincas
solicitadas, y no a la base grafica. Consideran que la dnica diferencia, por tanto, con el
acceso por terceros no cualificados consiste en que tiene lugar sin intermediacién del Re-
gistrador; en que cabe el acceso directo al libro de entrada; y en que no es necesario alegar
un interés legitimo. Por lo demds, el régimen de esta publicidad es el mismo que respecto
de los terceros no cualificados, esto es, se circunscribe también a los asientos vigentes y
no implica el acceso a las bases graficas, sino a un archivo informatico especialmente
creado sobre la base del contenido de los indices informatizados de fincas y personas, todo
ello sin perjuicio de poder incorporarse en supuestos especiales fotocopia digital de algtin
asiento vigente concreto segin las normas generales de publicidad. No obstante, se apunta
a la vez que los datos que actualmente constan en los indices por exigencia reglamentaria
son insuficientes, por si solos, para la elaboracion de tales fichas, que requiere de una
labor profesional pormenorizada y que, «dada la celeridad con que funciona el Servicio
de Publicidad Electrénica (FLOTI) del Colegio de Registradores, cuyo tiempo medio de
respuesta para la remision telemadtica de publicidad es de quince horas (incluidas las noc-
turnas), no parece que exista una imperiosa necesidad de implantar de modo generalizado
el sistema de fichas informatizadas como medio de publicidad, dados los riesgos que
implica la recuperacion general del archivo».

(49) F. CaNALs BRAGE, en su brillante Expedicion de publicidad formal (con unas
primeras 'y muy ligeras reflexiones sobre la publicidad telemdtica establecida por la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso de la productividad, admite
que la digitalizacién prevista en la reforma de 2005 va mas alld del Soporte Informa-
tico Literal, que es una reproduccion fotografica del libro correspondiente, en cumplimien-
to de la Disposicion Transitoria decimonovena de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
y que, si bien permite su tratamiento, mediante el correspondiente programa informatico
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darfa asegurado el objetivo pretendido, facilitar la obtencién de publicidad
telemadtica en breve plazo o incluso on line, en el caso de autoridades, fun-
cionarios y empleados publicos, con informacién sobre la situacién juridica
actual de las fincas o derechos inscritos tratada profesionalmente y sin merma
del derecho a la proteccion de datos. La construccidén nos parece que encuen-
tra un equilibrio entre publicidad y privacidad, lege ferenda, si bien el pro-
blema, a nuestro juicio, es de técnica legislativa, y es que no es facil deducir
todos estos «matices» de la redaccion mucho mds general de la Ley. Esto es,
probablemente, en efecto, el legislador pretendia con el nuevo mecanismo
alcanzar ese objetivo, y, en particular, agilizar el otorgamiento de publicidad

que transforme el archivo fotografico en archivo de texto, susceptible de tratamiento, que
puede facilitar enormemente el trabajo de emitir publicidad formal, carece de valor juri-
dico. La llevanza de los nuevos «Libros informaticos», sostiene, debe llevarse en un
lenguaje que permita su permanente actualizacion, que requiere ademds la interrelacion
entre todos los Libros del Registro y asimismo con los Indices de personas y fincas, lo
que es imposible de llevar a cabo mediante un sistema de digitalizacién, que en puridad
no constituye la «llevanza por medios informaticos», aunque el soporte si lo sea. Consi-
dera, pues, que la Ley no impone el «traslado literal» del contenido de los Libros en papel
a los Libros informadticos, que seria incompatible con la llevanza informatica, permanen-
temente actualizada, e interrelacionada que se requiere, lo que se deriva ademds de la
prevision de que el acceso telematico tenga lugar a la pagina que reproduce el contenido
registral pero limitado a los asientos vigentes. En efecto, afirma, «no puede pensarse ni
que el Registrador de la propiedad ha de llevar libros diferentes en funcién de las posibles
personas que vayan a acceder a ellos, ni que debe estar pendiente en el momento de cada
solicitud de la depuracion de tales libros, para excluir lo que de ellos no estuviera vigente.
Los libros informadticos son unos solos, deben actualizarse permanentemente, y estar ac-
cesibles en todo momento; ello exige que el Registrador de la Propiedad haga constar en
ellos los datos estrictamente inmobiliarios y los excluya una vez que hayan quedado can-
celados en los libros papel, ergo, hayan dejado de estar vigentes. Ello es lo tinico que tiene
coherencia con la celeridad que a la actuaciéon administrativa quiere dar la Ley 24/2005».
Se trataria, pues, de una nueva forma de publicidad de los Libros del Registro, distinta de
la exhibicién, la certificacién y la nota simple, lo que justifica que el legislador se des-
preocupe de los derechos a la proteccion de datos y a la intimidad, ya que el acceso a los
mismos, una vez comprobado el interés o, en el caso de las autoridades y funcionarios,
presumido —por lo que resulta l6gico entonces que no se necesite intermediacién—, no
puede afectarles. «Por ello, en mi opinién, el Registrador de la Propiedad en cumplimiento
de aquella Ley [la LOPD] debe abstenerse de trasladar a la “publicidad informatica”,
aquellos datos que no contribuyen a delimitar tal estado inmobiliario y que pueden supo-
ner la infraccion por su parte de los derechos a la proteccién de datos y a la intimidad.
Mixime cuando tal exclusién no priva a los libros informaticos de cumplir plenamente su
cometido, heredado de la fuente que proceden de asegurar el trafico juridico inmobiliario».
Estos nuevos «libros informaticos», si gozan de la fe del Registrador, si bien no de la del
Registro en papel, que prevalece en caso de discrepancia. Por dltimo, considera que el
«soporte informdtico» no tiene efectos retroactivos, de modo que su llevanza debe empe-
zar a contar desde el momento de su imposicion legal, y que es imprescindible un desa-
rrollo reglamentario que establezca el «contenido» de los Libros del Registro trasladable
a tal soporte, y los medios técnicos que deben emplearse. En todo caso, reconoce que
dicha labor puede llevarse a cabo mediante una reconversion de los «indices informatiza-
dos» o «bases de datos».
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registral evitando problemas derivados de desfase entre la informacién regis-
tral y el negocio juridico sobre la finca. Pero lo cierto es que la diccién legal
dificulta este entendimiento: alude en el articulo 222.10 a «la manifestacién
de los libros» por medios telemdticos (y no la configura, pues, como una
forma de expedicién de notas simples, sino, aparentemente, de exhibicion de
los mismos); que implica el acceso «al contenido de los libros», sin referirse
a aspectos concretos; que no se limita expresamente, en el caso del acceso sin
intermediacién por autoridades, funcionarios y empleados publicos, a los
asientos vigentes (ya que este limite aparece en otro articulo, el siguiente,
222.bis LH, al regular el procedimiento de acceso de terceros no cualificados
con intermediacion, previéndose ademds en este caso el recurso contra la
negativa injustificada «a manifestar los libros del Registro»). A ello ha de
sumarse que la nueva redaccion del articulo 238 no limita expresamente el
contenido de los libros informatizados (50), ni los circunscribe a asientos
vigentes, en una aparente generalidad orientada a una duplicidad, en papel y
en soporte informdtico, de los libros registrales.

Ciertamente, el propio legislador asume que el acceso de terceros a la pa-
gina que reproduzca el contenido del Libro se referird sélo a asientos vigentes,
lo que, salvo que resulta dificilmente compatible con la idea del acceso a la
reproduccion de un Libro digitalizado en su integridad. ;Se piensa, acaso, en
un sistema en que cada Registrador deba, para cada solicitud y en brevisimo
plazo, depurar mediante tachado digital, la pagina o paginas a que se tiene ac-
ceso? ;Resulta un sistema tan operativo? ;Se piensa, por el contrario, en un
«doble archivo informatico», uno consistente en los Libros en papel digitaliza-
dos tal cual al que pueden tener acceso directo sin intermediacion las autorida-
des, funcionarios y empleados publicos, con la consecuente obtencién de in-
formacién no proporcionada y lesién del derecho a la proteccién de datos, por
una parte, y riesgo para la propia seguridad juridica, en la medida en que no
toda autoridad, funcionario o empleado publico estd cualificado para una lec-
tura «profesional» de la informacion registral, por otra; y un segundo archivo,
de contenido seleccionado y tratado profesionalmente, para el acceso por ter-
ceros no cualificados, permanentemente actualizado? ;Quién y cémo llevard a
cabo esa labor profesional? De esta forma, el legislador «ha puesto las cosas
dificiles», dando poco juego a una necesaria conciliacién entre publicidad re-
gistral y derecho a la privacidad, y abocando a un sistema que, interpretado
con un alcance general, resulta dificilmente practicable, y, sobre todo, no se
compadece con el contenido del derecho a la protecciéon de datos, mereciendo

(50) Senala: «Los libros de los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles deberan llevarse por medios informdticos que permitan en todo momento el
acceso telematico a su contenido. El Registro dispondra de un sistema de sellado tempo-
ral que dejard constancia del momento en que el soporte papel se traslad6 a soporte in-
formdtico».

1900 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 697



La publicidad registral a la luz de la normativa sobre proteccion de datos...

por tanto tacha de inconstitucionalidad, quedando, como tnica alternativa po-
sible a una declaracidn tal un desarrollo reglamentario que sea a la vez respe-
tuoso con la LH y con la LOPD.

No consiste, en todo caso, este trabajo en un posicionamiento a favor o
en contra, y menos ain en una mediacion entre posibles intereses corpora-
tivos, sino en una reflexion juridica acerca de las luces y las sombras del
sistema arbitrado desde la Optica del derecho a la proteccion de datos, apun-
tando algunas posibles soluciones juridico-pricticas.

El sistema legalmente disefiado, a dia de hoy, nos lleva a las siguientes
apreciaciones desde la 6ptica de la proteccion de datos:

— En el caso de las solicitudes formuladas por terceros «no cualifica-
dos», identificados con firma electronica, el acceso telematico consiste en el
envio de una clave que da acceso durante veinticuatro horas «a la pagina que
reproduzca el contenido registral relativo a la finca solicitada», contenido
registral, «que se limitard a los asientos vigentes». Debe observarse que se
prevé un procedimiento que permite constatar y dejar constancia de la iden-
tidad del solicitante (incluido el necesario uso de firma electrénica) y de la
finalidad pretendida, que es objeto de control por parte del Registrador (hasta
el punto de que, si entendiera que no ha quedado acreditado de modo sufi-
ciente dicho interés legitimo, podrd solicitar que se le complete éste), asi
como la adecuacién de los datos (que son sélo los vigentes y, debe entender-
se, necesarios al objeto de la consulta), lo que parece implicar que no se
accede a una copia digitalizada de los respectivos libros, sino a una infor-
macion extractada, informatizada y depurada por el Registrador (lo que
parece remitir a un uso ad extra de los Indices de los Registradores).

Teniendo en cuenta que los datos sobre identidad, finalidad y con-
tenido de la consulta deben quedar archivados en el sistema informatico, y
que el Registrador mantiene su control sobre la publicidad registral, el me-
canismo no plantea, a nuestro juicio, mayores inconvenientes desde el punto
de vista de la proteccién de datos, sino tan s6lo la necesidad de desarrollo
reglamentario y la aprobacién de las correspondientes aplicaciones informa-
ticas, con una labor de guia, instrumentacién y auxilio a llevar a cabo por la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado y por el Colegio de
Registradores (51). Las solicitudes deben ser firmadas electrénicamente.

(51) No se ha optado, como se proponia por parte de diversas enmiendas de idéntico
contenido (por influencia del Colegio de Registradores), por centralizar la recepcién de las
solicitudes de informacién y de la transmisién de informacidn registral telematica en un
portal tnico a cargo del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
fla, responsable de un fichero localizador que contuviera los indices generales informati-
zados de las fincas, derechos, entidades o personas inscritas en los distintos Registros. El
texto propuesto era el siguiente: «Las solicitudes de informacién registral que se cursen
por medios telematicos se centralizardn necesariamente en un portal unico a cargo del
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Ademads, y como ha apuntado la doctrina, la informatizacién podria ser una
buena «excusa» para unificar criterios, a través de formularios con casillas,
sobre qué intereses se consideran legitimos a la hora de obtener publicidad
registral, dejando siempre una casilla para «otras finalidades», como actual-
mente hacer el sistema FLOTI, que deberdn ser objeto de especial pondera-
cién por el Registrador, y para informar a todo el solicitante de los principios
a que queda sometido el posterior tratamiento y las responsabilidades en que
puede incurrir por un uso desviado. Ademds, si se actia como mandatario,
debe consignarse la identidad del mandante, también en los casos en los que
el encargo se presume. Asimismo, como se ha sugerido, deberia permitir la
autogeneracién de un fichero que archivara las solicitudes, registrando los
peticionarios y computando el nimero total de fincas incluidas en la solici-
tud, y el nimero de Registros al que la misma ha resultado dirigida, alertando
asi de los intentos de obtencién masiva de datos para construir archivos
paralelos. Ademads, hay que insistir en la pertinencia de caminar hacia el nivel
mds elevado de medidas de seguridad informatica, incluso si desde el punto
de vista de la normativa sobre proteccién de datos no es exigible el grado de
proteccion alto, en la linea apuntada por la doctrina y por el propio Protocolo
firmado por el Colegio de Registradores y la Agencia de Proteccién de Datos
el 20 de diciembre de 2002, que, de arbitrarse, y ello es ciertamente posible,
deben excluir cualquier género de riesgos para la integridad derivados de la
manipulacidn, el televaciado o la destrucciéon de la base de datos.

— Sin duda, el mecanismo que plantea mayores dudas de constituciona-
lidad es el acceso sin intermediacién previsto en el caso de autori-
dades, empleados o funcionarios ptblicos que actien por razén de su oficio
o cargo, a quienes se presume el interés en averiguar el estado de los bienes
inmuebles o derechos reales inscritos, y que pueden acceder al contenido de

Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, a través del cual se
producird, mediante los formularios e instrumentos de ayuda precisos para facilitar las
bisquedas, la recepcion de solicitudes y la transmision de informacién. Los Registradores
estdn obligados a la remision diaria de la informacién necesaria para mantener actuali-
zados los ficheros localizadores a que se refiere el articulo siguiente. Los Registradores
utilizardn la direccion electrénica que al efecto el Colegio les asigne para la recepcién y
remision de publicidad a que se refieren los articulos anteriores. Ficheros localizadores.
Los indices generales informatizados de las fincas, derechos, entidades o personas inscri-
tas en los distintos Registros estardn constituidos por uno o varios ficheros localizadores
informatizados, que permitan determinar el Registro en cuyo archivo se encuentran. Tales
ficheros seran llevados por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espaiia, el cual promoverd la aplicacién de nuevas tecnologias que faciliten el cumpli-
miento del principio de publicidad formal, para lo que supervisard la elaboracién, distri-
bucién y mantenimiento de los equipos técnicos, de prestacion de servicios y servidor web
que considere necesarios, a cuyo mantenimiento colaborardn todos los Registradores,
mediante las cuotas que al efecto se aprueben por dicho Colegio». Parece que un meca-
nismo tal pudiera ser de utilidad y es materia propia del desarrollo reglamentario.
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los libros del Registro sin necesidad de intermediacién por parte del registra-
dor, previa identificacién mediante firma electrénica, y respondiendo de que
la consulta lo es en el cumplimiento estricto de las funciones que les atribuye
la legislacion vigente (52).

El precepto plantea muy serias dudas de compatibilidad con la normativa
(orgdnica, recordémoslo) sobre proteccién de datos. Se trataria en concreto de
una comunicacién de datos entre ficheros publicos. Dicha cesién no precisa
del consentimiento del afectado, ya que la excepcién al mismo puede llevarse
a cabo bajo el amparo de una ley ordinaria, como permite el juego de los ar-
ticulos 6.1 y 6.2 y 21 (en su versién mutilada tras la declaracién de inconstitu-
cional operada por la STC 292/2000 mutilado), excepcién del consentimiento
que, en este caso, se basa en el principio constitucional de seguridad juridica
al que sirve el Registro y que ampara la publicidad registral, cualquiera que
sea su modalidad. No obstante, junto al principio de consentimiento juegan,
como sabemos, los principios de finalidad y proporcionalidad. Garante de la
vigencia de estos principios es el responsable del fichero, esto es, el titular del
Registro en que se encuentre el Libro que contenga la informacién. Ahora bien,
el mecanismo del acceso telemdtico sin intermediacion priva de todo poder de
control al Registrador, tnico profesional legalmente cualificado para, en el tra-
tamiento profesional de la publicidad formal, efectuar un enjuiciamiento acer-
ca de la concurrencia del interés legitimo-finalidad y de la necesidad-adecua-

(52) Dicho mecanismo generd un fuerte debate en la tramitacién parlamentaria. En
la tramitacion en el Congreso de los Diputados se presentaron diversas enmiendas al pre-
cepto que nos ocupa, por parte de los Grupos Parlamentarios de Coalicién Canaria, Partido
Popular y de Esquerra Republicana que, en linea con las propuestas del Colegio de Re-
gistradores, postulaban la modificacién del actual articulo 221 de la Ley Hipotecaria, en
su redaccion por Ley 24/2001, de 27 de diciembre, para reducir la presuncién de interés
en el conocimiento del estado de los bienes inmuebles o derechos reales inscritos a toda
autoridad judicial que actie en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, asi como al
Ministerio Fiscal y al Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus funciones publicas y, en
directa relacion, por la supresién de la posibilidad de acceso por parte de autoridades y
funcionarios al contenido de los libros sin intermediacion del Registrador. Consideraban,
en sus respectivas justificaciones a la enmienda, que no hay ningin Registro Piblico al
que ningun funcionario tenga, por el mero hecho de serlo, derecho a acceder a su conte-
nido, cuando como en el caso del Registro de la Propiedad, contiene datos personales
relevantes. Las enmiendas del Grupo Parlamentario Popular y del Grupo Parlamentario de
Ezquerra Republicana anadian que este principio se aplicaba, en especial, a «los profesio-
nales funcionarios dominados por relaciones de clientela e intereses de parte» (en una
referencia implicita evidente a los Notarios). Lo cierto es que su dudosa compatibilidad
con el derecho a la proteccion de datos llevé incluso al Grupo Socialista a presentar una
enmienda en el Senado conforme a la cual: «El acceso a los datos por las autoridades,
empleados o funcionarios publicos a los que se refiere este apartado, se regird en todo caso
por lo dispuesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de datos
de cardcter personal», justificada, sin mds, como «mejora técnica», que por cuestiones de
pugna politica, no fue aceptada.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1903



Emilio Guichot Reina

cién de la solicitud de informacién, frente al sistema disefiado por la LOPD y
frente a la insistencia de la propia LH de su obligacién de informar y velar por
el cumplimiento de las normas aplicables sobre la proteccion de datos de ca-
racter personal, como sefala el articulo 222.6 LH, que se ha afirmado rotunda-
mente en las Resoluciones e Instrucciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, en los informes y protocolos de la Agencia de
Proteccién de Datos y en la jurisprudencia.

Se genera asi un riesgo que excede con mucho lo establecido en el caso
del de padrén municipal por la (por lo demds, constitucionalmente controver-
tida) disposiciéon que hemos comentado paginas atrds: si en el mecanismo
padronal el acceso se produce s6lo por parte de un 6rgano administrativo
concreto (la Direccién General de la Policia); para una finalidad determinada
y publica (los expedientes de extranjeria), y s6lo a determinados datos que el
propio sistema informatico; por el contrario, la generalidad del sistema pre-
visto en materia hipotecaria es absoluta, ya que, aparentemente, permite el
acceso a cualquier autoridad, empleado o funcionario publico (potencialmen-
te, mas de dos millones y medio de personas) para cualquier finalidad que
requiera el conocimiento del estado de los bienes inmuebles o derechos reales
inscritos («por razén de su oficio o cargo» «en el cumplimiento estricto de
las funciones que les atribuye la legislacion vigente»), y a todos los datos («el
contenido de los libros del Registro», sin la distincidén entre datos patrimo-
niales o referidos a la persona, ni siquiera con la condicién de que se trate
de asientos vigentes).

El sistema, tal y como aparece disefiado, en esta aparente generalidad y
prescindiendo por completo de todo poder de control, siquiera prima facie
y con el juego de las presunciones, parece, pues, incompatible con el prin-
cipio de adecuacion, ya que facilita mas datos de los necesarios, en la medida
en que el acceso, sin mads, al contenido de los libros supone, como vimos, ac-
ceso a informacién en la que figuran datos de diversa indole, muchos de ellos
sin vigencia y/o innecesarios para la finalidad que motiva dicho acceso, sin
que, a falta de intermediacion del Registrador, puedan omitirse dichos datos.
Sélo el Registrador tiene la competencia legal y la acreditada capacidad
juridica para discernir cudles son los datos necesarios para cada finalidad y
discriminar qué asientos son actuales, ciertos y vigentes, ya que no puede
presuponerse que cualquier autoridad o funcionario estd capacitado para una
labor calificadora correcta. Asimismo, el mecanismo del acceso directo sin
intermediacién supone un grave riesgo para el principio de finalidad, ya que
una posibilidad de acceso abierta sin control alguno a un colectivo tan inmen-
so de personas conlleva unas posibilidades de uso desviado muy elevadas vy,
con ello, de vulneracién del derecho fundamental a la privacidad.

Téngase en cuenta a estos efectos que, ademds, conforme a ambos blo-
ques normativos, y como vimos, cualquier infraccién de estos principios
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determina la responsabilidad patrimonial del Registrador (53), en su caso,
disciplinaria (54), y, si se incurre en una conducta tipificada, penal (55).
Afdadase, finalmente, que en la normativa sobre proteccion de datos, en los
casos de infraccion muy grave, consistente en la utilizacién o cesion ilicita
de los datos de caricter personal en que se impida gravemente o se atente de
igual modo contra el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y el libre
desarrollo de la personalidad que la Constitucién y las leyes garantizan, el
articulo 49 LOPD faculta al Director de la Agencia de proteccién de datos
para ordenar la inmovilizacién de los ficheros, en caso de no ser atendido su
requerimiento de cese, medida cuyo trascendente efecto sobre la seguridad
del trafico juridico, en caso de dictarse respecto de un Registro publico, no
es necesario resaltar.

Parecen notorios los riesgos que genera el acceso directo sin intermedia-
cién para el derecho a la proteccion de datos. Si éstos son los riesgos, cabe
cuestionarse cudles son las ventajas a la productividad y la eficacia que pu-
dieran extraerse, si bien ha de advertirse que, como seflalamos pdginas atrds,
en la dogmadtica iusfundamental, una mayor eficacia no constituye un funda-
mento constitucional per se para legitimar el sacrificio de un derecho fun-
damental. Repdrese que la Ley prevé, respecto de las solicitudes formuladas
por sujetos privados, un plazo inusitadamente breve en materia de procedi-
miento administrativo de veinticuatro horas, previa comprobacién de la fina-
lidad de la solicitud, por lo que este régimen de acceso por terceros ya dota
al sistema de una mds que notable eficacia y agilidad, que podria estimarse
también suficiente en el caso de las solicitudes por parte de autoridades,
empleados o funcionarios publicos. Probablemente, en realidad, esta voluntad
de acceso sin intermediacion haya venido referida, en la mens legislatoris, al
acceso por Notarios para permitir la constatacién del estado de los bienes y
derechos coetdnea a la formalizacién de los negocios juridicos sobre los
mismos (respecto a los cuales de hecho ya existian mecanismos 4giles de
colaboracién que parecen haber excluido riesgos reales y no episddicos de
fraude inmobiliario), pero lo cierto es que se ha llevado a cabo con una
diccién amplisima.

La Ley ha establecido dos prevenciones:

— En primer lugar, que las autoridades, empleados y funcionarios publi-
cos responderan de que la consulta se efectia amparada en el cumplimiento
estricto de sus funciones legales. Al respecto, no obstante, no debe olvidarse
que en la LOPD el responsable del fichero es también y en todo caso respon-
sable de las infracciones que puedan cometerse, amén de que suelen ser

(53) Articulos 19 LOPD y 296 a 312 LH.
(54) Articulos 43 a 49 LOPDP y 313 a 318 LH.
(55) Articulos 197 a 201 del Cédigo Penal.
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infracciones, las del derecho a la proteccién de datos, cuyo rastro e incluso
cuyo conocimiento suele escapar al comun de los ciudadanos, al que, ademads,
dificilmente resulta econdmicamente rentable perseguirlas. Amén de lo gené-
rico de esta referencia a la «responsabilidad» (;disciplinaria? ;patrimonial?).
En este segundo caso, ;como casa esta responsabilidad que se pretende per-
sonal con el régimen de responsabilidad directa de la Administracién procla-
mado en el articulo 145 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun?

— En segundo lugar, se establece la prohibicién de acceso sin intermedia-
cién al Indice de Personas, lo cual, a nuestro juicio, resulta digno de aplauso y
de gran trascendencia, dado que, sin duda, el acceso a dicha informacién entra-
fla, con mucho, el mayor riesgo para la privacidad de los ciudadanos, ya que es
el que permite de manera mds directa la construccién de perfiles econémicos y
la creacién de ficheros acerca del patrimonio de las personas, que posterior-
mente segmentados y cruzados, tienen un gran valor econémico y suponen una
traba para el «anonimato» patrimonial de las personas, y, en determinados ca-
s0s, para su propia seguridad personal.

Hemos puesto de manifiesto los riesgos que implica este acceso genera-
lizado sin intermediacién. Creemos que la prevision legal es susceptible de
ser tachada de inconstitucional por suponer un atentado contra el derecho a
la proteccién de datos, y, en concreto, al principio de adecuacién englobado
dentro del principio de «calidad de los datos», asi como, mds en general, en
la medida en que contra la propia l6gica del sistema, desprové al responsable
del fichero de sus facultades de control que son, asimismo, garantias del
derecho de los afectados. En todo caso, no es necesario recordar que el tinico
competente para declarar, en su caso, la inconstitucionalidad de una ley es el
Tribunal Constitucional.

Tal vez sea posible (aunque, como advertimos, la Ley no facilita ese
camino) una «reconduccion del sistema», esto es, una interpretacion sistema-
tica y de conjunto de estas previsiones y de la normativa sobre proteccion de
datos, que podria inspirar el posible desarrollo reglamentario, siguiendo las
lineas antes apuntadas respecto el acceso por terceros no cualificados en lo
que hace a la limitacién del contenido del fichero informatico al que se puede
tener acceso sin intermediacién, constrefiido a asientos vigentes referidos tan
solo a la identidad del titular y a las fincas o derechos, cuyo conocimiento
sea necesario con cardcter general a los fines de la publicidad registral (pre-
cisando la solicitud de informacién adicional la intervencién profesional del
Registrador), y con respeto de las medidas de constancia, seguridad, almace-
namiento de consultas, deteccion de consultas masivas, etc. Adicionalmente,
y puesto que se habla del acceso a los libros, convendria explorar la posibi-
lidad sugerida por algin autor, como vimos, sobre la conveniencia de una
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posible preclasificacion del contenido sensible (innecesario a los efectos de
la publicidad) de las bases de datos, y al que no se accederia salvo por
peticion justificada y con la intermediacién del Registrador, unificando cri-
terios al respecto y llevdndolo a la aplicacién informdtica correspondiente.
Ademads, y puesto que resulta a todas luces excesivo que cualquier empleado
publico, cualquiera que sea su funcién, pueda acceder al contenido del Re-
gistro, seria ttil aplicarles las medidas de previa identificacién y acreditacién
mediante clave de los posibles usuarios, cuya identidad quede registrada en
el sistema informatico tras una comprobacién por parte del Colegio de Re-
gistradores de que, para el ejercicio de sus concretas funciones, puede ser
necesario prima facie la consulta de datos registrales. Por lo demds, y frente
a lo que ha defendido algiin autor, resulta evidente que nada en la Ley
conduce a pensar que exista una exencién de honorarios, cualquiera que sea
la modalidad de prestacién del servicio, maxime cuando todo el proceso de
informatizacién llevado a cabo hasta el momento, y el que habrd que desa-
rrollar precisamente para dar cumplimiento a las reformas de 2001 y 2005,
se ha hecho a expensas de cada Registrador y del Colegio de Registradores

por aplicacién del articulo 294 LH.

RESUMEN
PROTECCION DE DATOS

En este trabajo se analizan las cues-
tiones que plantea la aplicacion de la
normativa sobre proteccion de datos a
la publicidad registral. Se exponen las
claves del derecho a la proteccion de
datos, y las conclusiones del andlisis
normativo, jurisprudencial y doctrinal de
la publicidad registral, para llegar a una
serie de conclusiones sobre cada uno de
los puntos de conexion entre la normati-
va registral y el derecho a la proteccion
de datos. A la luz de estas conclusiones,
se lleva a cabo un andlisis particular
del mecanismo de acceso directo por via
telemdtica instaurado por las reformas
de la Ley Hipotecaria de 2001 y 2005, y
de los problemas juridicos que plantea
al desproveer al Registrador de la Pro-
piedad, como responsable del fichero, de
la facultad de controlar que la publici-
dad registral obtenida mediante acceso
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ABSTRACT
DATA PROTECTION

This paper analyses the issues raised
by the application of data protection le-
gislation to registry disclosure. It gives
the keys to the right to data protection,
and the conclusions of legislative, juris-
prudential and doctrinal analysis of re-
gistry disclosure, and so reaches a series
of conclusions about each of the connec-
ting points between registration legisla-
tion and the right to data protection. In
the light of these conclusions, a particu-
lar analysis is conducted of the mecha-
nism for direct on-line access set in pla-
ce by the 2001 and 2005 reforms of the
Mortgage Act and the legal problems it
poses by stripping the property registrar,
as the data controller, of the power to
ensure that on-line registry disclosure
complies with the adequacy and purpose
rules that are part and parcel of the rig-
ht to data protection. Some possible le-
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telemdtico es conforme a los principios
de adecuacion y finalidad que integran
el contenido del derecho a la proteccion
de datos. Al respecto, se avanzan algu-
nas posibles soluciones juridicas para
conciliar, también en esta modalidad de
acceso, la publicidad registral y el dere-
cho a la privacidad.

gal solutions are put forward on this
point for reconciling registry disclosure
and the right to privacy in this mode of
access as well.

(Trabajo recibido el 25-07-06 y aceptado
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I. INTRODUCCION

1. Finalidad de la investigacion. Es dudoso que, para conseguir los
objetivos que, en el mundo anglosajon, se persiguen con los frusts, no sirva
ninguna de las instituciones juridicas que tenemos en nuestro Derecho (1). Es
incluso dudoso que no contemos con figuras negociales que permitan obtener
resultados sino completamente equivalentes, si, al menos, sustancialmente
parecidos.

No es éste, sin embargo, el punto que hoy nos toca aclarar. Nos interesa
una cuestiéon mas bien menor. Nuestra tarea consiste exclusivamente en bus-
car aquellas férmulas registrales mas apropiadas para que los frusts inmobi-
liarios puedan desempeifiar, en nuestro pafs, sin mayores entorpecimientos o
dificultades, las actividades que se entiendan necesarias para proceder a la
ejecucién de los objetivos que, con su constitucion, se persiguen (2).

(1) Quiero decir, sin precisar reforma legislativa alguna. Los principales problemas
los plantea la vigencia de las leyes desvinculadoras. El articulo 1 de la Ley de 27 de sep-
tiembre y de 11 de octubre de 1820 suprimi6 «todos los mayorazgos, fideicomisos, patro-
natos y cualesquiera otra clase de vinculaciones de bienes raices, muebles, semovientes,
censos, juros, foros o de cualquiera otra naturaleza». Cfr. CasTro, «Sobre la pretendida
validez de las fundaciones familiares», en Estudios Juridicos del profesor Federico de
Castro, 1 (1997), pag. 680 y sigs. La llamada «autonomia privada» forma parte del de-
recho fundamental de libertad y el libre desarrollo de la personalidad, por lo que su
«restriccion» o «configuracién» exigen norma con rango de ley, sujeta, en todo caso,
al test de proporcionalidad: cfr. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (2002),
pags. 346-348. Cfr. sin embargo, nota 18.

(2) Garcia Garcia, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario (1988), ha desta-
cado, con especial vigor, la importancia de la eficacia defensiva y ofensiva de los asientos
del Registro de la Propiedad. El texto se limita a analizar, sirviéndose para ello de la
comparacion con otras instituciones o situaciones juridicas semejantes, las ventajas que
puedan derivarse de la inscripcion de las fiducias —y de los bienes, con que se dotan—
en el citado Registro. Por ello, primero, se habla de la proteccién que proporciona la
terceria registral; a continuacién, de la defensa que produce la inscripcion frente a la
pauliana; después, de la defensa que concede el asiento contra disposiciones irregulares de
bienes del fondo realizadas por el gestor; y, finalmente, la irresponsabilidad de fundador,
gestor y beneficiarios por las deudas del fondo.
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2. El trust como patrimonio destinado. Constituye uno de los pilares
fundamentales del frust la afectacién de una masa de bienes (nada impide que
sea sO0lo uno, pero no suele ser eso lo mas frecuente), por tiempo mdas o
menos indeterminado, a fines especificos con obligacién, en su caso, de pro-
ceder a la restitucion del sobrante cuando se hayan cumplido.

La vinculacién a determinados fines de un conjunto de bienes exige, como
minimo, que los elementos vinculados constituyan un patrimonio separado y
auténomo, es decir, con vida propia; y, por ello, irresponsable frente a obliga-
ciones diferentes de las generadas en la ejecucion de los fines perseguidos (3).

3. La preferencia de los acreedores del fondo sobre los bienes que lo
componen. En efecto, para poder hablar de independencia y autonomia patri-
monial de un fondo es necesario que concurran, al menos, dos efectos, uno
positivo y otro negativo:

i) Por una parte, es preciso que los bienes afectos queden sustraidos a
posibles responsabilidades por razén de negocios propios del cons-
tituyente del fondo, del gestor o de sus beneficiarios (4).

ii) Por otra, es necesario que los bienes afectos respondan exclusiva-
mente del cumplimiento de las obligaciones resultantes de las ope-
raciones realizadas en ejecucion de los fines perseguidos (5).

(3) La creaciéon de un patrimonio separado de estas caracteristicas no parece que
pueda dejarse sin mds, en nuestro Derecho, a la libre voluntad de los interesados. Cabe,
por ello, plantearse si este resultado no excede de las posibilidades de la autonomia de la
voluntad y si, por tanto, exige, para ser reconocido, una autorizacién expresa del legis-
lador. En efecto, la opinién mds comiin es que el nimero de patrimonios especiales esta
cerrado y, por tanto, que la creacién de nuevos tipos exige una habilitacién formal (ge-
neral o especial) del legislador: Castro, «Patrimonio», en Estudios de Derecho Civil
(1972), pag. 40. Aunque también es cierto que, a veces, se presentan casos (capellanias
y patrimonios por suscripcion como cuestaciones publicas, festivales benéficos e iniciati-
vas andlogas) en que no es raro que la fuerza de los hechos se imponga al Derecho y acabe
forzando, pese a su manifiesta irregularidad del supuesto, una solucién acorde con los
distintos intereses en juego, ya que un tratamiento estrictamente dogmadtico del problema
no harfa otra cosa que agravar la enfermedad que se intenta curar (un ejemplo de la
especial «fuerza normativa de lo factico»). Cfr. Castro, cit., pdg. 62, para su considera-
cién como asociaciones.

(4) Es cuanto menos dudoso que, en nuestro Derecho, para crear patrimonios afectos
un fin, por acto inter vivos, no haya otra via que la fundacién (como quiere Castro, El
patrimonio, cit., pag. 61). Cfr., por ejemplo, articulo 641 del Cédigo Civil que (si se
conjuga con 643.2), como dijo Garcia GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios, 1
(1852), pag. 303, permite constituir un verdadero «fideicomiso contractual».

(5) La consideracién del patrimonio destinado o afecto, como un patrimonio especial
y separado con su propia y especifica autonomia, impone ciertas reglas de funcionamiento
de entre las que hay que destacar especialmente dos: i) en primer lugar, la dindmica del
patrimonio afecto o vinculado pasa a ser regulada o gobernada normalmente por el prin-
cipio de subrogacion real: es decir, en caso de disposicion de cualquiera de sus activos,
el que entra tiene que ocupar el lugar y posicion del que sale (res succedit in loco prettii
et pretium in loco rei); ii) en segundo lugar, el patrimonio diferenciado y los patrimonios
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Ahora bien, no cabe un régimen especial o separado de responsabilidad
si al tiempo no se constituye un sistema especial o auténomo de gestién o
administracién. En Derecho no hay, como es sabido, poder sin responsabili-
dad, pero tampoco responsabilidad sin poder (6).

4. La autonomia del fondo: el llamado «efecto real». En resumen,
podréd decirse que los patrimonios auténomos estdn separados o son verda-
deramente independientes s6lo si es cierto que generan una especie de afec-
cién o sujecion «real» de los activos, que los componen o integran, al pago
de las deudas contraidas en ejecucion de los fines que se persiguen con su
creacion.

Observan, por ello, con toda razén, los mercantilistas que, cuando se
aportan bienes o se dota un fondo separado —como cuando se constituye una
hipoteca— se tiene que producir la «afeccién real» de los bienes aportados
al pago de las deudas contraidas por razén del fondo; lo que, para que pueda
admitirse —como pasa con todo «efecto real»— exige siempre el concurso
de algin tipo de publicidad, sea ésta de hecho (cmpr. arts. 609 y 1.095 del
Cédigo Civil), o s6lo de derecho o registral (cmpr. arts. 606 y 1.875 de ese
mismo Co6digo) (6bis).

5. Conclusiones. En resumen, siempre que se incorporan bienes a un
patrimonio verdaderamente auténomo, por ese solo hecho, se transforman en
inalcanzables para los acreedores de quienes los dotaron, exactamente igual
que si los hubiese trasmitido o gravado en favor de un tercero.

La separacion «real» del fondo auténomo justifica, por lo demds, que se
le tenga por un nuevo ente con patrimonio propio, de modo que, a partir
de su constitucidn, las relaciones juridicas ya no podran establecerse, di-
rectamente, entre los fundadores y los acreedores del fondo, sino, por un
lado, entre el fondo y los fundadores y, por otro, entre el fondo y sus acree-

personales de los que segrega o disocia (en nuestro caso, los del fundador, gestor y be-
neficiarios) podran perfectamente establecer relaciones juridicas entre ellos sin que se
produzcan los fendmenos de «confusion de obligaciones» y «consolidacion de derechos».
Cfr. Castro, El patrimonio, cit., pdg. 58.

(6) La organizacion de un sistema estable y especial de administracién implica acep-
tar que habrd una disociacion mds o menos intensa y prolongada —con todos los riesgos
que eso conlleva, como veremos— entre propiedad (de los bienes afectos) y control (sobre
ellos). Es ahi donde jugard su papel la publicidad registral. Cfr. pdg. 11 y sigs. del texto.

(6bis) La caracteristica bdsica de esta forma de estructurar los patrimonios separados
viene dada por la creacién de un nuevo «sujeto» al que unitariamente se le atribuyen los
derechos y las obligaciones. Lo que va a determinar, por lo pronto, que el patrimonio
afecto se constituye en un patrimonio aislado del de sus fundadores; los acreedores del
fondo tienen preferencia sobre los bienes del fondo frente a los acreedores de los funda-
dores; el patrimonio tiene su propio sistema de gestiéon y administracién y se liquida
separadamente, de lo que se sigue que incurre en su propia quiebra o suspension de pagos;
tiene su propia nacionalidad y domicilio; puede adquirir la cualidad de comerciante, etc.
Cfr. Paz Ares, «Comentario al articulo 1.669», en MINISTERIO DE JusTicia (coord.), Comen-
tario del Codigo Civil, 2 (1991), pags. 1367-1368.
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dores (7). Es, por todo ello, por lo que puede hablarse de, por una parte,
«relaciones internas» y, por otra, «relaciones externas».

II. METODOLOGIA

1. Distintos medios para conseguir el mismo fin. Nada de lo dicho hasta
ahora, si juzgamos las cosas sin excesivos prejuicios, parece excepcional, ni
tan siquiera extrafio.

Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que nuestra legislacion civil
conoce —y por tanto regula— situaciones muy parecidas a la que nos ocupa,
aunque esa desperdigada regulacion, a la hora de fijar los requisitos necesa-
rios para que la separacién y autonomia sean posibles, no siempre haya
seguido una doctrina uniforme, o idénticos principios.

Esto es, nuestro Derecho, cuando se trata de disciplinar o regular patrimo-
nios o fondos auténomos, no se ha mostrado ni mucho menos dogmatico: ni ha
utilizado los mismos medios ni ha perseguido siempre los mismos resultados
(tampoco, como veremos, por lo que se refiere al uso del Registro) (7bis).

(7) «Las limitaciones reales a que un derecho puede ser sometido pueden ser de tal
intensidad y extension que afecten no sélo a ciertas facultades parciales, sino que lleguen
a abarcarlas todas en el sentido de no permitir otro ejercicio del derecho que el que con-
duzca a la consecucién de un fin determinado. Estas afectaciones pueden ser de distinto
grado, y tener ya meros efectos internos entre los sujetos de la relacién juridica, ya efectos
plenos de caricter real extensivos a terceros. Para llegar a una tal afectacion, exige este
autor tres requisitos: acuerdo sobre un fin objetivamente determinado, establecimiento de
una administracién que dirija el derecho a la ejecucion de ese fin y un acto externo (tra-
dicion, inscripcion, etc.) equivalente a la transmision del derecho»: cfr. RHODE, Juristis-
che Person und Treuhand (1932), pdg. 73 y sigs., a quien cita Cossio, «Teorfa del Patri-
monio», en Estudios en homenaje al profesor Serrano Serrano, 1, pag. 36.

(7bis) Nuestro Derecho —siempre que quiere que un fondo patrimonial cobre vida
propia y, por tanto, funcione independiente de los patrimonios personales del fundador,
del gestor o los posibles beneficiarios (separacion real)— exige algun tipo de publicidad
(como lo exige para la constituciéon de cualquier otro efecto real (cfr., para la necesi-
dad de tradicion, arts. 609 y 1.095 del Cédigo Civil), pero no siempre dispone que sea,
precisamente, la registral. Nos encontramos asi, con que, por lo general, se contenta con
la publicidad de hecho, siempre que la notoriedad de los comportamientos y actitudes de
las personas implicadas, y en su caso la posesion material de las cosas, sirva para dar a
conocer, con la claridad necesaria, erga omnes, la separacion patrimonial pretendida. En
esos casos, si, por la razén que sea, se echa mano del Registro —y por tanto la publicidad
formal u oficial que produce— es mas bien como un instrumento para restringir o con-
trarrestar la publicidad que los hechos generan, esto es, para destruir la apariencia pose-
soria, cuando, por demasiado tosca, no refleje o se corresponda con la realidad. La deci-
sion sobre cudndo sucede eso corresponde tomarla al legislador. Por ello, en algunos casos
y circunstancias se reconoce a la inscripcién valor constitutivo tanto mds acentuado cuan-
do més se puedan hacer servir los derechos en general y fondos patrimoniales en particular
(con o sin personalidad juridica) en maniobras especulativas o fraudulentas. Lo publicado
tiene una tendencia a producir efectos publicos, es decir, a producir una vinculacién
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2. Metodologia: andlisis de problemas. Es por todo ello que, para en-
frentarse a una cuestion «abierta» como esta de la importancia o el papel
que, a falta de la oportuna regulacion legal, deba darse al Registro de la
Propiedad en el desenvolvimiento del trust, parece lo mds conveniente incli-
narse por un planteamiento (y un tratamiento) realista del problema.

Es decir, por un planteamiento que —después de aislar y por tanto iden-
tificar los problemas mds habituales que plantea la figura cuya inscripcién
nos ocupa— pase luego a revisar (para después valorar) las distintas respues-
tas o soluciones que se han ensayado por el legislador en casos o situaciones
previamente identificadas como parecidas o similares; para, finalmente, ana-
lizar la posible contribucién que pueda hacer el Registro.

III. PRIMER PROBLEMA: LA DISTINCION ENTRE CAPACIDAD/
Y PERSONALIDAD: EL RECONOCIMIENTO DE AUTONOMIA
PATRIMONIAL

1. La distincion entre capacidad y personalidad. La distincién entre
capacidad y personalidad, hoy tan en boga en la doctrina y la jurisprudencia
(sobre todo, procesal), no constituye un logro tardio o de ultima hora de
nuestro saber juridico. Mds bien constituye uno de esos frutos primerizos
que, por serlo, ya fue tenida en cuenta, a la hora de ordenar la vida civil y
mercantil, por nuestra mds venerable tradicién juridica.

Sélo por poner algunos ejemplos: en Derecho Romano, los hijos o filii-
familiae, aun siendo [iberi, adquirian para el pater (personalidad sin capa-
cidad) y, en Derecho Medieval, el buque, como la casa familiar, se entendia
—como se entiende todavia hoy en dia— que constituia un centro auténomo
de imputacion de derechos y obligaciones (capacidad sin personalidad).

Basta para comprobarlo, por lo que al buque se refiere, con leer los
articulos 17 (en que se nos habla de «obligaciones del buque»); 582 («respon-
sabilidades del buque»); 586 («representacion del buque»), o 827 («imputa-
bilidad por abordaje»), todos del Cédigo de Comercio (8).

2. Elrefrendo de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La separacion concep-
tual entre capacidad y personalidad ha sido, en todo caso, consagrada por la

general, porque el «conocimiento sin protesta» puede elevarse con facilidad a «consenti-
miento»: quod omnes tangit, omnibus consentire debetur. Para la historia de este antiqui-
simo glosema, cfr. BRUNNER, «Dall' investitura per grazia di Dio al principio mocarchico»,
en Per una nuova storia constituzionale e sociale (1970), pag. 165 y sigs.

(8) Es irresistible la cita aqui de los capitulos 13 6 15 y 27 del Llibre del Consolat
della Mar, en los que se afirma que es el propio buque quien paga, ajusta la tripula-
cién o recibe el flete. Todavia en el Congreso de Génova de 1892 se sostenia que «las
deudas por las que responde el naviero limitadamente son, en realidad, deudas del buque».
Cfr. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 2 (1980), pag. 532.
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nueva Ley Procesal Civil, que, siguiendo una antigua doctrina jurispruden-
cial, ha dado un paso decisivo en este punto.

En sus articulos 6.4 y 7.5, en efecto, se reconoce a las masas de «bienes
sin titular» capacidad para ser parte en el proceso; es decir, se les atribuye
capacidad juridica procesal activa y pasiva.

La solucién, apuntada en primer lugar por la doctrina, vigente desde hace
tiempo en el Derecho comparado y admitida finalmente por nuestro legisla-
dor en el articulo 7.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, consiste, como
antes adelantamos, en desvincular la «capacidad para ser parte (en el proce-
so), del concepto de personalidad» (9).

3. La publicidad registral y el reconocimiento de autonomia patrimo-
nial. Pues bien, llegados a este punto, podemos adelantar que, para reconocer
fondos con capacidad (tengan o no personalidad), nuestra tradicién juridica
no ha exigido, por lo general, ninguna inscripcién o advertencia previa en
algin tipo de Registros Publicos —es decir, ninguna clase de publicidad
oficial— y se ha contentado normalmente con la publicidad de hecho (10).

(9) Los nuevos sujetos procesales sin personalidad civil no son susceptibles propia-
mente de representacion por terceros; mds bien debe hablarse de «legitimacion, entendida
como poder de disposicién sobre derechos no propios»: Baposa, «Examen de tres “es-
quemas fiduciarios” en el Derecho espafiol», en Estudios juridicos en homenaje del pro-
fesor Luis Diez-Picazo, 1 (2003), pags. 233-235 donde se ofrece un listado de los casos
en que se ha reconocido y protegido por el legislador el funcionamiento practico de una
masa de «bienes sin titular». La limitacién de que la indeterminacion del titular sea tran-
sitoria (cfr. 7.2 LEC), atn suponiendo que juegue como una verdadera restriccion, se
presta a interpretaciones flexibles.

(10) La libertad de creacion de patrimonios separados debe rechazarse con indepen-
dencia de que los argumentos, que se barajan en apoyo de la prohibicién, tengan «desigual
valor». En efecto, «la sujecion de los bienes destinados a un vinculo real en lugar de
personal debe estar expresamente previsto en la Ley; la autonomia patrimonial debe re-
conocerse aunque sea genéricamente por el legislador; la separacion entre la responsabi-
lidad particular y la del fondo solo puede derivar de la ley, ya que dicha separacion es
contraria al cardcter esencialmente unitario de la responsabilidad patrimonial o a la
paridad de trato que regula el concurso de acreedores»: Paz ARres, cit., pag. 1366. Lo que
no le impide decir un poco antes que «seria absurdo (?) hacer depender la calificacion
juridicamente decisiva (como “sociedad externa” y por tanto con personalidad) de un
hecho sucesivo, extrinseco y accidental (la publicidad) y no de un hecho constitutivo,
intrinseco y esencial (?) (la voluntad contractual) (...). En consecuencia la personalidad
juridica, en cuanto elemento estructural del negocio, se anuda —como no podia ser de otra
forma (?)— a la voluntad de las partes». Una terminologia arbitraria y un dogmatismo
extremo se atnan para defender una posicion que, como recuerda su autor, no tiene
adeptos ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. ARROYO, «Los patrimonios fiduciarios y
el trust», en RCDI (2006), pag. 11 y sigs., se olvida de mencionar en su relacion al,
probablemente, mas irreductible partidario, en Derecho espaiol, de reconocer plena capa-
cidad a las partes para construir, por su propia voluntad, sin necesidad de ningiin otro
requisito de forma o publicidad, patrimonios especiales y auténomos. Si debe regir aqui
alguna maxima de Derecho —puesto que la separacion de bienes de un patrimonio implica
siempre perjuicio para sus acreedores— es la de que lo que omnes tangit, omnibus con-
sentire debetur. Precisamente la publicidad, también la de hecho, si se hace con determi-
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Este principio general, implicito en la legislacion vigente, ha sido asumi-
do, tanto por la doctrina mayoritaria como por la jurisprudencia (11).

Para demostrarlo, vamos a servirnos de tres ejemplos: el del hijo menor
de edad, que vive de forma independiente; el de las sociedades civiles y
mercantiles, y el de la «herencia yacente».

nadas garantias y condiciones, constituye un sustitutivo o equivalente que permite pres-
cindir de la, en otro caso, necesaria intervencion de los terceros que resulten perjudicados
por el acto o contrato publicado.

(11) La proteccién del trafico no sélo justifica que, por una parte, la publicidad
registral sea necesaria para dar a conocer hechos cuya existencia no desvela la mera
apariencia —por ejemplo, para que la derogacién o modificacién por voluntad de las
partes de regimenes legales o contractuales (como puedan ser los estatutos de una sociedad
o el alcance de sus poderes) pueda perjudicar a terceros—. La proteccion del trafico no
solo justifica que, por otra parte, practicada la inscripcion, en beneficio de terceros, se
subordine el derecho (y el hecho que lo fundamenta) a la apariencia registral creada,
aunque ya no se corresponda con la realidad (lo que inevitablemente alterard la eficacia
tipica u ordinaria de los actos o hechos publicados, incluso en perjuicio del mismo titular
registral). En efecto, «no es lo mismo que lo no inscrito no perjudique a tercero (...), que
lo inscrito perjudique al titular registral en cuanto responsable de una apariencia en la que
los terceros ponen su confianza»: PENA, Derecho de Familia (1989), pag. 184, nota 67.
«Una modificacion determinada por los mismos contrayentes no debe prevalecer frente a
terceros si el registro sigue publicando poderes y facultades (art. 38.1 LH) que, por la
modificacién, no se corresponden con la realidad. Esto es lo que ocurre en otros regimenes
estatutarios (propiedad horizontal, cfr. STS de 29-4-1970) y es lo que parece apoyar el
1.219». La falta de inscripcién de los cambios de situaciones ya inscritas no «perjudica
a los terceros protegidos por el articulo 34 LH. Pero (tampoco) (...) al tercero civil; es
decir, a cualquier tercero que entre en relacion con el consorcio ignorando que el régimen
(...) no es, en cuanto a un inmueble el que resulta del registro» (en contra, CAMARA,
«Estudio sobre la propiedad horizontal», en Estudios de Derecho Civil (1985), pag. 369.
Pero hay todavia, y es lo que conviene ahora destacar, algo mds importante. La publi-
cidad (sea de hecho o registral) revela su verdadera fuerza e importancia cuando pasa a
integrarse como requisito imprescindible en el proceso constitutivo de un derecho; lo que
suele pasar siempre que se pretenden crear, por unos pocos (normalmente, las partes)
relaciones juridicas con eficacia ejecutiva directa frente a terceros (es decir, contra todos
o erga omnes): un efecto o resultado que, evidentemente, excede con mucho del poder de
la voluntad y que tiene un matiz de Derecho puiblico (quod omnes tangit, omnibus con-
sentire debetur). La publicidad (de hecho o derecho) serd, en consecuencia, imprescindi-
ble, siempre que las partes contractuales quieran adquirir derechos con eficacia ejecutiva
directa frente a terceros que no tuvieron arte ni parte en su proceso de constitucion. Asi,
por ejemplo, antes de la personalidad juridica (de la sociedad) no puede decirse, como
hace algun autor, que esté la «nada». Estan, evidentemente, los patrimonios singulares de
los socios que, en beneficio de sus acreedores, deben subsistir, a todos los efectos, con su
régimen unitario de administracién y responsabilidad a falta de suficiente publicidad (sea
registral o por notoriedad) del acto de separacion. En el trafico mercantil (especialmente
rapido), es incluso frecuente que se estime insuficiente la publicidad de hecho y se exija
por el legislador publicidad registral para que determinados actos o contratos (de escision
o separacion) produzcan sus efectos tipicos. En efecto, nadie puede decir que exista la
escision o separacion de parte de un patrimonio si no se libera el patrimonio separado de
responsabilidades por razén de los créditos anteriores que soportaba el patrimonio matriz:
cfr. articulo 927 del Céodigo de Comercio. Para el llamado «efecto real» de la personalidad
juridica o la autonomia patrimonial, cfr. apartado «introduccién» del texto.
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4. El caso del hijo menor de edad. Por lo que a los hijos se refiere, se ha
considerado siempre suficiente la notoriedad de la salida de la casa paterna
(domicilio propio) y una forma de vida independiente (es decir, sin oposicion
de sus padres) para empezar a atribuir al menor la propiedad exclusiva de los
productos de su industria o trabajo (a contrario, art. 321 del Cédigo Civil) (12).

La notoriedad de una gestién auténoma se viene estimando suficiente
para advertir a los terceros —a los acreedores de los padres pero también a
los acreedores del hijo— sobre el hecho de que el menor adquiere exclusi-
vamente para si; y, por tanto, que los frutos de su trabajo no pasan a formar
parte del patrimonio familiar sino de su propio patrimonio; y, en consecuen-
cia, que no se debe ni puede responsabilizar al hijo por la conducta de los
padres ni a los padres por la conducta de su hijo (13).

(12) Salvo en el hecho de fijar la edad (dieciséis afos) a partir de la cual puede
tenerse por emancipado al hijo que vive con independencia de los padres, siguen vigentes
las apreciaciones de la doctrina sobre el viejo articulo 160 del Cédigo Civil (redaccién
originaria). Para la discusion, cfr. Castro, Derecho Civil de Espaiia, 2 (1952), pags. 196-
197, que como es sabido reducia el alcance de su significado literal. La nueva redaccion
del articulo 319 del Cédigo ha aclarado algunas dudas pero no todas: sea o no un caso de
suspension de la patria potestad o una verdadera emancipacion, lo cierto es que el nuevo
precepto equipara al menor que hace vida independiente al emancipado «para todos los
efectos». Es decir, que «se les equipara en cuanto a la capacidad de obrar y a la indepen-
dencia juridica». La revocacidn libre por los padres, por lo demads, contradice el articu-
lo 158 del mismo Cédigo. Cfr. Puic FErrioL, «Comentario al articulo 319», en MINISTERIO
DE JusTiciA (coord.), Comentario del Codigo Civil, 1 (1991), pags. 878-879.

(13) Para el Derecho Historico, cfr. OTERO, «Liber Tudiciorum 3.1.5», en Estudios
Historico-juridicos, 1 (2006), pdg. 189. La emancipacién para que produzca todos sus
efectos exige el efectivo abandono de la casa familiar, lo que presupone no sélo la
(auto)postulacién del hijo como nuevo sujeto o persona (casa propia) sino también la
tolerancia por parte del padre durante un periodo prolongado de esa situacién. La eman-
cipacién «formal» (escritura o habilitacion judicial) no constituye mas que un remedio
juridico pensado contra un posible cambio de criterio del pater (ya que implica renuncia
irrevocable a la reintegracion por la fuerza). El padre conserva ese derecho porque no ha
dejado de ser responsable (por el hecho de la marcha del hijo) de los dafios que pueda éste
causar a terceros. La salida «pactada» o consensuada solia confirmarse con el anticipo de
legitima o la entrega de dote (especialmente si hubo contrato matrimonial/sucesorio) que
se festejaba publicamente (ceremonia de ordenacidn sacerdotal o banquete de boda). La
expulsion o el abandono de la casa (sin autorizacion) llevaba consigo la necesidad de
tomar un nuevo nombre sin patronimico: no servia, por tanto, el apelativo de «Méndez»
o «Gonzalez», sino que se echaba mano de «Olmo», «Castellanos», o «Herrero», que
suelen ocultar, también, la condicién de hijo natural, de extranjero o judio/moro y denotan,
ademads, el dominio de un arte que permite valerse por si mismo («ganarse la vida»). En
cuanto a los acreedores del padre, pierden sus derechos sobre las ganancias del hijo (la
emancipacion es res inter alios acta):

i) Soélo si se publica formalmente la separacion (aviso o ceremonia con valor de
publica notificacién) a la que no pueden oponerse (los liberi, al contrario que los
esclavos, gozan de cierta libertad de movimiento, incluso con el tiempo para
contraer matrimonio): el ejemplo de Jesus, para revalorizar la posicién del hijo,
como la de Maria, para el de la mujer y esposa, fue, sin duda, determinante.
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5. El caso de las sociedades civiles y mercantiles. Este principio de
ordenacién o regulacion, propio del Derecho de Familia, después de muchas
y enconadas discusiones, por obra de la jurisprudencia, ha terminado por
aceptarse, también, en sectores juridicos distintos, como, por ejemplo, en el
Derecho de sociedades:

i) La autonomia patrimonial (en este caso, la misma personalidad ci-
vil), tampoco aqui se concede, se ejerce; por ello, se reconoce por
notoriedad y se presume o deduce del hecho de su ejercicio. A todos
los efectos se tiene por libre y auténoma una voluntad que se mani-
fiesta repetidamente en la vida juridica como independiente.

ii) La notoriedad de ese comportamiento, en efecto, mientras no se
demuestre otra cosa, constituye prueba suficiente de la existencia de
personalidad civil y, por tanto, requisito bastante para el reconoci-
miento de una capacidad propia con un dmbito, también propio, de
responsabilidad (14).

6. El caso de la herencia yacente. La herencia yacente, por lo demds, se
ha tenido siempre por una especie de patrimonio auténomo; es decir, «una uni-

i) O si, siendo publica la separacion (a su vista, ciencia y paciencia), esos acreedores
dejan pasar un plazo de tiempo prudencial sin interrupcion o protesta (del mismo
modo que en la usucapio): entre tanto, los acreedores (del pater y del hijo) tienen
accion contra los dos y eligen, en caso de reclamacion, el patrimonio contra quien
mads les conviene dirigirla (hay riesgo de fraude en la separacién: puede haberle
ido mal al padre y bien al hijo y a la inversa).

En cualquier caso, lo mismo que la emancipacién formal (por edad o matrimonio), sin
efectiva salida o abandono de la casa familiar, no sirve de nada frente a terceros (mantiene
al hijo en la disciplina del padre o hermanos, en su caso, hermano mayor o hereu, ya que
responden por su conducta); tampoco sirve para nada la marcha del hogar sino se le suma
la notoriedad de una vida independiente. La publicidad, que se precisa, no se consuma con
el simple acto instantdneo de abandono, sino que exige continuidad en la separacién que
refleje una voluntad firme de rotura de los lazos familiares (es decir, exige la notoriedad
que genera un prolongado uso).

(14) La disputa se centra en el sentido que hay que dar al segundo parrafo del ar-
ticulo 116.2 del Cédigo de Comercio. Por todos, GIRON, Derecho de Sociedades (1976),
pag. 145 y sigs. También Paz-ARres, Comentario al articulo 1.669 del Cédigo Civil, en
MINISTERIO, cit., pdg. 1344. La discusion parece desenfocada: lo que preocupa al codifi-
cador es que, sin inscripcidn, surja una persona mercantil que sujetard a todos los terceros
con quien contrata al régimen especial del Derecho Mercantil (huida del Derecho Comiin).
Para la tradicional (antigua) preferencia de los acreedores mercantiles sobre los civiles,
cfr. articulo 913.2 del Cédigo de Comercio derogado. Para la discusion sobre el abuso de
la personalidad juridica, CasTtro, «Ofensiva contra el concepto de persona juridica», en
Estudios, cit., pdg. 1493 y sigs. Para su cardcter instrumental, Diez-Picazo, Lecciones de
Derecho Civil, 1 (1967), pag. 170 y sigs. Segin Paz ARres, cit., pag. 1360, el efecto «real»
(separacion de patrimonios) es propio o tipico de la personalidad juridica y, por ello,
siempre que se produce, quiéranlo o no las partes o el legislador, habrd personalidad
aunque no se diga expresamente.

1918 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 697



Confusion de patrimonios y publicidad registral: el caso del trust

dad abstracta de bienes que constituye un dmbito independiente de responsabi-
lidad y un centro auténomo de imputacién de derechos y obligaciones» (15).

El patrimonio del causante persiste a pesar de la muerte de su titular y
mantiene no s6lo su identidad sino también una dindmica propia y por tanto
autéonoma. Es decir, subsiste, aun después del fallecimiento de su titular, su
antigua capacidad para generar derechos nuevos y contraer nuevas obligacio-
nes, que pasaran a clasificarse para su graduacién y pago, en los términos que
resultan del capitulo relativo a la clasificacién de créditos (16).

Constituye buena prueba de ello el que el propio Cédigo en ese capitulo
mencione créditos u obligaciones que no estaban en el patrimonio del causan-
te, pero con las que debe cargar la herencia, como son los créditos por los
funerales del deudor, por gastos de su ultima enfermedad, entierro o testa-
mentaria (16bis).

7. La publicidad necesaria para el reconocimiento de autonomia patri-
monial. Podemos ya, a partir de estos ejemplos, formular una primera regla
o principio de organizacién de las masas patrimoniales.

El reconocimiento de autonoma capacidad, o movilidad patrimonial
—que no tiene por qué implicar siempre personalidad como sucede en el
caso de la «herencia yacente»— no suele condicionarse, en nuestro Derecho,
por lo general, a la prdctica de asiento registral alguno.

(15) Sobre todo ello, PENA, La herencia y las deudas del causante (1967), pag. 200
y sigs. Lo contrario de la separacién es la confusion de patrimonios. Conviene advertir que
la imposicién de responsabilidad ilimitada por las deudas de otro (por ejemplo, de los
socios por las deudas sociales) no supone forzosamente confusion de patrimonios. En
el caso de confusion, hay sélo un patrimonio. En efecto, si se mezclan los activos, no
queda mds remedio que mezclar los pasivos. Es una consecuencia de la imposibilidad
de poder colocar un mismo activo a la vez en dos patrimonios. En el primer caso, en
cambio, se trata de otra cosa. El que monta una organizacion o establecimiento para
facilitar la consecucion de ganancias, y aprovecharse de las que pueda producir, tiene
también que hacerse cargo de las pérdidas. Otra cosa seria dar carta blanca a la famosa
«ley del embudo». Esta es la razén de que, por ejemplo, se haga a los socios responsables
ilimitados subsidiarios (sea o no solidariamente) por las deudas de la sociedad: el que
quiere las ganancias debe soportar las pérdidas.

(16) Ha destacado este hecho insistentemente PENA, La herencia, cit., cfr. articu-
lo 1924.2, B y C del Cdédigo Civil.

(16bis) El caso de la herencia yacente es, a este respecto, muy interesante porque
todos aceptamos que es un patrimonio especial y auténomo y que carece de personalidad
juridica como le pasa al trust. Probablemente es en el articulo 45 de la Ley Hipotecaria
y 166 de su Reglamento donde se expresa con mas claridad la idea de que la herencia
es una universalidad viva que mantiene su dindmica propia, es decir, que asume o tiene
capacidad para contraer deudas y obligaciones nuevas; y todo ello sin necesidad de que
se practique asiento alguno que haga publica oficialmente la subsistencia de la masa he-
reditaria que se mantiene con su antigua autonomia a pesar de la muerte del causante.
Especialmente importante es que distinga este iltimo precepto, con toda claridad, las
deudas del causante de las de los herederos y que permita el embargo por deudas propias
de la herencia, es decir, aunque sean los herederos desconocidos o indeterminados.
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En efecto, en principio, no es necesaria la publicidad registral, sino que
basta con la publicidad de hecho (17). En consecuencia, habrd que presumir
la capacidad patrimonial, en todos aquellos casos en que una masa de bienes
diferenciada se manifiesta de forma independiente y, por tanto, la voluntad
que lo gobierna se autodetermina, en mayor o menor grado, a vista ciencia
y paciencia de todo el mundo (18).

(17) «Dejando de lado alguna opinién aislada que entendia que la publicidad habia
de ser registral (CasTrO, Persona, pag. 281), la prdctica totalidad de los tratadistas
estiman que el articulo 1.669 del Cédigo Civil exige publicidad de hecho (vid. SCAEvVOLA/
CasTAN, Comentario 25, pag. 779; Diez-Picazo/GULLON, Sistema 2, pag. 519; Lacruz,
Elementos 2.3, pag. 398; Puic Brutau, Fundamentos 2.2, pag. 493; CAMARA, Estudios,
pag. 179 y sigs.; CapiLLa, Comentario, Edersa; GIRON, Derecho, pag. 239)»: PAz-AREs,
cit., pag. 1357. Entre las muchas y buenas exposiciones con que contamos de la opinién
comun, merece especial atencion, por su concision, el estudio de FERNANDEZ Novoa, «Las
notas distintivas de las cuentas en participacién», en RDM (1962), pdg. 429 y sigs., en el
que, previo andlisis de la tradicion histérica (con cita de SAVARY, LASTIG y GOLDSCHMITT:
«no hay légica sino dentro de una tradicion histérica»), a partir de un «caso dificil y
excepcional» (cuentas en participacion), consigue reformular con extrema claridad el fun-
damento de todos los cldsicos dogmas societarios. Una forma de proceder que estd, por
cierto, en las antipodas del dogmatismo de los que piensan que detrds de los tipos o
regulaciones concretas, anida lo que llaman «verdadera» esencia o (super) «concepto» que
permitird —por una cascada de sucesivas «reducciones teleolégicas» y sirviéndose del
«método de inversion»— reducir a la nada el significado literal de preceptos basicos del
Codigo Civil como los articulos 1.665, 1.667, 1.669 y 1.670. Asi, siempre que convenga,
no se tendrd empacho alguno en afirmar que «la diccion de la norma (1669.2), aunque sea
un poco mas confusa, sin duda, quiere decir eso» (es decir, lo que se quiere que diga). Asi,
para poner un ejemplo, donde dice la «imperfecta» norma que «carecen de personalidad
juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios», hay que
entender que lo que, en verdad, «quiso decir» (o farfullaba sin saberlo) es que carecen de
personalidad las sociedades cuando se acuerda que los «pactos (aunque no sean secretos)
no tengan trascendencia frente a terceros». O que, cuando dice (el mismo precepto), que
«carecen de personalidad juridica las sociedades en que cada socio contrate en su propio
nombre con los terceros», lo que, sin saberlo, realmente quiso decir el legislador es que
por «el hecho de que los socios de una sociedad externa actien en nombre propio, no
convierten a la sociedad en interna» (es decir, exactamente lo contrario de lo que literal-
mente dijo). Para sostener esta reduccién se echa mano del articulo 1698.2 (de «lamen-
table diccién») —para que, a su vez, reducido teleolégicamente, porque no es mas que
«una desafortunada recepcién de la actio in rem verso— conceda, como debiera (?),
accion directa al tercero —y no al socio— frente a la sociedad». No otro, por cierto, es
el destino que se prepara a los articulos 241, 126 y 147 del Cédigo de Comercio o a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (evidentemente, «equivocada»). En fin, para com-
prender el sentido que tienen todos estos preceptos en la hipétesis tradicional, cfr. FERNAN-
DEZ Novoa, cit., pags. 435-436. En todo caso para la exégesis del pensamiento del codi-
ficador civil que liga personalidad y publicidad registral, cfr. PENA, El anteproyecto del
Codigo Civil espaiiol (1882-1888), (2006), pag. 49 y sigs.

(18) Niega Paz-Ares la necesidad de la publicidad (registral o de hecho), para el
reconocimiento de la personalidad, en base a tres argumentos principales: i) la socie-
dad no es mds que una especie de asociacidn y, segun el articulo 22 de la Constitucion,
la inscripcién no puede tener eficacia constitutiva; ii) los acreedores personales de los
aportantes-perjudicados, en beneficio de los acreedores del fondo, por la aportacién, no
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8. Autonomia patrimonial y publicidad registral: consecuencias para el
trust. Si aceptamos estos principios, algo podemos decir ya sobre el régimen
registral del frust formulando una especie de regla del siguiente tenor.

Si fuese cierto (como efectivamente lo es) que siempre necesita tener
el trust, para ser operativo, un dmbito propio de gestiéon y un patrimonio
propio de responsabilidad; también lo es que nuestro Derecho, para el re-
conocimiento de autonomia patrimonial o capacidad juridica a los fondos
patrimoniales (y, por tanto, del derecho a hacer suyas las ganancias y las
deudas que se vayan generando como fruto de su actividad) no ha exigido,
ni exige, su inscripcion en Registro Publico alguno ya que, por regla general,

pueden estar mas protegidos que si lo que se hubiese hecho una donacién; iii) la perso-
nalidad o «efecto real» genera riesgo solo entre las partes (PAz AREs, cit., pags. 1358,
1359 y 1345, respectivamente). Contra ello hay que decir lo siguiente: i) En primer lugar,
no parece que fuese intencién del constituyente proteger, con el articulo 22 de la CE, la
libertad de constituir todo tipo de asociaciones: no lo hace, por ejemplo, con la libertad
sindical (cfr. art. 28.1 CE y STS de 18-6-1997); lo razonable es pensar que el reconoci-
miento de la libertad de asociacién no se formulé pensando en su posible uso para el
trafico mercantil, sino como un precepto «polémico» —y por tanto coyuntural— que trata
de reforzar la proteccion de una libertad politica (fundamental) frente a posibles arbitra-
riedades como las que sufrié en el régimen franquista; por lo demds, los preceptos de la
Constitucién hay que interpretarlos desde ella misma y no desde las leyes ordinarias como
el Codigo Civil (art. 35) y estdn sometidos a la restriccion implicita, de alcance general,
de respeto «a los derechos fundamentales de los demds (los derechos de crédito de los
acreedores particulares estdn protegidos por el art. 33 de la CE) y los bienes constitucio-
nales (entre ellos estd la seguridad juridica: art. 9.3 CE): cfr. ALEXY, Teoria, cit., pag. 281;
por ultimo, si fuese cierto que el articulo 22 CE es aplicable a las sociedades, ;por qué
no se aplica también a la escritura publica ya que (segiin Paz ARrEs, cit., pag. 1347) su falta
produce nulidad total y radical ex articulos 1.667-1.668 del Cédigo Civil? Conviene re-
cordar que el derecho fundamental de asociacion garantiza «la libertad de los particulares
de crear asociaciones o adherirse a las ya existentes, sin que los poderes piiblicos puedan
poner obstdculos a esta iniciativa ni intervenir en su creacion [STC 3/1981 (RTC 1981,
31)]. ii) En segundo lugar, los acreedores particulares del donante pueden impugnar las
donaciones ex articulo 643 del Cddigo Civil. ;Se pretende acaso sugerir que es ese tam-
bién el régimen de las aportaciones (contra art. 927 del Cédigo de Comercio)? iii) En
tercer lugar, la «utilizabilidad» de la sociedad, por los terceros acredores, para dirigirse
contra un socio —siempre que puedan probar la existencia del contrato— no sirve para
nada si la responsabilidad no deriva de un negocio hecho en nombre de la sociedad, ya
que sélo entonces existe efecto representativo (cfr. art. 127 del Cédigo de Comercio y
1.698 del Codigo Civil): ahora bien, ;qué es la contemplatio domini (o la praepositio) ex
articulo 1.717 del Cédigo Civil —o ex art. 286 del Cédigo de Comercio (factor notorio)—
sino una forma especial de publicidad ya desde el mismo Derecho Romano —cfr., para
praepositio e iussum: VALINO, «Las actiones adyetitiae qualitatis y sus relaciones bdsicas
en Derecho Romano», en AHDE (1967), pag. 380. iv) En cuarto y ultimo lugar, si se
equipara «personalidad social» a «preferencia» o «efecto real», es poco comprensible que
se exija publicidad para escindir un bien del activo, y, en cambio, no para separar una
parte o el todo del activo presente —e incluso futuro (ganancias)— y, sobre todo, para
crear su presupuesto (un ente fingido con capacidad juridica o autonomia); ;la hipoteca
especial exige publicidad; la general o hipoteca omnium bonorum (y el nacimiento del
sujeto ficticio que la sustenta), no? ;Podria bastar un mero contrato o un acto unilateral
de voluntad para producir estas consecuencias?
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se viene dando por satisfecho con la notoriedad del hecho de una gestiéon
independiente.

IV. SEGUNDO PROBLEMA: EL DERECHO DE PROPIEDAD
SOBRE LAS ADQUISICIONES O GANANCIAS

1. Capacidad y patrimonio no son lo mismo. Ahora bien, capacidad no
implica, siempre y necesariamente, patrimonio (mejor dicho, activo patrimo-
nial). Para demostrarlo basta con reparar en que no tenemos por derechos
patrimoniales a los bienes de la personalidad. Los hombres, por el hecho de
serlo, son libres y gozan de capacidad juridica, pero no por ello tienen que
tener necesariamente activos patrimoniales (19).

El reconocimiento de un centro auténomo de imputacién —es decir, con
capacidad patrimonial— no exige como condicién o presupuesto una previa
dotacién de bienes (nadie nace, como es sabido, con un pan debajo del bra-
z0). Capacidad implica nada mds que posibilidad de adquirir y, por tanto,
s6lo patrimonio potencial.

2. El derecho a la apropiacion de las ganancias. Ahora bien, si las
cosas son asi, estamos en condiciones de sentar o formular una segunda y no
menos interesante e importante regla o principio.

Reconocimiento de capacidad implica como minimo derecho a la apro-
piacion de todas las adquisiciones o ganancias que se vayan haciendo; ad-
quisiciones o ganancias que, por tanto, por asi decirlo, se constituyen en
el acervo o contenido minimo del patrimonio destinado o vinculado, que
se reserva a los acreedores quienes, por tanto, siempre prevalecerdn, por lo
que a esas adquisiciones se refiere, frente a posibles acreedores particulares
de los fundadores, gestores o beneficiarios.

Esta es la solucidn que resulta del viejo régimen de la llamada «comunidad
o sociedad de gananciales», cuya naturaleza juridica, que nada importa ahora,
tantos quebraderos de cabeza ha dado y parece que seguird dando a los juristas.

3. Importancia prdctica: la terceria de dominio. La importancia prac-
tica de todo ello estd en que los acreedores del patrimonio separado pueden
interponer terceria de dominio (incluso mediante terceria de dominio, por
subrogaciéon o legitimacién extraordinaria) en caso de que se embarguen
bienes del fondo, si se demuestran gananciales, aunque se hayan inscrito
a nombre del gestor, de los futuros beneficiarios o incluso del fundador
(cfr. art. 1.111 del Cédigo Civil).

(19) Los derechos de la personalidad estdn siempre con la persona pero no en su
patrimonio. Se denominan asi, precisamente, para distinguirlos de los patrimoniales. De
nuevo, CAsTro, El patrimonio, cit., padg. 45. Cfr. articulo 1.111 del Cédigo (accién subro-
gatoria): «exceptuando los que sean inherentes a la persona».

1922 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 697



Confusion de patrimonios y publicidad registral: el caso del trust

No de modo distinto en que pueden hacerlo los acreedores particulares
del menor, aunque se hubiesen inscrito los bienes por €l ganados a nombre
de sus padres; los acreedores de la sociedad, aunque se hubiesen inscrito a
nombre del administrador; y los acreedores de la llamada «sociedad legal de
gananciales» en el caso de que se hubiesen inscrito como privativos de cual-
quiera de los cényuges (20).

4. Ausencia de personalidad juridica e inscripcion registral. La falta de
personalidad, por lo demds, no debe ni puede constituir un obstdculo insal-
vable para la inscripcién en beneficio del fondo de las adquisiciones produ-
cidas. El antiguo dogmatismo ha dejado paso aqui, como en casi todas las
ramas del Derecho, a un excesivo pragmatismo.

Lo cierto, en cualquier caso, desde el punto de vista registral, es que
la ausencia de personalidad no ha constituido un obstdculo insalvable para
la inscripcién de bienes inmuebles a favor de fondos patrimoniales con o
sin personalidad. Sirva como ejemplo lo que pasa con la sociedad de ganan-
ciales (21).

El Reglamento Hipotecario y la doctrina, dejando a un lado purismos
conceptuales, han tolerado sin mayores protestas que los inmuebles adquiri-
dos por los conyuges se inscriban para «su sociedad conyugal» (a pesar de
que carece ésta de personalidad) (22).

Otro tanto de lo mismo puede decirse, por ejemplo, de los embargos de
bienes que se vienen haciendo en la practica con toda naturalidad a favor de
las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal, sean su
objeto edificios u urbanizaciones (23).

5. El derecho a la apropiacion de las plusvalias. El reconocimiento de
personalidad propia, no por ello, evidentemente, debe tenerse por una cues-
tién intrascendente. Por lo pronto, la atribucién de personalidad sirve —y
mucho— para fortalecer la autonomia e independencia de los patrimonios
separados a quienes se concede; lo que se aprecia, con facilidad, en el mo-

(20) No parece jugar aqui la discutible jurisprudencia que niega al cényuge no de-
mandado la terceria de dominio, si se embargan bienes gananciales, a pesar de que
las deudas, contraidas por el gestor, «reclamadas como consorciales, deban tenerse por
privativas en tanto no se demuestre lo contrario». Cfr. PENA, Derecho de Familia (1989),
pag. 250.

(21) Para esa practica, cfr. el articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

(22) En general, para conocer cémo se hacen las inscripciones en los Registros,
cuando se trata de fondos sin personalidad; cfr. el anulado articulo 11.2, 3, 4 y 5 del
Reglamento Hipotecario. Segtin su apartado cuarto: «Serdn susceptibles de inscripcion los
bienes inmuebles y derechos reales pertenecientes a fondos, sean fondos de pensiones, de
inversion interior o exterior, de titulacién hipotecaria o de titulaciéon de activos. El acta
de inscripcion se practicard a favor de dichos fondos como bienes del patrimonio de los
mismos».

(23) Para la practica de embargos a favor de las comunidades de propietarios, cfr. el
apartado 5 del citado articulo 11 (anulado) del Reglamento Hipotecario.
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mento de su disolucion. En este caso, sus derechos deben cambiar necesa-
riamente de sujeto, lo que obliga a arreglar algin tipo o forma de proceso
sucesorio.

Pero hay algo mds. La atribucién de personalidad (24) (24bis) constituye
presupuesto necesario (aunque no ciertamente suficiente) para el reconoci-
miento del derecho del fondo a hacerse con las plusvalias que generen los
bienes aportados (25). Lo que, por lo demds, nos remite a otra vexata questio
(muy relacionada): la de la necesidad de decidir, en caso de duda, si las
aportaciones fueron hechas en propiedad o sélo en usufructo (a su vez, otro
episodio mds del permanente conflicto que, como veremos, enfrenta los acree-
dores del fondo con los particulares del constituyente o fundador) (26).

6. Derecho a las ganancias y publicidad registral: consecuencias para
el trust. En cualquier caso, dejando ahora el problema de la falta de perso-
nalidad y la titularidad de las plusvalias, si aceptamos la regla o el principio
antes formulado, podemos decir alguna cosa mds sobre el régimen del trust.

(24) Segtn el articulo 1.687 del Codigo Civil, el riesgo de las cosas fungibles, de las
que se deterioran con el paso del tiempo, o que se aportan para ser vendidas, es siempre
de la sociedad. También, a falta de pacto, el de las cosas estimadas en el inventario; pre-
cepto que hay que poner en relacion con el enigmdtico articulo 1.668 del mismo Cédigo
(¢dice inmuebles por muebles?: asi lo pretende LAcruz, Elementos 2.3, cit., pag. 4006).
Para las diferencias con el régimen de gananciales, cfr. nota 25.

(24bis) La escasa fuerza de la separacion con que funciona, por ejemplo, la sociedad
de gananciales resulta, con claridad, del articulo 1.373, si se la compara con el 1.699 del
Codigo Civil (sociedades). Especialmente tajante, a la hora de expresar lo que la separa-
cién del fondo implica, estd el articulo 589 del Cédigo de Comercio: «por las deudas
particulares de un participe, no podra ser el buque detenido, embargado ni ejecutado en
su totalidad, sino que el procedimiento se contraerd a la porcién que en el buque tuviere
el deudor, sin poner obstdculo a la navegacion».

(25) Las plusvalias (al menos, las inmobiliarias) no han sido conceptuadas, por lo
general, como ganancias de la sociedad de ganancias. «Las pérdidas o deterioro que hayan
sufrido los bienes muebles de la propiedad de cualquiera de los conyuges, aunque sea por
caso fortuito, se pagaran de los gananciales, cuando los hubiere»: articulo 1425.1 (redac-
cién originaria) del Cédigo Civil. Hoy, tampoco las mobiliarias, vid. articulo 1398.2: «El
pasivo de la sociedad estara integrado por las siguientes partidas: 2.° El importe actua-
lizado del valor de los bienes privativos cuando su restitucion deba hacerse en metdlico
por haber sido gastados en interés de la sociedad». «En la nueva regulacion rige, para los
bienes privativos, el principio res perit domino, sin distinguir entre muebles e inmuebles»:
PENA, Comentario del articulo 1.398 del Codigo Civil, en MINISTERIO DE JUSTICIA (coord.),
cit., pag. 782. Cfr., en este sentido, articulo 1.360 (dote) (derogado).

(26) La atribucién de personalidad (o titularidad propia), como se dice en el texto,
estd implicita siempre que se permitan aportaciones de bienes en propiedad con el propé-
sito de atribuir al fondo derecho sobre las plusvalias que generen. Conviene tener presente,
en efecto, que la regla general en esta materia parece ser que las aportaciones que se hacen
a sociedades —cuya constitucion tiene siempre causa onerosa— se presumen hechas en
propiedad (cfr. arts. 36 LSA, y 1.681 y 1.687 del Cédigo Civil). La decisién deberia ser
siempre la contraria, si la causa fuese gratuita [cfr. arts. 1.676 y 1.289 del Cé6digo; y los
articulos (derogados) 1.346 y 1.360, en sede de dote].
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Carezcan o no de personalidad, los patrimonios autonomos se nutren al
menos (es decir, como minimo) con las ganancias que vaya generando su
actividad; de modo que las entradas o nuevas adquisiciones, a medida que se
van produciendo, pasan a integrarse forzosamente en su activo y constituyen
una especie de fondo minimo reservado a sus propios acreedores.

En efecto, por regla general, nuestro Derecho no exige, ni ha exigido, la
previa inscripcion en un registro publico de la constituciéon de un fondo
auténomo, para reconocerle el derecho a hacer suyas las ganancias que, por
su actividad, vaya generando; y, por tanto, para inscribirlas a su favor.

V. TERCER PROBLEMA: SEPARACION DEL PATRIMONIO AFECTO
DEL PATRIMONIO DEL CONSTITUYENTE O FUNDADOR

1. El derecho a recibir aportaciones. Una cosa es el reconocimiento del
derecho de apropiacién de las ganancias y otra muy distinta el reconocimien-
to del derecho a recibir en plena propiedad aportaciones de bienes o dotacio-
nes de terceros.

En estos casos, el conflicto de intereses, por abajo del que existe entre los
dos sujetos implicados (el fundador y el fondo auténomo), se plantea o en-
tabla entre dos masas de acreedores (entre los propios del fondo afecto y los
personales del constituyente o fundador). Lo importante aqui, como veremos
detenidamente, no es tanto la defensa de los acreedores del fondo como la de
los acreedores de quienes lo dotaron.

2. Los derechos de los acreedores del aportante. En efecto, los acree-
dores del aportante —siempre que el patrimonio que quede sea escaso o
insuficiente (art. 643.2 del Cédigo Civil)— pueden intentar cobrar sus crédi-
tos sobre los bienes aportados y, por tanto, rechazar que puedan quedar
postergados por los acreedores del patrimonio a los que se incorporaron los
bienes transferidos (27).

La disputa sobre a quién corresponde la preferencia en el cobro (si a los
acreedores particulares del aportante o a los del propio fondo) constituye un
supuesto, especialmente dificil y complejo, de determinacion de rango por-
que, aunque el conflicto vierta sobre los mismos bienes, se produce, en cam-
bio, entre créditos pertenecientes a distintos patrimonios; 1o que necesaria-
mente obligard, para proceder a su resolucién, a afrontar la delicada tarea de

(27) Sobre el alcance del articulo 643.2 del Cddigo Civil y del 340 de la Compi-
lacién catalana, cpr. ahora JEREZ DELGADO, Los actos objetivamente fraudulentos (1999),
pag. 180 y sigs. No estoy muy seguro que sea acertado hablar aqui de inoponibilidad (si
con ello se quiere dispensar a los acreedores del ejercicio de la pauliana): la donacién ha
existido —segtn el art. 609 del Cédigo ha transmitido el dominio— y no parece que
pueda tenerse por inexistente frente a los acreedores del donante sino se rescinde.
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determinar —en el pleito en que se diluciden las oportunas acciones resciso-
rias— cual, de entre los titulos en conflicto, es el mas débil (28).

3. La diferencia entre la transferencia onerosa y las gratuitas. Nuestro
Derecho distingue aquellos casos en que, a cambio del traspaso patrimonial,
se persiga una contraprestacion, presuntamente mds valiosa que la propia, de
aquellos otros en que tal cosa no se produce; es decir, distingue los supuestos
en que existe causa onerosa, de aquellos otros que no la tienen; sea porque
responden a una finalidad de beneficencia, sea porque no tienen eficacia
dispositiva sino s6lo determinativa (como pasa en general con los actos con
eficacia particional o simplemente divisoria) (29).

Pues bien, es regla general en nuestro Derecho que los traspasos de bie-
nes, que carecen de causa onerosa, no pueden ni deben perjudicar, en modo
alguno, a los acreedores anteriores del antiguo titular.

4. La rescindibilidad de la aportacion gratuita. Nunca pueden, en efec-
to, perjudicar a los acreedores las disminuciones patrimoniales por traspaso
de activos que, por causa gratuita (o simplemente «neutra»), puedan realizar
sus titulares:

i) Primero, porque, por una parte, si la causa fuese gratuita, la protec-
cién de los intereses de los acreedores frente a las disposiciones
gratuitas de su deudor estd expresamente reconocida por los articu-
los 643.2 del Codigo Civil y 340 de la Compilacién de Catalufia (la
subordinacién e inferior fortaleza del titulo gratuito frente al de cré-
dito puede, por ello, decirse que es un principio general de nuestro
Derecho).

ii) Segundo, porque, por otra parte, si la causa fuese «neutra», la pro-
teccion de esos mismos acreedores puede justificarse, a pari o a
simile, en la indemnidad de los acreedores de un fondo (nec pro-
dest nec nocet) frente a divisiones, particiones y liquidaciones de
bienes o conjuntos patrimoniales que puedan realizar sus titulares
(cfr. arts. 405, 1.082, 1.438 —antiguo—, 1.708, etc. del Cddigo).

5. Las aportaciones con causa «neutra». Las aportaciones de bienes
no tienen porqué ser o bien gratuitas o bien onerosas. Entre las aportaciones
con causa gratuita y las aportaciones con causa onerosa estdn las aportacio-
nes con (la que llamamos) causa «neutra» (esto es, con la misma causa que
las operaciones particionales o divisorias).

(28) Aqui de nuevo PENA, La herencia, cit., pag. 204 y sigs.

(29) Sobre la causa de la particioén y la polémica sobre si su efecto debe considerarse
constitutivo, declarativo o determinativo, vid. LAcrRUz, Derecho de Sucesiones, 1 (1971),
pag. 203.
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No podria, desde luego, sostenerse que son gratuitas las aportaciones que
se hacen con la intencién de recibir algo mejor a cambio (es decir, con 4nimo
de lucro). Ahora bien, una cosa es recibir algo mejor, y otra recibir simple-
mente algo. Siempre que esperamos una contraprestacion no podrd eviden-
temente hablarse de causa gratuita, pero seria precipitado concluir, sin mis,
que la aportacion tiene causa onerosa.

Uno de los casos en que no podriamos hablar de causa onerosa pero
tampoco de causa gratuita es el de aportacién de bienes a un fondo. La
onerosidad de la aportacién no resulta, desde luego, porque, a cambio o en
compensacién de los bienes aportados, se reconozca al aportante un derecho
(incluso diferido) a una cuota del patrimonio del fondo.

6. La causa de los actos particionales o divisorios. Esto mismo sucede
—so6lo que a la inversa— en las operaciones particionales o divisorias (en
que se cambia una cuota parte sobre el patrimonio de un fondo por la adju-
dicacién de bienes concretos) y ya hemos visto, y vemos que los actos par-
ticionales o divisorios no tienen causa onerosa (30). Los actos divisorios o
particionales no tienen causa ni gratuita ni onerosa sino neutra o indiferente:
el coparticipe, en efecto, sélo intenta intercambiar («permutar») valores (su
cuota parte en el fondo por la atribucién de la propiedad exclusiva de los
bienes adjudicados) pero, tedricamente, con ello, ni gana ni pierde (o, mejor
dicho, nada quiere ganar, ni nada quiere perder).

La neutralidad de la causa (de la particién) no puede sino por menos que
determinar la neutralidad de su efecto, respecto a los acreedores del fondo.
Es, por ello que, como dice el articulo 405 del Cédigo Civil:

La division de una cosa comiin no perjudicard a terceros, los
cuales conservardn los derechos (...) que les pertenecieran antes de
la particion. Conservardn igualmente su fuerza, no obstante la di-
vision, los derechos personales que pertenezcan a un tercero contra
la comunidad.

7. La indemnidad de los acreedores anteriores. En resumen, la parti-
cién (y también su «alma gemela», la aportacién a una comunidad) no tienen,
por lo general, ni causa onerosa ni causa gratuita. No tienen porqué tener
causa onerosa, porque, con ellas, no siempre se persigue la obtencién de
ganancias. Pero tampoco tienen porqué tener causa gratuita porque, con ellas,
no siempre se acepta asumir pérdidas. Las partes pueden limitarse a querer
—tanto con la aportacién como con la particion— que el valor de los dere-
chos que salgan de su patrimonio sea el mismo (ni mayor ni menor) que el
de los derechos que entran.

(30) Particién y puesta en comunicacion (aportacion a una comunidad) son como
«almas gemelas».
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Ahora bien, siempre que las cosas sean asi, en esos casos —y esto es lo
verdaderamente importante— tenemos que aceptar, para no incurrir en con-
tradiccidn, que el importante mandato del articulo 405 del Cédigo Civil debe
ser reversible.

Dicho de forma muy sencilla: si aceptamos que la division de la cosa no
debe perjudicar la preferencia de los acreedores del fondo deberiamos acep-
tar también que la aportacion de bienes a un fondo no puede perjudicar la
preferencia de los acreedores de los aportantes (31).

8. La aportacion con fin de lucro. Las cosas son distintas cuando la apor-
tacion se hace a un fondo empresarial (y, sobre todo, societario). La aportacién
a un fondo empresarial no tiene causa «neutra» (ni por supuesto gratuita) sino
onerosa. En efecto, es onerosa la aportacién a un fondo siempre que persigue
un fin de lucro, es decir, siempre que pretende algo mds que un «cambio neu-
tral»; o una mera o simple compensacién de partidas en el balance.

La aportacién es onerosa (y no neutra) si se hace con la intencién de
conseguir una ganancia, es decir, si tiene 4nimo de lucro, porque el dnimo
de lucro revela la pretension de conseguir un cambio ventajoso; es decir, de
hacer un intercambio por el que reciba (inmediatamente o con el tiempo)
bastante mas de lo que se da.

De ahi que la aportacién de bienes a un fondo con fin de lucro (lo que
sucedera siempre que ese fondo desarrolle actividades mercantiles o societa-
rias) no sea nunca el reverso exacto de su liquidacion. El dnimo de lucro es,
por hipdtesis, incompatible con la intencién o propésito de guardar o man-
tener el equilibrio entre las prestaciones y, por tanto, de intercambiar simple-
mente valores equivalentes.

9. La causa onerosa y el contrato de sociedad. Es precisamente, por
esta razon —es decir, porque nuestro Derecho no conceptia los «contratos de
sociedad» como negocios con causa gratuita o causa «neutra»— por lo que
se excluye la accién rescisoria del articulo 643.2 del Cédigo y, por tanto, la
preferencia de los acreedores individuales o anteriores, siempre que la apor-
tacién se realice con dnimo de lucro o propdsito de enriquecimiento (32).

(31) En el régimen del Cédigo Civil todos parecen dar por supuesto la prefe-
rencia para cobrarse sobre las aportaciones realizadas por los socios, de los acreedores so-
ciales sobre los individuales de los aportantes, anteriores a la constitucién de la sociedad
civil en base al genérico articulo 1.699: cfr. Paz ARres, Comentario al articulo 1.699, cit.,
pag. 1485 y sigs. Para los origenes histéricos de esa preferencia, DE CASTRO, La persona,
cit., pdgs. 189-190. En la Ordenanza francesa de Comercio de 1673, se exige la inscrip-
cion de las sociedades mercantiles precisamente para que pueda perjudicar su constitucion
a los acreedores de los socios y herederos: Les societés n'auront effet d l'egard des as-
sociés, leurs veuves et héretiers, créanciers et ayans- cause, qui du jour qu'elles autont
eté registrés: cfr. PETIT, La compaiiia mercantil bajo el régimen de las Ordenanzas del
Consulado de Bilbao, 1737-1829 (1980), pag. 110, nota 85.

(32) Pionero en defender la irrelevancia del animo de lucro para la constitucién de
sociedades fue GIRON, cit., pag. 31 y sigs. La jurisprudencia, en cambio, sigue firme en
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De ahi que lo verdaderamente relevante —para que se conceda o reco-
nozca la preferencia de los acreedores del fondo frente a los de los aportan-
tes, incluso anteriores a la creacion de la empresa o la sociedad— no sea
tanto la publicidad de la efectiva realizacién de la aportacién como la noto-
riedad de que esa aportacion se hizo con dnimo de lucro, es decir, para sacar
provecho o ganancia con la actividad del fondo (33).

10. La postura divergente del Codigo Civil y el de Comercio. Hay que
reconocer, sin embargo, que el Cdédigo Civil y el de Comercio no parece que
vayan al unisono en este punto. La preferencia de los acreedores sociales
sobre los bienes aportados, indiscutible en el Civil, es matizada por el de
Comercio, que acerca su régimen excesivamente al propio de los contratos
particionales o divisorios e, incluso, gratuitos.

Reparese, sin embargo, en el peculiar régimen intermedio que se articula.
Los acreedores particulares, anteriores a la constitucion, no se posponen a los
sociales pero tampoco son preferentes; sélo concurren en igualdad de condi-
ciones (paritariamente) sobre los bienes sociales.

su consideracion como requisito necesario para entender que existe sociedad civil. Hoy la
polémica ha cobrado nueva fuerza a la vista del articulo 22 de la Constitucién: cfr. Paz-
AREs, Comentario al articulo 1.665 del Cédigo Civil, cit., pag. 1307. Si puede decirse que
la personalidad juridica es instrumental en algun sitio, es precisamente en materia de so-
ciedades, ya que no es mas que un medio dispuesto precisamente al servicio de la con-
secucion u obtencién de beneficios o ganancias. Cfr. articulos 1.665 y 1666.2 del Cédigo
Civil. La existencia de animo de lucro (como se defiende mds adelante en el texto) es
presupuesto imprescindible de algunos de los efectos mas tipicos que se reconocen al
contrato de sociedad (en particular, la preferencia de los acreedores sociales frente a los
individuales de los socios sobre los bienes aportados por éstos). La persecucién del lucro
incrementa el riesgo, y como en el siglo xix se entendia que la asuncién de riesgos co-
merciales era una conducta socialmente deseable, se mantuvo, siguiendo la tradicién, un
régimen juridico privilegiado para el estamento mercantil en su conjunto (me refiero a la
preferencia en la quiebra de los acreedores mercantiles sobre los civiles: art. 913.5 del
derogado Cddigo de Comercio). Los acreedores de las sociedades mercantiles eran doble-
mente previlegiados como sociales y mercantiles. De ahi la necesidad de observar con
especial rigor ciertos requisitos de forma para que, en caso de quiebra de las sociedades
mercantiles, no pudiesen prosperar las tercerias interpuestas por los acreedores civiles de
los socios aportantes —cfr. el art. 116.2 en relacion al 927 (;derogado?), ambos del
Cédigo de Comercio.

(33) La finalidad de lucro (al faltar la organizacién y el fondo comiin o arcam co-
munem) estd mucho mds clara en el régimen de la actio pro socio romana, cuyo ejerci-
cio extingue la sociedad y precipita, previa compensacién (ex fide bona) de las deudas
pendientes entre los socios, la liquidacién cuyo resultado determinard el montante de la
ganancia buscada y, asimismo, la identidad de la parte que, en concreto, serd acreedo-
ra por la diferencia (coire societatem). Cfr. D'ORrs, Derecho Privado Romano (1968),
pag. 451 y sigs. Sobre la existencia de sinalagma en el contrato de sociedad, con acierto,
REY PortALEs, «El articulo 1.701 del Cédigo Civil», en ADC (1975). Sobre el caracter
oneroso que tienen las aportaciones desde el punto de vista de los socios y el patrimo-
nio social como realidad instrumental o «término medio» en vista a conseguir ganancias,
cfr. HOENIGER, Die gemischten Vertrdge in ihren Grundformen (1910), pags. 268-269, cita-
do por LOPEZ JACOISTE, El arrendamiento como aportacion del socio (1963), pag. 32y sigs.
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En las sociedades colectivas, los acreedores particulares de
los socios cuyos créditos fueran anteriores a la constitucion de la
sociedad, concurrirdn con los acreedores de ésta, colocdndose en
el lugar y grado que corresponda, segiin la naturaleza de sus res-
pectivos créditos (...). Los acreedores posteriores solo tendrdn de-
recho a cobrar sus créditos del remanente, si lo hubiese, después de
satisfechas las deudas sociales (...) (art. 927 del Cédigo de Comer-
cio) (34).

11. La preferencia de los acreedores del aportante sobre los bienes
aportados. Con estas premisas, parece posible sentar una nueva regla. La
regla en cuestién afirma que, siempre que, con el trust, no se persiga por el
fundador la obtencién de ganancias —es decir, siempre que no desarrolle en
beneficio propio actividades mercantiles, especulativas o al menos lucrativas,
sea directamente sea a través de sociedades interpuestas— no podrdn los
acreedores del fondo afecto sacudirse la preferencia de los acreedores parti-
culares del constituyente o fundador; esto es, de los existentes en el momento
en que la constitucién se produjo.

Y lo mismo, sélo que a la inversa, habrd que decir cuando la situacién
sea la contraria. Es decir, habrd que sostener la preferencia de los acreedores
del fondo, siempre que se persiga, con su constitucion, algin tipo de lucro,
sea beneficiario el propio fundador y ambos hechos, hayan sido o debieran
ser conocidos por los acreedores particulares del fundador (35).

12.  La importancia de la constancia en el registro de la condicion de
exclusivo beneficiario del fundador. Parece obvio que, a la hora de «tratar»
convenientemente este conflicto y prevenir posibles malentendidos, mucho
puede hacer la publicidad registral.

En efecto, aunque se entienda que la publicidad, que se desprende de los
hechos, es lo suficientemente clara para deducir, por notoriedad o apariencia,
si se persigue o no lucro con el fondo; lo que ya no parece que pueda en-
tenderse es que esa misma publicidad pueda dar a conocer quiénes, en con-

(34) Es chocante la escasez de comentarios doctrinales sobre los articulos 927 (ci-
tado en el texto) y 237 del Cédigo de Comercio. Dice este dltimo que «los bienes parti-
culares de los socios colectivos que no se incluyeron en el haber de la sociedad al
formarse ésta (por tanto, estd implicita la necesidad de hacer inventario), no podrin ser
ejecutados para el pago de las obligaciones contraidas por ella, sino después de haber
hecho excusion del haber social». Cfr. con los articulos 1.668 y 1687.2 del Cédigo Civil.

(35) Admiten como fiduciarios personas juridicas, sin distinciones, los articulos
514.1.3 y 514.8.1 del Anteproyecto cataldn sobre patrimonios fiduciarios de 2002. «Igual
que en el proyecto francés (...) puede ser fiduciario cualquier persona (...) juridica, para
las fiducias comerciales, especialmente bancos y sociedades especializadas (en el Common
Law: trust corporations o trust companies, en Derecho italiano, la societd fiduciarie; en
el Derecho quebequés, las societés de fiducie y la societés d épargne)», cfr. ARrROYO, Por
qué el trust en Catalunya (2005), pag. 31.
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creto, son sus beneficiarios y, sobre todo, si fuese el caso que sea beneficia-
rio el mismo fundador (36).

13.  Resumen. Las aportaciones se vuelven inalcanzables para los acree-
dores personales del fundador, si es piblico y notorio que se hicieron por éste
con la finalidad de lucrarse con los beneficios que genere el fondo. Y es asf,
porque, en esos casos, lo que, por un lado, pierden los acreedores, pueden
después recuperarlo, con creces, por el otro.

Por tanto, si todo esto es cierto, no cabe ninguna duda de que habrd que
tener por onerosas las aportaciones hechas a un trust que opere en el mercado
con animo de lucro, y sus constituyentes o fundadores se postulen como sus
unicos beneficiarios (37).

14.  La proteccion de la inscripcion frente a la accion «pauliana». No
menos importante serd el papel de la publicidad registral cuando exista causa
de beneficencia e importa eliminar, cuanto antes, el riesgo de rescision de la
aportacioén por fraude (objetivo) (38).

La inscripcion en el Registro de la aportacion reduce, en la practica, de
forma notable, el plazo del posible ejercicio de la pauliana, ya que los cuatro
afos se cuentan desde el dia de la enajenacion fraudulenta. Es decir, la
inscripcién en el Registro de la Propiedad de la fiducia acorta drasticamente
el plazo en que es inoponible la aportacion realizada a los acreedores perso-
nales del constituyente, anteriores a la perfecciéon del negocio.

VI. CUARTO PROBLEMA: LA SEPARACION DEL PATRIMONIO
AFECTO DE LOS BIENES DEL GESTOR

1. Cambio de planteamiento: la separacion de los bienes afectos del
patrimonio del gestor. El planteamiento que hay que hacer es muy distinto
si pasamos a analizar la situacion (y, por tanto, la separacion de patrimonios),
ya no desde el punto de vista del fundador o dotante sino del gestor o admi-
nistrador.

(36) Sobre la posible confusion en la misma persona de la condicién de fundador y
benefiario (e incluso de gestor): articulo 514.7.2 del Anteproyecto cataldn sobre patrimo-
nios fiduciarios de 2002.

(37) «La coincidencia de la condicién de constituyente y del beneficiario deberia
mencionarse claramente en el negocio constitutivo. El Anteproyecto no contempla la
posibilidad de que, a falta de beneficiarios (...) se entienda que lo sea el constituyente o
sus herederos, aunque siempre pueda ser una norma que se desprenda de la interpretacién
del negocio constitutivo. La admisibilidad de instrucciones reservadas se hizo tomando en
consideracion la regulacion propia del heredero de confianza (art. 150 CS) pero, salvo que
expresamente se haya querido dar cabida a la modalidad del blind trust (trust ciego),
seguramente no seria aconsejable admitir con cardcter general tal posibilidad, vistos los
abusos a que la institucion ha dado lugar»: cfr. Arroyo, cit., pdg. 29.

(38) Sobre este problematica, Garcia GARcia, cit. 2 (1993), pag. 514 y sigs.
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En estos casos, también entran en lucha, inevitablemente, dos masas de
acreedores diferentes pero ahora no los personales del constituyente o funda-
dor y los propios del fondo afecto, sino los acreedores de éste ultimo y los
personales del gestor.

Lo preocupante aqui, en efecto, es la situacion de los acreedores del
fondo patrimonial; no la de los acreedores de quienes lo dotaron. Lo preocu-
pante aqui, en fin, no es el embargo de los bienes afectos por los acreedores
particulares del fundador sino por los del gestor.

2. La presuncion de que los bienes pertenecen a quien los posee.
El patrimonio se compone de un activo y un pasivo. La responsabilidad de-
fine el contenido del pasivo y se ejerce sobre el activo patrimonial. La
identificacién de los bienes o derechos que, en concreto, integran ese activo
es dificil. Los patrimonios tienen su propia dindmica y los bienes salen y
entran; unos estdn en propiedad y otros en posesion, o incluso, mera deten-
tacion.

Nuestro Derecho presume que, en principio, pertenecen al deudor todos
los bienes que posee. El poder de agresion de los acreedores se extiende, por
ello, a todas aquellas cosas o derechos que estdn en posesion del deudor, o
bajo su administracidn efectiva, en tanto no se demuestre de forma fehaciente
que pertenecen a un tercero (39).

3. La importancia de la posesion en concepto de dueiio. Esta doctrina
legal, por lo demas, no tiene nada de particular. En realidad no constituye
mads que la prolongacién légica —y por tanto consecuencia obligada— de
algunos viejos principios que, desde siempre, han venido informando nuestro
Derecho patrimonial.

El poseedor en concepto de duefio se presume, en Derecho, propietario
con justo titulo. Los bienes pertenecen, por ello, en principio, al patrimonio
de quien se comporta respecto a ellos como su duefio o titular y, en conse-
cuencia, responden de las obligaciones que pueda éste contraer.

En efecto, en los casos en que no existe disociacion —o al menos, si
existe, no es significativa y duradera— entre propiedad y control; lo que
procede —como sabemos desde [HERING— es tener por propietarios a quienes
se comportan como tales (40).

4. Las tercerias de dominio y la importancia del «titulo legal e irrevo-
cable». Lo cierto, sin embargo, es que la posesiéon es s6lo apariencia, no
verdadero titulo de propiedad. Por ello, para separar o sustraer bienes de la
masa de la quiebra (o levantar el embargo), es suficiente la prueba del hecho
de que el poseedor no los tiene para si (es decir, en nombre propio) o de que,

(39) Sobre el sentido del torturado articulo 448 del Cédigo: LAacruz, Derecho Inmo-
biliario Registral (1968), pag. 226.

(40) Para la posicion de IHERING sobre la naturaleza de la posesion, el reeditado Mo-
RALES MORENO, Posesion y usucapion (1972), pag. 8.
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en cualquier caso, carece de un titulo legal e irrevocable que justifique la
retencion (tercerias) (41).

En principio, por tanto, la delimitacién del activo patrimonial hay que
considerarla una cuestiéon de hecho cuya definicién debe dejarse a la publi-
cidad que produce la notoriedad de su efectiva administracién o posesioén por
su gestor o titular (42).

5. La separacion mds o menos duradera entre propiedad y control. La
publicidad de hecho, o posesoria, del titular o gestor deja forzosamente de ser
el criterio decisivo para identificar los activos que integran el patrimonio
afecto, siempre que, como sucede en nuestro caso, se destine a determinados
fines una masa de bienes, y ese conjunto o masa de bienes se entregue a un
tercero para que, en beneficio de otro, los administre, por si sélo, con auto-
nomia, durante algin tiempo.

En efecto, la apariencia posesoria no sirve de mucho siempre que existe
una disociacién mds o menos duradera o permanente —sobre todo si fuese
significativa por su alcance, es decir, por el volumen de bienes a que se ex-
tiende— entre propiedad y control.

6. La relativa importancia de la contrapublicidad registral. En esos
casos, la posesion no refleja la realidad sino que mads bien la tergiversa u
oculta. EI mero o simple gestor, por hipétesis, no es nunca propietario. Sobre
todo, si no es el gestor quien incorpora a sus negocios el fondo sino, al
contrario, si es éste quien desarrolla, como principal, una actividad y, para
ello, emplea los servicios de un gestor.

De ahi, también, que, en estos casos, para evitar toda confusién sobre el
verdadero alcance del patrimonio personal del gestor —y, por tanto, para
hacer efectiva la separacién de los bienes afectos— se vuelva —sino nece-
sario si al menos conveniente— a hacer uso de otro tipo de publicidad que
identifique los bienes afectos ante los terceros acreedores, y les advierta
sobre la condicién de meros administradores de los poseedores o gestores, el
caracter limitado de su poder de representacion, y la obligacion, que tienen

(41) Las tercerias son la mejor expresioén de la regla de que hay que tener, en prin-
cipio, por propietario al que se presenta como poseedor. De hecho, el embargo consiste
materialmente, como su nombre indica, en un acto posesorio y por ello puede practicarse
sobre todos los bienes que estén en poder del deudor. La terceria de dominio no se con-
funde con una reivindicatoria (SSTS de 30-1-1992, 29-10-1984, 17-2-1985, 8-10-1990,
15-4-1992). La mision de las tercerias de dominio, por ello, no consiste en otra cosa que
excluir del activo del patrimonio del deudor, reduciéndolo a sus justos limites, bienes
que no deben figurar en €l pero sin que la resolucién dedida con eficacia de cosa juzgada
sobre su propiedad (art. 603 de la ley nueva de Enjuiciamiento Civil).

(42) Justamente famosa se hizo la afirmacion del articulo 908 (derogado) del Cédigo
de Comercio. Se utiliza muchas veces la legislacién derogada (siempre advirtiéndolo),
porque, en la mayor parte de los casos, refleja mucho mejor la tradiciéon o experiencia
histérica (con vigencia de siglos) y, por ello, especialmente respetable (por resistente al
test de racionalidad: lex cum moribus).
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—cumplida la comisiéon— de proceder a la restituciéon de los bienes trans-
feridos.

7. El caso del peculio. Este es el criterio que resulta, por ejemplo,
con toda claridad, de la regulacién que hace nuestra Ley Hipotecaria, para
seguir con un ejemplo que antes hemos utilizado, en el caso de que corres-
ponda a los padres la administracién de los bienes de sus hijos menores de
edad (43).

En esos casos —para asegurar la efectiva separacién del peculio del
patrimonio de los padres y garantizar su restitucion a los hijos cuando lleguen
a la mayoria de edad— exige nuestra vieja Ley Hipotecaria la inscripcién de
la propiedad de los inmuebles a favor del menor, pero con expresa mencién
en el asiento de que formaban parte de su peculio.

8. Los casos de la dote, reservas, tutela, fideicomisos y sociedad
de gananciales. Una exigencia del mismo tenor se reproducia en el caso
de entrega de la dote inestimada, asi como en los supuestos de reservas
hereditarias, fideicomisos o tutela; o, incluso, de la misma sociedad de ga-
nanciales (44).

En todos ellos, como el poseedor o gestor no es propietario pleno (patri-
monios vinculados a un fin), para garantizar la separacion de los bienes
transferidos —y, en su caso, la futura restituciéon— disponia el legislador que
se hiciese constar —en el cuerpo del asiento o en nota al margen— los
derechos de la mujer, del menor e incapaz, o de la comunidad conyugal; o,
en su caso, el destino final de los bienes reservados.

La inscripcién, por lo demds, en muchos de esos casos, suele ser obliga-
toria, lo que no quiere decir otra cosa que puede exigirse judicialmente por
los favorecidos o beneficiarios, directamente, o en su caso por sus defensores
o representantes.

9. Las ventajas de la llamada «terceria registral». La inscripcion del
destino, y por tanto de la reserva de propiedad o del deber de restitucion, per-
mite —en caso de embargo por deudas personales o por quiebra del gestor—
liberar los bienes vinculados de la traba judicial de una forma automdtica
(mediante el ejercicio de la correspondiente terceria registral) (45).

(43) Cfr. articulos 202 y 206 de la primera Ley Hipotecaria. Para la importancia de
la constancia en el Registro de la Propiedad de la situacién de administracion del patri-
monio fiduciario o de la inscripcién del propio patrimonio fiduciario: cfr. articulo 513.10.2
del Anteproyecto, y ARROYO, cit., pdg. 35.

(44) Articulos 169, 173 y 181 para la dote; 194 para la reserva (todos de la primera
Ley Hipotecaria); 152 del primer Reglamento para la tutela; y articulo 208 CS (fideico-
misos).

(45) La interposicion de una terceria registral no pretende otra cosa, en efecto, que
denunciar una defectuosa constitucién de la relacion juridica procesal, ya que su apre-
ciacion obliga, en caso de que los acreedores insistan en el embargo, a dirigir la nueva
demanda contra el que sea administrador o gestor (del fondo), en su calidad de tal. La
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En efecto, como las adquisiciones y aportaciones —porque se integran
siempre en otro patrimonio o constituyen uno de nueva creacién, ambos con
vida propia— pasan a ser administradas, y por tanto poseidas permanente-
mente por un tercero; muchas veces se producird, en caso de insolvencia del
gestor, un choque entre pretendientes (y, de rebote, un conflicto de preferen-
cias entre dos masas distintas de acreedores).

Pues bien, en ese caso, la inscripcion registral facilita la separatio ex iure
dominii de los bienes vinculados; porque estamos ante bienes que, existiendo
en la masa de hecho, no pueden ni deben integrar la masa de derecho, ya
que no pertenecen al gestor «por un titulo legal e irrevocable». Es como si,
en estos casos, a todos los efectos, estuviesen en el registro los bienes ins-
critos a nombre de tercero (46).

10. La constancia registral de la finalidad o destino. Y no sélo eso,
siempre que, para cumplir determinados fines, se hayan entregado bienes en
administracién —o se disponga su entrega o restitucion posterior a personas
extrafias (lo que no deja de ser algo muy parecido)— para que no perjudi-
quen al patrimonio vinculado las disposiciones irregulares realizadas por el
gestor, es imprescindible hacer constar en el Registro el contenido o alcance
de la reserva, el dmbito de la administracién y los fines a que se aplica.

En efecto, sélo si se ha inscrito la vinculacién de bienes en el Registro
(y, por tanto, las restricciones del poder de disposicién del gestor), podrd uno
estar completamente seguro de que los bienes han quedado verdaderamente
afectos a los fines perseguidos; porque, a partir de entonces, podra disponerse
de ellos s6lo para cumplir con esos fines, y siempre, ademds, observando las
limitaciones impuestas por el constituyente que resulten inscritas en el propio
asiento (46bis).

razén de ello esta en que los acreedores individuales —para que pueda prosperar su re-
clamacion, y alcanzar, por tanto, a los bienes inscritos como propios del fondo— tendran
que demostrar (en principio, en el oportuno declarativo) que por la deuda responden
también los bienes del fondo, o que, a pesar de lo que dice el asiento, los bienes no
pertenecen al fondo; o que, en cualquier caso, los demandantes tienen derecho a concurrir
con los acreedores propios del fondo sobre los bienes de éste: cfr. PENA, Derecho, cit.,
pag. 248 y sigs.

(46) Laregla general formulada en la nota anterior rige necesariamente, siempre que
estén inscritos en el registro separada y especialmente como bienes del fondo, los perse-
guidos por acreedores que no son del fondo. Sélo se ha impuesto en la practica, en contra
del tenor literal del precepto (art. 144 de Reglamento Hipotecario), una lamentable excep-
cion en el caso de la sociedad de gananciales. Coinciden en la critica de la interpretacion
que del articulo 144 del Reglamento Hipotecario han hecho la Direccién y el Tribunal Su-
premo; PENA, Derecho, cit., pag. 249, y CAMARA, «La sociedad de gananciales y el Regis-
tro de la Propiedad», en ADC (1986), pdg. 493 y sigs.

(46bis) Cfr. articulo 975 (enajenacion de inmuebles sujetos a reserva); articulo 1.361
(dote inestimada); articulos 1.377 y 1.378 (gananciales); articulos 166 del Cédigo Civil
y 151 del Codi Familia (inmuebles del menor de edad); articulo 212 del Codi Familia
(tutela); articulo 221 del Cdédi Succesions (fideicomisaria).
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11.  Publicidad registral y separacion patrimonial. En resumen, la men-
cion de la afectacion en el Registro es una precaucion muy recomendable
porque refuerza considerablemente la separacion del patrimonio vinculado;
y, por tanto, potencia la preferencia de los créditos nacidos por razén de su
administracién —es decir, contraidos en ejecucion del destino que fue dis-
puesto por el fundador.

Si se hace constar, de forma expresa y clara, en la inscripcién de los bienes
afectos, cudl es el destino de la reserva y su alcance; se facilita la defensa del
fondo vinculado —y, por tanto, a los beneficiarios del trust— frente a posibles
embargos por reclamaciones derivadas de obligaciones personales del gestor o
administrador (o disposiciones irregulares por su parte), es decir, por deudas
contraidas para fines distintos de los establecidos por el fundador.

VII. DOS RIESGOS TiPICOS PARA EL PATRIMONIO
ADMINISTRADO: EL. FRAUDE DEL GESTOR Y EL FRAUDE
DEL FUNDADOR

1. La atribucion de las cargas o deudas. Las fiducias negociales desti-
nan masas de bienes que se constituyen en patrimonios diferenciados a fines
u objetivos determinados (47).

Los bienes afectos o vinculados integran forzosamente un conjunto patri-
monial que se escinde o separa del patrimonio personal de los fundadores y
pasa a constituirse legalmente en una esfera de poder y delimitar un dmbito
de responsabilidad.

Tal masa o fondo, por causa de la autonomia patrimonial de que goza, se
erige en un centro de imputacién al que se atribuyen, como propios, derechos
y obligaciones.

2. La importancia de la conducta del gestor. Lo relevante ahora es que
la diferenciacién patrimonial producida, por razén de la destinacién de un
fondo a fines especiales y determinados, impone forzosamente la necesidad
de someterlo a un sistema de gestion, también diferenciado, que se regird o
gobernara por reglas distintas que la de los patrimonios personales del fun-
dador, de los beneficiarios y del gestor.

Ahora bien, en estos casos —es decir, siempre que una sola persona
administra conjunta y simultdneamente dos patrimonios— se multiplica el
riesgo de comision de fraudes:

(47) La razén que justifica la admision de la separacion de una masa o conjunto
patrimonial no puede ser otra que la especial consideraciéon que merecen al regulador los
fines u objetivos especificos a que se destina. En la fiducia esos fines pueden ser muy
distintos y no resultar claramente del negocio de constitucién: cfr. Castro, El negocio
Jjuridico (1968), pags. 409 y 432 vy sigs.
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i) Porque, por una parte, siempre que «se confian potestades a una
persona en interés y por cuenta de otra, puede prevalerse de esta
situacién de poder en provecho propio» (47bis).

ii) Porque, por otra parte, tampoco es facil sentar una regla sencilla
y clara que permita decidir, anticipadamente y con toda seguri-
dad, cudndo las consecuencias de la conducta del gestor hay que
imputarlas al patrimonio administrado y cudndo a su patrimonio
personal (48).

iii) Por dltimo, porque la gestién de bienes ajenos siempre implica un
cierto grado de confusion de patrimonios y, por tanto, de riesgo de
apropiacion de los activos confiados (48bis).

3. Primer riesgo: la distribucion de los beneficios y cargas entre el pa-
trimonio del gestor y el patrimonio afecto. En efecto, el gestor que actda sobre
dos patrimonios, uno propio y otro ajeno —vinculado éste a un fin— puede
con facilidad defraudar a los derechos del fondo gestionado, derivando las
ganancias, cuando las hay, al patrimonio propio y las pérdidas, al ajeno (49).

(47bis) Estamos ante la idea de que «aquél a quien se confian potestades en interés
y por cuenta de otra persona, no puede prevalerse de esta situacion en provecho propio».
Es decir, estamos ante el riesgo que trata de eliminar la prohibicién de «autocontratacion»:
PENA, «Facultad de compensar y encargo de custodia», en Estudios juridicos en homenaje
a Federico de Castro, 2 (1976), pag. 465.

(48) Como veremos, siguen la misma regla los Derechos Civil y Mercantil, pero con
matices. La regla general civil es que hay que atenerse al nombre que se utiliza cuando
se actda (arts. 1.259 y 1.698), s6lo por excepcidn existe representacion directa aunque
se actiie en nombre propio, pero se obra por cuenta ajena (art. 1.717 del Cédigo Civil).
Cfr. Digestum 17,2,67,1. En Derecho Mercantil, la importancia de los fondos utilizadas o
el interés realmente servido tiene relevancia muy superior (arts. 286, 287, 595 y 134 a
contrario del Cédigo de Comercio en relacién con el 247 y 127). La relevancia de la ac-
tuacion propter naturam societatis y la existencia de una accion util directa de los acree-
dores sociales es probablemente una propuesta (o al menos una reelaboracién) de Pedro
de Ubaldis: cfr. MARTINEZ GUON, La compaiiia mercantil en Castilla hasta las Ordenanzas
del Consulado de Bilbao (1979), pag. 182 y sigs.

(48bis) La confusion de bienes exige la formulacion de un criterio claro que deter-
mine a cudl, de entre los patrimonios que se los disputan, pertenecen. En efecto, los pa-
trimonios como los derechos reales son excluyentes: el mismo activo no puede pertenecer
a dos patrimonios simultdneamente. La confusién es una consecuencia inevitable de la
pérdida de identidad. De ahi el peligro de confusién que genera siempre la gestion de
mercancias ajenas (cfr. art. 268 del Codigo de Comercio: los comisionistas no pueden
tener efectos de una misma especie, pertenecientes a distintos duefos, bajo una misma
marca, sin distinguirlos con una contramarca que evite confusion 'y designe la propiedad
respectiva de cada comitente»). Lo caracteristico de la confusién de bienes (por pérdida
de identidad) es que, por lo general, la posesion va a decidir la atribucién de propiedad:
cfr., para el régimen de la accesion (en dénde estd la disciplina mds elaborada del proble-
ma), nota 72; y, para el del «cuasiusufructo», nota 60.

(49) Las presunciones que establecian los derogados articulos §90.7, 8, 9, 12 y 892
del Codigo de Comercio nos ofrecian, en apretado resumen, sobre la base de una dilatada
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Estamos ante un riesgo muy parecido al que late en las situaciones de auto-
contratacién que siempre supone una situacién de conflicto de intereses, e
implica un poder directo sobre la esfera juridica ajena (por tanto, de auto-tutela
del interés propio y sacrificio del ajeno) que, por su gravedad, se castiga en
muchos Ordenamientos con la invalidez del negocio realizado (50).

4.  Segundo riesgo: la distribucion de las deudas y cargas entre el patri-
monio de fundador y el patrimonio afecto. La peligrosidad de la situacion, sin
embargo, no acaba aqui. Otro tanto de lo mismo (es decir, de riesgo de fraude)
sucede también con aportantes o fundadores siempre que destinen determina-
dos bienes o activos a fines de inversidén o negocios especulativos (51).

En muchos casos, en efecto, el fundador oculta, a propdsito, el cardcter
de aportacion —que tiene la entrega, por €l realizada— para reservarse la
posibilidad de mantenerla, si las cosas van bien, y de retirarla, si las cosas
van mal (52).

También en estos casos, como en los del epigrafe anterior, uno de los
directamente implicados, retiene en su favor, para el caso de futuro conflicto,
la potestad de proceder, por si sélo, a la definicién del Derecho; es decir, la
facultad de calificar a posteriori la existencia y alcance de la atribucién
patrimonial por €l realizada (53).

experiencia historica, una magnifica muestra de las formas mads habituales que solian, y
suelen adoptar, este tipo de practicas fraudulentas. Sobre otros fraudes, articulos 755, 628
y 1.459 (fiducia cum amico); y 1.859 (fiducia cum creditore) del Cédigo Civil. Sobre au-
totutela, pignus y compensacion, PENA, Facultad, cit., pag. 454 y sigs.

(50) Para la autocontratacion, cfr. CasTro, «La representacion», en Temas, cit.,
pags. 114-117. Cfr. articulos 267 (comision), 286 (factor) y 309 a contrario (depdsito) del
Codigo de Comercio y 1.459 del Cédigo Civil. Cfr. también el articulo 28 de la Ley de
Fundaciones.

(51) Si hay ya peligro cuando se gestionan patrimonios ajenos, mas lo hay cuando
el titular puede escindir su patrimonio en otros tantos patrimonios, estancos o incomu-
nicados, para asi poder elegir a cudl de ellos imputar las gestiones mas peligrosas o arries-
gadas. Sobre la asuncién de riesgos como causa de la quiebra y el «apalancamiento»:
cfr. articulo 888.4 y 5 (sobre todo) del Cédigo de Comercio. También el articulo 888.1
hace referencia al mismo peligro.

(52) Por lo demas, como la representacion no es voluntaria sino orgénica, la cuestion
se vuelve mucho mas delicada y compleja, porque la representacion organica no es, como
la voluntaria, auxiliar de la gestién del dominus, sino imprescindible o necesaria (de ahi
que los conflictos de intereses se vuelven inevitables y mucho mds frecuentes). Si faltan
los 6rganos de representacion, en efecto, no pueden operar o «funcionar» en la vida
juridica los fondos patrimoniales auténomos —es decir, con vida juridica propia— que,
por tanto, estarian condenados a una total y completa inanicién. Puede haber fiducia ex
lege o sin fiduciante pero no sin fiduciario: cfr. Baposa, cit., pag. 236.

(53) Histéricamente se plantea el problema por la necesidad de diferenciar las socie-
dades comanditarias de las cuentas en participacién (llamadas entonces «sociedades ané-
nimas»). La regla general es que no se pueden retirar las aportaciones realizadas de la
quiebra del gestor alegando que son de propiedad del aportante (para la discusion de este
punto, cfr. nota 26 y mds adelante) o de la sociedad ya que, si no se hizo asiento en el
registro, no existe un verdadero patrimonio separado, por lo que se estima que son pro-
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5. La utilizacion de patrimonios «sumidero» o patrimonios de «paja».
En el caso del trust, la cuestién se complica (y mucho) porque, primero,
estamos ante patrimonios cerrados en que la responsabilidad por las deudas
contraidas se limita a los bienes afectos (y, por tanto, no pueden derivarse
al patrimonio del fundador, del gestor o los beneficiarios) y, segundo, por-
que los fundadores o gestores del fondo pueden ser, a la vez, sus benefi-
ciarios.

La necesidad, por tanto, de sentar algiin principio de ordenacién que
garantice el equilibrio entre las masas patrimoniales —que mas directamente
entran en contacto con el patrimonio vinculado— es, en estos casos, todavia
con mas razén una exigencia ineludible de la Justicia si se quiere evitar que,
precisamente, como consecuencia de la condicién de patrimonio cerrado del
trust, pueda intentar usarse por el fundador o el gestor (a su vez beneficia-
rios) como una especie de patrimonios «sumidero», o «patrimonios de paja»
(previamente vaciados o, ab initio, descapitalizados): es decir, como un fon-
do ficticio al que puedan desplazarse las pérdidas derivadas de negocios
arriesgados que, en otro caso, corresponderia soportar a los patrimonios de
aquellos que en su dia lo dotaron, o, ahora, lo gestionan.

Este peligro, por lo demds, es mucho mds acentuado cuando la adminis-
tracion del patrimonio pretendidamente auténomo, no es estdtica, sino dina-
mica porque exige la toma de decisiones peligrosas o arriesgadas (gestion
especulativa) y no se controla su adecuada capitalizacién (53bis).

piedad del gestor. Por ello las cuentas en participacion no exigen ninguna formalidad ya
que hay «confusién» de los activos aportados en patrimonio del gestor (no hay patrimonio
«social» sino sélo el del gestor: cfr. arts. 240, 241 y 242 del Cédigo de Comercio): si se
quiere sustraer los bienes a los acreedores personales del gestor (o del fundador) se precisa
crear un fondo separado pero esto no puede hacerse sin publicidad. Cfr. FERNANDEZ No-
VOA, cit., pag. 440, nota 33 (doctrina italiana con cita del decisivo art. 77 de la Ley de
Quiebras), 34 (alemana), 35 (Derecho histdrico), 36 (jurisprudencia espafola), y 37 (doc-
trina espafiola). «La proteccion de las aportaciones quoad usum tropieza con un grave
obstdculo: la proteccién de los terceros acreedores (...) Por ese motivo las aportaciones
quoad usum han de admitirse s6lo cuando mediante las adecuadas medidas de publicidad
(singularmente la registral) pueda ponerse en conocimiento de los terceros que el gestor
tiene un derecho limitado y no la titularidad plena sobre los bienes aportados por el
participe» (VIVANTE). La «suficiencia causal del contrato de cuentas en participacion para
producir la transmisién de la propiedad de la aportacion» estd precisamente en la finalidad
de lucro: los acreedores del participe quedan desplazados frente a los del gestor porque
estamos ante una inversion con la que se espera obtener relativamente mayores ganancias
(beneficios mds cuota de liquidacién). Las cuentas en participacién tienen causa onerosa
(rentabilizacién del capital) lo mismo que la sociedad, en que la intermediacion del pa-
trimonio separado, e incluso de la personalidad juridica, cumple sélo una finalidad instru-
mental ya que se utiliza s6lo como un medio 6ptimo para facilitar la obtencién de lucro
0 ganancias.

(53bis) La importancia, a efectos prdcticos, que tiene la posibilidad de escindir el
patrimonio propio en dos patrimonios «cerrados» o «compartimentos estancos», consiste
en que un solo operador —sin necesidad de servirse de testaferros u hombres de paja—
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VIII.  QUINTO PROBLEMA. GESTION ESTATICA:
LA ADMINISTRACION DE DOS PATRIMONIOS
POR UNA MISMA PERSONA

1. La incompatibilidad entre autonomia en la gestion y deber de conser-
vacion. La gestion de bienes ajenos implica siempre cierto grado de confusion
con los propios. La razén profunda de este efecto estd en que autonomia en la
gestion y deber de conservacién son objetivos de dificil coordinacién y, llega-
dos a cierto punto, de naturaleza incompatible.

No es evidentemente lo mismo —ni, por ello, tiene las mismas conse-
cuencias— que los reguladores o legisladores den preferencia al deber de
conservacion del patrimonio vinculado o, al contrario, que se inclinen por
privilegiar el éxito o eficacia de la gestion.

Aunque también es cierto que —sean cuales sean las preferencias que ten-
ga el legislador, o la relevancia que quiera dar a cada una de esas dos facetas—
nunca podrdn desligarse o separarse una de otra completamente.

2. Gestion estdtica y gestion dindmica. No cabe duda, por ejemplo, que
siempre que se prima la «conservacién», se condiciona o entorpece la «ges-
tién»; y, al contrario, si se facilita la «gestién», se pone siempre en riesgo la
«conservacion» y, por tanto, la afectacién o el destino.

Seran, por ello, muy diferentes las medidas que corresponde tomar cuando
se opta por una gestion estatica, orientada a la conservacién de los bienes admi-
nistrados, que cuando lo que se quiere, y por tanto busca, es una gestién innova-
dora, es decir, dirigida a la consecucion de fines de enriquecimiento o consumo.

3. La relacion entre el «principio de representacion» y el «principio de
subrogacion». Nuestra legislacion civil, al contrario que la legislaciéon mer-
cantil, suele —cuando se ocupa de regular comisiones o encargos— privile-
giar la conservacién (en su caso, la restitucion) y, por ello, como es sabido,
impone limites severos a la gestion del administrador que «blinden» la inte-
gridad (valor actualizado) del patrimonio recibido.

En concreto, tradicionalmente, cuando una sola persona gestiona dos pa-
trimonios distintos, es habitual que, en Derecho Civil, siga rigiendo la regla
general del Derecho comtn en virtud de la cual se entiende que los gestores
o administradores adquieren siempre para los patrimonios de aquellos a cuyo
nombre contratan (abstraccién hecha, por tanto, de la procedencia del dinero
que invierten) (54).

no solo puede limitar su responsabilidad por las deudas (derivando la gestién arriesgada
al fondo descapitalizado) sino que, caso por caso, puede decidir, segiin los negocios vayan
dando pérdidas o ganancias, en qué patrimonio las aloja, de modo que uno de ellos
recibird (todas) las ganancias y el otro (todas) las pérdidas.

(54) Sobre la tradicion histérica, MARTINEZ GUON, cit., pag.176 y sigs. Los textos
conflictivos eran Digestum 17,2,67,1 en relacién a D. 14,1,4,1 y 17,2 82.
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Las cosas son diferentes cuando la representacion es organica, recae o se
ejerce sobre un patrimonio especial y separado que hay que mantener dife-
renciado sobre cuya gestién hay que rendir cuentas y destinado tarde o tem-
prano a entrar en liquidacion.

En estos casos suele entrar en juego otro criterio distinto para la distri-
bucién de derechos y obligaciones entre las diferentes masas patrimoniales.
Este criterio no sigue, o se deja guiar, por el «principio de representacion»,
sino por el principio de «subrogacion real» (55).

4. La subrogacion real es una técnica pensada al servicio de la con-
servacion del fondo. El «principio de subrogacién real» no pretende otra
cosa que mantener la consistencia de cada masa patrimonial (eliminando
el riesgo de confusién), de modo que el bien adquirido conforme a la regla
subrogatum sapit naturam subrogati, reciba las cualidades que caracteri-
zaban al antiguo y, por tanto, se atribuya forzosamente al patrimonio que
ha soportado el desembolso o sacrificio necesario para poder realizar su
compra.

La subrogacidn real, por lo demds, opera automdticamente, es decir, sin
necesidad de que concurra una voluntad especial o intencién de subrogar: res
succedit in loco pretiit, et pretium in loco rei.

La subrogacion real, por su propia naturaleza, funciona como causa
determinante para la calificacion de los bienes y, por ello, deja de ser deci-
sivo el patrimonio para el que haya contratado el gestor.

5. La importancia de la previa inscripcion de los inmuebles en el Re-
gistro. Se comprende la importancia que en este contexto tiene la inscripcién
en el Registro de los bienes vinculados con expresa mencidn o constancia del
destino a que estdn afectos.

Solo si consta la mencion del encargo o destino en el Registro, los activos
que integraban el patrimonio vinculado no resultardn perjudicados
por enajenaciones irregulares o fraudulentas, realizadas por el gestor o admi-
nistrador; y no sélo eso, en cualquier caso, y aqui estd lo importante, quedardn
los nuevos bienes subrogados de iure en la posicion de los antiguos (56).

La regla que opera aqui es, por tanto, de muy sencilla formulacién:
cuanto mds clara sea la identificacion de los activos que integran el patri-
monio administrado, menos jugard (en caso de que se proceda a su venta) el

(55) Sobre la generalizacién del efecto subrogatorio y su verdadero alcance, Cossio,
Teoria, cit., pag.142 y sigs.

(56) Es muy ilustrativo de la vigencia de la regla en patrimonios separados y la im-
portancia de la previa constancia de su condicién en el Registro (en este caso, Mercantil)
el articulo 909.2 del Cédigo de Comercio derogado. El principio esta explicito en las leyes
en los casos de la relacidon de bienes privativos y gananciales (1.346 y 1.347 del Cédigo
Civil), dote (1.337 derogado); fideicomiso de residuo (art. 245 CS) y sustitucion fideico-
misaria (art. 221 Cédigo de Sucesiones).
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«principio de representacion» y mds el de «subrogacion». Pero, no hay que
olvidarlo, la subrogacién es la mejor garantia de que se mantendra el equi-
librio entre las distintas masas patrimoniales (57).

6. La problemdtica de los bienes muebles. El problema estd en que no
todos los bienes afectos son inmuebles y, por tanto, que en muchos casos la
composicién de los patrimonios —esto es, la identificaciéon de los concretos
elementos que componen su activo— no es facil de precisar (58).

La subrogacion real, en efecto, no sirve de mucho en los casos dificiles, es
decir, cuando estamos ante bienes fungibles, consumibles o, en general, mue-
bles que se hayan confundido con otros ajenos en el patrimonio del gestor (59).

De ahi la necesidad, si se quiere que el sistema funcione en la practica,
de recurrir a otras medidas o disponer cautelas, de distinta naturaleza, que
permitan asegurar la integridad o indemnidad del patrimonio vinculado.

(57) Si se entregan bienes en administracién —o se ordena su entrega o restitucion
posterior a extrafios (lo que no deja de ser algo muy parecido)— para salvaguardar el
«valor» de los inmuebles afectos, es imprescindible hacer constar en la inscripcién la exis-
tencia de la reserva: de este modo, los adquiridos a cambio pasaran a subrogarse instan-
tdneamente en el lugar de los transmitidos.

(58) Para la inevitabilidad, en muchos casos, de la confusion de bienes, cfr. articu-
lo 909.8 del Cédigo de Comercio derogado (separacién de los géneros vendidos sélo si
hay posibilidad de identificacién); y los articulos 285 (factor) y 321 (préstamo de titu-
los y efectos). Segin el articulo 268 del Cédigo de Comercio (en directa relacion con el
art. 909.4), «los comisionistas no pueden tener efectos de una misma especie, pertenecien-
tes a distintos duefios, bajo una misma marca, sin distinguirlos con una contramarca que
evite confusion'y designe la propiedad respectiva de cada comitente». Cfr. también ar-
ticulo 266 del Cddigo de Comercio (comisién) y el articulo 1.687 (sociedad) del Codi-
go Civil. La confusién total supondria un solo patrimonio y por tanto un solo activo y un
solo pasivo; y, en consecuencia, una sola masa de acreedores. Por ello, la quiebra nunca
puede admitir confusion entre los bienes del quebrado y otros ajenos. La presuncién en
la quiebra, para zanjar discusiones interminables, es que debe tenerse por ajeno todo lo
que no se consigue demostrar que es del deudor. Si continuase el tramite, a pesar de la
confusién de bienes, se dilataria el proceso y se perjudicaria la preferencia de los acree-
dores reconocidos que tendrian que admitir la concurrencia de quienes discutan la propie-
dad de los bienes integrados en la masa activa y, por tanto, planteen terceria.

(59) Ya hemos visto que una cosa es la mal llamada responsabilidad universal por
confusién (la completa confusién, y por tanto la existencia de un solo patrimonio, supone
y exige una sola responsabilidad); y otra, en cambio, la responsabilidad subsidiaria de un
patrimonio por las deudas de otro (perfectamente separado): esta segunda, en mi opinién,
procede porque la insolvencia no demuestra otra cosa habitualmente que la defectuosa
capitalizacién con que habia planificado el dominus negotii la empresa proyectada (por
inadecuada cobertura del riesgo). Es natural que el socio que, en estas condiciones, pre-
tende hacer suyas las ganancias, tenga, en compensacion, que afrontar las pérdidas. En
cualquier caso, una cosa es ser socio por confusiéon (como el factor: art. 285 del Cédigo
de Comercio) y otra por pacto (art. 288): en el primer supuesto, hay un solo patrimonio;
en el otro, dos (superpuestos). La especial posicion (responsabilidad limitada a su apor-
tacién) del socio comanditario debe relacionarse con el hecho de que no sea €l sino el
colectivo el verdadero dominus del negocio —asi se deduce del distinto control (de la
contabilidad) que ejercen uno y otro: cpr. articulos 150 y 133 del Cédigo de Comercio.
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7. Cautelas propias o tipicas de la gestion estdtica. Entre ellas, en
primer lugar, debemos mencionar las que, después de algunos avatares, se
tienen hoy por propias o tipicas de toda administracién estdtica, en concreto:

i) el deber de hacer inventario de los muebles;
ii) la obligacién de tasar los muebles;
iii) y, por ultimo, la de prestar fianza de su restitucion.

Esta triple cautela constituye la esencia de una vieja técnica de protecciéon
de la integridad patrimonial que, como es sabido, procede de la regulacién
romana del «cuasiusufructo» (60).

El inventario identifica los bienes afectos o reservados, la tasacion en-
vuelve una especie de transmision al (patrimonio del) gestor y la fianza
garantiza la restitucién de su valor (actualizado o no): es decir, del valor de
los muebles, y especialmente los fungibles, que inevitablemente se confun-
den con los propios en el patrimonio del gestor.

8. La predileccion por la fianza hipotecaria. A mediados del xix, en
sede de dote o tutela especialmente, a cuya regulacidon remite hoy el fideico-

(60) Sobre la cautio usufructuaria, D'ORs, cit., padg. 206. Cfr. articulos 491 y 482 del
Cédigo Civil. Este es el origen, probablemente, del régimen de cautelas de la sustitucion
fideicomisaria: la usufructuaria/fiduciaria, por excelencia, es la mujer (una cum filiis):
puente entre el marido y los hijos. La mujer traslada, manteniendo en vida el usufructo,
los bienes (herencia) del marido a los hijos. En todo caso, la mera confeccién de inven-
tario sin fianza constituye un presupuesto minimo de la separacion de patrimonios. La
regla general en las gestiones conservadoras (de las que es ejemplo o prototipo la del
heredero a beneficio inventario) es que la falta de inventario —o incumplimiento por
sustraccion dolosa de bienes o venta sin autorizacién— provoca la confusién de patrimo-
nios, determina la pérdida del beneficio de la separacién y desata la responsabilidad
universal (cfr. arts. 1.003, 1.002 y 1024. 2 del Cdédigo Civil): PENA, La herencia, cit.,
pdg.169. El heredero funciona entonces bajo el mismo régimen que el gestor de una
sociedad: cfr. nota 68. Hay que advertir, de todos modos, que no siempre ha sido el
mismo, el régimen de sanciones dispuesto por el legislador para conseguir que se adopten
por los fiduciarios las medidas necesarias para asegurar la conservacion del patrimonio.
Por ejemplo, para la poco convincente sancién de pérdida de remuneracion: cfr. articu-
lo 151 CS (heredero de confianza) que habrd que completar con la caducidad de la fiducia
y el paso de los bienes a los herederos ab intestato (si no da caucidn, se apropia ipso facto
del valor o precio de los bienes: cfr. art. 135 CS). Menos adecuado todavia parece el
régimen del albacea univeral (sea de realizacion dineraria o entrega de remanente): basta
comparar lo dispuesto en los articulos 317 y 316 del CS (ni inventario ni fianza) con lo
establecido en el articulo 208 del Cédigo de Sucesiones (fideicomiso). ;Cémo impedir
la confusién de patrimonios y acreedores, si hay «realizacién dineraria» y no se hace
inventario ni presta fianza? Podria, quiza, subsanarse esta deficiencia, haciendo reversi-
ble el mandato del 153.2 CS: si hay caducidad de la herencia de confianza cuando el
heredero se apropia los bienes, lo mismo debe sucederle al albacea a quien se equipara
(cfr. art. 319.2 CS). La diferencia entre los fiduciarios en las sustituciones fideicomisarias,
y los herederos de confianza, los herederos a beneficio de inventario o los albaceas estd
en que la gestion de estos ultimos es pura y exclusivamente conservadora.
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miso catalan, la Ley Hipotecaria, siguiendo una inveterada tradicién, mostrd
una comprensible predileccién por la fianza hipotecaria (61).

La llamada «hipoteca legal» fue, en efecto, la solucion preferida por
el legislador para garantizar la devolucion de los bienes de dificil identi-
ficacion; porque se trataba de habilitar medios eficaces para garantizar la
restitucion de los bienes muebles o, en general, las cosas fungibles o las
consumibles, que, como es sabido, tienen tendencia a mezclarse y, por tanto,
desaparecer en el curso de la gestion (bien directamente por desgaste bien,
con el paso de los afios, por confusiéon con otras de igual naturaleza que
incluya el patrimonio propio o personal del gestor o administrador).

De esta manera se liberaba de la gestion de muebles y fungibles del rigor
del principio de subrogacién ya que, en todo caso, se garantizaba la restitu-
cién de su valor; de modo que, en esos casos, para la atribuciéon de las
adquisiciones o ganancias a las distintas masas patrimoniales volvia a ser
decisivo el criterio de por «cuenta de quien» actuaba el gestor.

9. Gestion del patrimonio fiduciario, fianza hipotecaria e inscripcion:
consecuencias para el trust. Parece, pues, que, siempre que en el trust pre-
domine el fin de conservacién o restitucion, mds que la autonomia de la
gestion, el gestor tiene que ofrecer algin tipo de garantia que asegure la
integridad de los bienes de facil desaparicion.

No hay duda que el aseguramiento del valor del fondo permitiria «dejar
libres las manos» al gestor; y, por tanto, si se combina con una adecuada retri-
bucidn, preferentemente a la parte, consigue un sabio equilibrio entre gestion y
restitucion.

Como veremos, serd dificil, sin embargo, que esa especial responsabili-
zacion del gestor llegue a imponerse en la practica.

(61) Para la estimacion (que evita la indeterminacion sobre la verdadera titularidad
que genera la confusién de bienes) y la caucién de devolucién del valor mediante hipo-
teca, entre otros; cfr. articulos 168, 169.3, 172, 174,175, 176, 177, 186, 187 (para al dote);
194, 201 (reserva); 202, 203 (peculio); 207, 212 y 214 (tutela y curatela) de la primera
Ley Hipotecaria. La regla general es que el valor de los bienes confundidos, si hay es-
timacion, saldrd del patrimonio del aportante e ird al patrimonio del gestor (salvo previ-
sion legal de que se mantenga en el patrimonio separado: cfr. 1.681 y 1.687 del Cé6digo).
En gananciales, la proteccién del fondo (desechada tradicionalmente la hipoteca del c6n-
yuge gestor que administra los bienes del otro) se consigue, como veremos, a parte otras
cautelas, mediante la presuncion de ganancialidad activa (la llamada vis atractiva) que no
pasiva. Para testamentaria, articulos 1.033, 1.062 y 1.066 de la LEC antigua; y quiebra,
articulo 1.350. Para la institucién de heredero por fiduciario (art. 148 CS, que remite a
curatela: art. 304 CS). En este caso la dispensa de caucion, como implica facultad de
disponer, determina la transformacion en fideicomiso de residuo (cfr. art. 246 in fine) (;la
misma solucion en la sustitucion fideicomisaria ordinaria?).
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IX. SEXTO PROBLEMA. GESTION DINAMICA: LA DISCIPLINA
DE LAS RELACIONES INTERNAS Y LA DEFENSA
DEL PATRIMONIO VINCULADO

1. La necesaria flexibilidad de la gestion dindmica. No deberia ser
necesario decir que la propuesta civil e hipotecaria tiene graves inconvenien-
tes: su rigidez la hace poco menos que indtil cuando las gestiones deben ser
dindmicas o empresariales. Todo parece indicar que si se prefiere una direc-
cidén arriesgada habra que liberar a los «ejecutivos» encargados de la obliga-
cién de prestar fianza (sobre todo, si es hipotecaria).

Hoy, en efecto, parecen preferirse de largo las gestiones dinamicas, pro-
bablemente mas necesarias que nunca en un contexto de inflacién mas o
menos desbocada.

El principio por el que se gobiernan, como es sabido, es la biisqueda de
rentas o ganancias, con asuncién de riesgo, por lo que no sirve o se puede
considerar suficiente una gestion que se limite a asegurar la devolucién del
valor de los bienes recibidos.

2. El control de la gestion dindmica. Es, por ello, presupuesto de una
gestion dindmica, la admisién o tolerancia con una gestién libre o «desen-
vuelta» por parte del administrador; sin mds restricciones que las que puedan
derivar de la ejecucion eficaz de la comisioén o encargo, ni mds garantia que
la que proporciona la propia responsabilidad personal (62).

La participacion en los posibles beneficios y la competencia que existe en
el mercado de directivos, se constituirian —al menos eso se razona— en el
incentivo adecuado (sistema de premios y castigos) para conseguir que con-

(62) Cfr. los articulos 133, 134 y 135 de la Ley de Sociedades Andénimas. La obli-
gacién de prestar fianza (sobre todo si es hipotecaria y sobre bienes propios) no parece
que pueda cohonestarse con la gestion dindmica. La finalitat pot esser d'inversio, de gestio
o de garantia: cfr. articulo 514.1.3 del Anteproyecto. En todo caso, entre las cautelas de
la gestion de conservacién y la de inversién o mercantil, tiene que haber posibilidades
intermedias (cfr. ARROYO, Por qué, cit., pags. 34 y 36). Para la libertad de gestion de que
gozaba el marido en el sistema tradicional de gananciales)»: cfr. PENA, «Acerca del articu-
lo 1.364 del Cédigo Civil», en RDN (1976), nota 63. «El patrimonio responsable (era)
administrado sin verdadera separacion del patrimonio personal del marido» (gestor) y sin
que se adopten garantias minimas en defensa de «los acreedores (que es lo que ocurre,
por ejemplo, cuando el heredero acepta a beneficio de inventario; o cuando se trata de
patrimonios administrados en régimen de representacion legal). Pero aqui ocurre que e/
administrador tiene facultades exorbitantes: nunca estuvo obligado al inventario (cabe
ocultacion de bienes); actiia en los bienes como duefio (puede consumirlos, obligarlos
determinar sin control el precio en que los enajena, donarlos en ciertas condiciones. Sobre
la posibilidad de que dispense el constituyente la obligacion de constituir fianza: cfr.
articulo 514.7 del Anteproyecto (el fiduciario debera observar las reglas que sobre ad-
ministracion le haya comunicado el constituyente) y 513.2 del Proyecto del CC
(l'administracio de béns aliens es regeix per las disposicions de l'acte constitutiu), y
ARROYO, cit., pag. 34.
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verjan en la préctica los intereses del gestor con los del patrimonio que
administra.

3. Las consecuencias del «infracontrol». Lo cierto, sin embargo, es que,
porque los sistemas flexibles no toleran demasiadas restricciones a la gestion
0 administracién (como las que resultaban de las hipotecas caucién o fianzas
hipotecarias), su implantacién, mas o menos generalizada, no s6lo no ha
impedido sino que, mds bien, como cabia esperar, ha facilitado la comisiéon
de expolios masivos y escandalosas malversaciones. No han sido las primeras
ni serdn las dltimas.

Todo ello inclina a pensar que el régimen de las fundaciones, curadurias
y tutelas —sobre todo cuando se reciben aportaciones directas o indirectas
del Tesoro Piblico— no deberia echarse, demasiado aprisa, en saco roto y
que, por tanto, deberia seguir siendo un ejemplo a tener en cuenta en la
regulacién de esta materia.

4. La vigencia del principio representativo: la actuacion en nombre
ajeno. Asi las cosas, es perfectamente comprensible que el Derecho, para
tratar de impedir este tipo de engafios o fraudes, haya experimentado distintas
féormulas o cautelas, siempre con la intencién de conseguir eliminar, o al
menos desincentivar, el oportunismo del gestor.

La regla general en este punto es que —cuando, como es el caso, no
puede funcionar la subrogacion real— para identificar el patrimonio que se
responsabilizard de la conducta del gestor, se atienda al nombre o a la
cuenta de por quien éste actiia (63).

Asi, para vincular al dominus o principal, se suele entender, por lo general,
que basta con que el gestor exprese en el contrato que actiia en nombre ajeno;
0, aunque no lo diga, con que negocie publicamente en el establecimiento del
que ha sido puesto al frente si pertenece notoriamente a un tercero.

5. La concurrencia en el negocio del gestor y el principal. Por desgra-
cia, la experiencia diaria demuestra que esas precauciones son completamen-
te insuficientes:

i) El comercio o negocio exige rapidez y, por tanto, la tolerancia de
cierta dosis de informalidad sobre todo entre clientes habituales;
ii) los factores han traficado, trafican y traficaran, en beneficio propio,
con fondos ajenos, en negocios del mismo género que los que rea-
lizan para sus principales;
iii) y siempre habrd gestores, desde luego, que tratardn de desplazarles
las pérdidas y apropiarse las ganancias (64).

(63) Cfr. nota 54.

(64) Cfr. articulos 286 (apropiacion de los efectos) y 288 (factor); 136 y 137 (socie-
dad colectiva); 264 (comision); 309 (depdsito); 890.7 y 9 (comisién), 892 (agencia); todos
del Codigo de Comercio.
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Tradicionalmente, para prevenir los fraudes que este tipo de conductas
posibilitan, el Derecho ha amenazado a los agentes poco escrupulosos con
una sancién civil que, en el fondo, no consiste en otra cosa que aplicar al
factor infiel la misma «medicina» que él pretendia aplicar a su principal. Es
decir, en estos casos, «los beneficios de la negociacién serdn para el principal
y las pérdidas para el gestor» (65).

Este principio, por su eficacia y justicia, puede decirse que ha sido aco-
gido, con general beneplacito, por la doctrina y se ha transformado en una
férmula magistral que suele estar detras de las distintas respuestas que se han
ensayado en los Derechos de los diferentes paises.

6. Los casos de falta o ausencia de «contemplatio». No era, en efecto,
esta una cautela, desconocida por el Derecho Comin, donde encontramos
soluciones muy parecidas para hacer frente a los mismos problemas. La prue-
ba mads clara la tenemos, por ejemplo, en la regulacién de la llamada «socie-
dad de gananciales».

Nuestro Cdédigo —al contrario que en el caso del peculio, la dote, los
parafernales, o el fideicomiso— no exige que el gestor (dindmico) de la
sociedad conyugal haga inventario o preste fianza alguna de la restitucion del
valor de todos aquellos bienes poco identificables que administra.

Evidentemente, cuando no se puede determinar la titularidad de los fon-
dos con que se negocia, no existe verdadero peligro en los casos en que el
gestor haga constar por cuenta de quien actia (sea de si mismo o del patri-
monio que representa) (66). El verdadero peligro acecha, precisamente, en

(65) Cfr. articulo 613 (naviero); 288.2 (factor); 136 (sociedad); todos del Cédigo de
Comercio. Sirva, por todos, el articulo 288 del Cddigo de Comercio: «Los factores no
podrdn traficar por cuenta particular, ni interesarse en nombre propio o ajeno en nego-
ciaciones del mismo género de las que hicieron a nombre de sus principales a menos que
estos les autoricen expresamente para ello. Si negociasen sin esta autorizacién, los bene-
ficios de la negociacion serdn para el principal y las pédidas a cargo del factor».

(66) Es significativo el articulo 247 del Cédigo de Comercio que sdlo exige contem-
platio expresa en los contratos por escrito: «si el comisionista contratare en nombre del
comitente, deberd manifestarlo asi; y si el contrato fuere por escrito (!), expresarlo en el
mismo o en la antefirma; declarando el nombre, apellido y domicilio del comitente. En
el caso prescrito en el parrafo anterior, el contrato y las acciones derivadas del mismo
produciran su efecto entre el comitente y la persona o personas que contrataren con el
comisionista; pero quedard éste obligado con las personas con quienes contrato, mientras
no pruebe la comision, si el comitente la negare, sin perjuicio de la obligacion y acciones
respectivas entre el comitente y el comisionista». La actuaciéon nomine propio, aun por
cuenta ajena, parece habitual: «el contrato hecho por factor en nombre propio, le obligard
directamente con la persona con quien lo hubiere celebrado; mds si la negociacion se
hubiese hecho por cuenta del principal, la otra parte contratante podrd dirigir su accion
contra el factor o contra el principal» (art. 287 del Cédigo de Comercio). Cfr. también
su articulo 286: «Los contratos celebrados por el factor de un establecimiento o empresa
fabril o comercial, cuando notoriamente pertenezca a una empresa o sociedad conocidas,
se entenderan hechas por cuenta del propietario de dicha empresa o sociedad, aiin cuando
el factor no lo haya expresado al tiempo de celebrarlos o se alegue abuso de confianza,
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aquellos otros casos en que no dice si actia en nombre propio o del fondo
que administra y nada puede deducirse tampoco de las circunstancias (ex
rebus et facti circunstantium) (67).

7. El riesgo de «oportunismo» del gestor: la represion del comporta-
miento «leonino». En estos ultimos supuestos, si no se toman algtn tipo de
medidas, no hay duda de que se abre una via para que factores poco escru-
pulosos recurran a esa forma de actuar (que habria que calificar de «indeci-
sa», «confusa» u «oscura») siempre que se aventuren con negocios o empre-
sas arriesgadas (gestion «dindmica» o sencillamente especulativa).

De esta manera, siempre tienen o conservan esos factores la posibilidad
de intentar poner a salvo su patrimonio, si las cosas van mal; y de reclamar,
en cambio, las ganancias, si van bien (67bis).

No otra cosa, por cierto, sucede siempre que cualquiera de los cédnyuges
adquiere a titulo oneroso, dejando intencionadamente en la penumbra, si lo
hace para la sociedad o para si mismo.

8. Una primera respuesta del Derecho Civil: presuncion de titularidad
activa pero no pasiva. Es por ello que, en el régimen de (la sociedad legal
de) gananciales, se ha dispuesto una presunciéon de propiedad en contra del
patrimonio del gestor. Y no s6lo eso: la presuncién de ganancialidad activa
no se compensa con una presuncion de ganancialidad pasiva (68).

transgresion de facultades o apropiacion por el factor de los efectos objeto del contrato,
siempre que esos contratos recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o trdfico del
establecimiento o, si atin siendo de otra naturaleza (...)». Para el Derecho Histérico, MAR-
TINEzZ GUON, cit., pag. 188 y sigs.

(67) Sobre el articulo 1.717 del Cédigo Civil, es probablemente acertada la inter-
pretacion de HERNANDEZ MoReNo, Comentario al articulo 1.717, en MINISTERIO (coord.),
cit., pag. 1544, que no ve en el caso mas que un supuesto de praepositio segin Derecho
Romano (doble accidn, directa y «adyecticia»). Cfr. también, en el mismo sentido, articu-
lo 287 del Cédigo de Comercio. Cfr. nota 18.

(67bis) La maxima fundamental, por la que se rige la sociedad, puede cifrarse en la
prohibicion de obtener ventajas propias a costa del sacrificio de la sociedad: GIRON, cit.,
pag. 297. «Esta idea de subordinacion de los intereses propios a los intereses sociales (...)
desde el punto de vista econémico constituye el principal instrumento con que cuenta el
sistema para impedir la externalizacion de costes»: cfr. Paz Ares, cit., pag. 1327.

(68) Esta era la solucién tradicional en el régimen de gananciales: cfr. articulo 1422.2
(derogado) del Cédigo Civil, y STS de 2-3-1986. Cfr. PENA, Acerca, cit. pags. 185-186:
«El marido (gestor) (tenia) sobre los bienes afectados por las deudas, posicion semejante
a la de duefio exclusivo (...) con la consiguiente confusion de patrimonios». Como hay
confusién de patrimonios, el gestor responde universalmente. Para el probable origen de
esta medidad, cfr. nota 60. Esta era también la forma de gestién que se seguia en la,
probablemente, mas primitiva sociedad entre comerciantes (variante genovesa): responden
solidariamente los gestores pero no porque haya una fianza entre patrimonios distintos (el
de los gestores frente a la sociedad) sino por su confusién en uno sélo. Para el régimen
de OOBB (Ordenanzas de Bilbao): 10,13; cfr. PetiT, cit., pag. 200, nota 113. De un lado
estan los socios gestores, responsables solidaria e ilimitadamente; y, de otro, los socios,
que no se encuentran legitimados para usar la firma social, responsables sélo por el capital
aportado. Hay otra linea de desarrollo que procede de los tratadistas de Derecho Comiin,
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Es decir, en los casos dudosos, los bienes se presumen gananciales; las
deudas, en cambio, privativas: lo que en la practica no quiere decir otra cosa
que, por lo general, las ganancias se las queda la sociedad y las pérdidas, el
socio gestor.

Es mds, en aquellos escasos casos en que un coényuge pueda vincular el
patrimonio ganancial, se le hace responsable frente a la masa consorcial del
lucro o beneficio exclusivo que haya podido obtener en dafio de la sociedad
(art. 1.390 del Cédigo Civil).

9. Segunda cautela: la responsabilizacion del gestor. La segunda res-
puesta del regulador civil —cuando, como en el caso de los gananciales, ha
dispensado de constituir fianza que garantice la devolucién del valor de los
bienes que se administran— ha sido hacer responsable siempre, por la deuda
contraida, al gestor.

Sin duda, una medida eficaz para refrenar la bien conocida inclinacion
que tenemos los humanos a iniciar negocios arriesgados siempre que tenga-
mos la posibilidad de apropiarnos las ganancias y desplazar las pérdidas (69).

quienes en atencién al Derecho Estatutario, habfan consentido en responsabilizar solida-
riamente (en contra de los principios romanos) a los gestores presentes en el estableci-
miento por la actuaciéon de cualquiera de ellos (plures exercentes unam mercaturam;
plures mercatores expendentes in simul; plures mercatores uni mensae, vel apothecae, seu
negotio promiscui praessent; presente et sciente et non contradicente); después de la
aportacion de BarToLo, incluso a los socios ausentes que operasen en otro establecimiento
(desde Pedro pe UBALDIS, aunque cada socio se encargue de ramas distintas): Soci plures
unius negotiationis in diversis locis videntur invicem institores, invicem praepositi. Cfr.
GALGANO, Il principio de maggioranza nelle socita personali (1960), pags. 66y 80 y sigs.
Fue probablemente la aparicion del nomen («en comandita» frente al «y compania») el que
permitié la distincién entre sociedades colectivas y comanditarias como quiere GOLDSCH-
MIDT, Storia universale del Diritto comerciale (1913), pag. 227. Segin BORNIER: la raison
est, pour favoriser par ce moyen (la solidaridad) le trafic, et afin s'obliger tous. C'est pour
cela qu'ils son reputés entr'eux institeurs, exerciteurs, preposés et maitres: cfr. PETIT, cit.,
nota 117. Para el parecido entre la tnica sociedad que conocen y regulan las Ordenanzas
de Bilbao, y las cuentas en participacion (llamada antes «sociedad anénima»), nota 53. Se
explica, por ello, las «interesadas» correcciones que introducen los articulos 127 6 148 del
Codigo de Comercio («responden los socios colectivos, sean o no gestores») y del articulo
129 («innecesariedad del consentimiento de todos los socios presentes»). Es evidente la
confrontacién entre la doctrina tradicional (que subsistia todavia en el Cdédigo del 29) y
las reglas de las «nuevas» cuentas en participacion que se regulan como figura indepen-
diente: cfr. los articulos 241 y 242 («accion sélo contra el gestor»).

(69) La vinculacién a fines y la consiguiente restriccion de la responsabilidad del
fondo es principio basico de la sociedad de gananciales: para la distincion entre obliga-
ciones y cargas (en cualquier caso, tasadas) cfr. los articulos 1.318, 1.361 y 1.365 del
Codigo Civil. El origen, sin embargo, de la limitacion de la eficacia directa (representa-
cion) a los actos que se realicen en ejecucion del objeto, destino o fin del fondo, con casi
toda seguridad, tiene origen mercantil. El reconocimiento en nuestro Cédigo de Comercio
de la posibilidad de retirar fondos por los socios para hacer frente a gastos particulares
(manutencién, vestido, etc.: cfr. art. 139 del Cédigo de Comercio) constituye un tributo
a la vieja sociedad familiar (compaififa es cum panis) —en que no podia haber patrimonios
individuales separados (societas omnium bonorum)—. La sociedad universal en que la
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Esta prevencidn, por lo demds, en el caso del régimen de gananciales, se
complementaba con otra, incluso, mds eficaz: la representacion del consorcio
tiene un contenido tipico y sélo, en esos casos, puede quedar vinculado el
patrimonio ganancial (70).

10. La defensa contra la gestion fraudulenta: consecuencias para el
trust. No es casualidad la generalizacion en la legislacién civil y mercantil de
este principio juridico que amenaza al gestor infiel (en el caso de que «juegue
sucio») con el mismo trato que el pensaba dispensar al dominus. Cuando
mayor sea el poder de disposicién sobre los intereses del principal, mayor
debe ser la responsabilidad frente a ese mismo principal.

Ahora bien, como es esta una sancién que se desenvuelve en el dmbito
interno (dirfamos entre partes), muy escaso es el papel que puede cumplir el
Registro. La infidelidad en la gestién —cuando se utiliza torticeramente y es,
por tanto, fraudulenta— justifica, por una parte, que, si las cosas van mal, se
trate al administrador como socio —y, precisamente, en la posicién de res-
ponsable tltimo y final por las pérdidas—; y, por otra, que se le mantenga
en su posicién de gestor, y se le excluya de las ganancias, si las cosas van
bien; pero son éstas, consecuencias que se mantienen en el marco puramente
obligacional.

responsabilidad de los socios es forzosamente solidaria —por la existencia (por confusion)
de un dnico patrimonio y, por tanto, de un solo activo y pasivo: societas ercto non cito)—
no excluye, sin embargo, el fin de lucro. De hecho solia (y suele) surgir entre hermanos
(sociedad tdcita) para la continuacién del negocio paterno o familiar. En fin, lo cierto es
que la delimitacién del objeto societario (cfr. arts. 136 y 137 del Cédigo de Comercio)
permitié independizar definitivamente el patrimonio de cada socio del patrimonio social.
La afeccién del fondo a una especie particular de negocio permitié a los socios (como en
una especie de emancipacion) adquirir para si (por fuera de la sociedad) y no siempre para
el grupo familiar. Con lo que no sélo se consigui6 distinguir definitivamente la sociedad
mercantil de la sociedad familiar (societas fratrum) sino que se permitié que los socios
pudiesen tener sociedades de objetos diferentes, incluso como gestores (cfr. art. 137 in
fine). La contabilidad de doble columna se estimaba suficiente para garantizar la sepa-
racion «interna» de los distintos patrimonios. Por lo demds, la sociedad universal de ga-
nancias (con objeto mercantil) subsistird como una de las alternativas posibles: cfr. ar-
ticulos 136 y 288 Cddigo de Comercio. Por dltimo, la vis atractiva del patrimonio social
justifica que absorba las ganancias de cualquiera de los socios si la sociedad no tiene
género de comercio determinado —o aunque lo tenga, si no se obtuvo autorizacién pero
se consiguen en la misma especie de negocio— (cfr. art. 134 a contrario Cédigo de
Comercio).

(70) Sobre la inexistencia de la llamada «ganancialidad pasiva»: CAMARA, La auto-
nomia de la voluntad en el actual Derecho espariol sobre familia (1986), pag. 80 y sigs.;
y PENA, Derecho, cit., pag. 255.
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X. SEPTIMO PROBLEMA: LAS RELACIONES EXTERNAS
Y LA DEFENSA DE LOS ACREEDORES. LA PUBLICIDAD
DEL PODER

1. La necesidad de recurrir a las soluciones elaboradas en el Derecho
Mercantil. Las gestiones dindmicas, como sabemos, generan dos tipos de
problemas porque, como hemos visto, estimulan estrategias que facilitan la
realizacién de un doble juego muy peligroso:

i) La primera consiste en el incentivo encubierto que producen para la
malversacién del activo por parte del gestor;

i) y la segunda, en el estimulo que generan también al fraude o engafio
por parte del principal.

Se trata ahora de analizar esas pricticas, no desde el punto de vista de las
partes (la llamada «relacién interna»), sino de los terceros (la llamada «rela-
cién externa») porque, en esos casos, son precisamente contra terceros contra
quienes, con mds frecuencia, van dirigidas, especialmente cuando es posible,
como es el caso, configurar el fondo en cuestién como un patrimonio inde-
pendiente o «cerrado»: es decir, dicho llanamente, cuando responde de las
deudas sélo con su patrimonio (responsabilidad limitada).

Es natural que las respuestas mds elaboradas contra este tipo de peligros
y distorsiones (generados por la excesiva «varianza» en el riesgo que sopor-
tan las gestiones dindmicas) se hayan concebido y elaborado —no hay en ello
ninguna sorpresa— en el Derecho Mercantil, y concretamente en el de socie-
dades (71).

2. La imposicion de la comtemplatio domini. La respuesta ortodoxa al
primer problema nos la ofrece el codificador en la regulacion del contrato de
sociedad. La gestion libre del administrador se compensa con una dréstica
limitacién de la arbitrariedad en el uso de sus poderes.

El remedio, sin embargo, no ha consistido tanto, en este caso, en montar
un juego de presunciones favorables al patrimonio comun; sino, lisa y llana-
mente, en la prohibicién de que se imputen a la sociedad deudas que no
hayan sido contraidas por el socio administrador en «su cardcter de tal y por
cuenta de la sociedad» (art. 1697.1 y 1698.2 del Cédigo Civil).

En resumen, «detrds de la poco clara expresiéon del Cddigo se adivina,
inequivocamente, el requisito de una contemplatio domini» expresa: el socio
gestor s6lo puede vincular a la sociedad si actia en nombre de ésta. Nunca
si el gestor actiia en su propio nombre o nada dice.

(71) Nada mejor para apreciar los peligros del «apalancamiento» y la «varianza del
riesgo» que la lectura del articulo 888 del Codigo de Comercio.
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Es decir, el fondo queda obligado, respecto a tercero, solo por los actos
que el gestor haya realizado en su nombre. Si no dice por quién actiia, nunca
responderd la sociedad si hay pérdidas; aunque si pueda reclamar y, por
tanto, beneficiarse de las ganancias obtenidas por el factor (art. 1698.2 del
Cédigo Civil).

3. La especialidad del trdfico mercantil. La seguridad del tréfico, en
que priman siempre los intereses de los acreedores, es incompatible con tal
formalista modo de proceder que atiende exclusivamente al nombre de por
quién se actda. El trafico de cosas venales en operaciones al contado, manua-
les y en masa, normalmente mediante contratos verbales, no permite, en
efecto, tomar las precauciones tipicas o propias de la contratacién civil.

La gestiéon dindmica es, sin duda, el modo de administracién tipico del
mundo mercantil; serd, por tanto, en Derecho Mercantil, en donde debemos
buscar las respuestas mds refinadas a los problemas que genera o provoca.

Lo habitual, en efecto, es que, en el trdfico mercantil no se haga mencion
alguna del nombre o el patrimonio por que se actiia; y que las mercancias
transferidas, normalmente confundidas con las suyas en el establecimiento
del gestor, tanto puedan pertenecer a éste como al principal (72).

4. La eficacia de la publicidad registral. S6lo la publicidad general, y
por anticipado, de las condiciones en que puede imputarse al patrimonio
vinculado los negocios del gestor constituye remedio adecuado para que, sin
merma de la claridad, nunca quede perjudicada la celeridad que imprime el
mercado a las operaciones mercantiles (72bis).

(72) La confusién total fuerza la existencia de un solo patrimonio y, por tanto, la
igualacion de los acreedores particulares de cada uno de los patrimonios confundidos. Los
problemas surgen cuando la confusién es parcial. Hay dos soluciones ejemplares recogidas
en el régimen, paradigmatico en este punto, de la accesién: reconocer la propiedad de los
bienes a uno de los patrimonios a cambio de hacerlo deudor frente al otro por la canti-
dad en que se estime su valor (cfr. art. 375); o constituir una comunidad (sociedad) sobre
los bienes mezclados o confundidos (art. 381). La cuestion se complica si hay mala fe:
cfr. articulos 379, 382 y 383, cuyo régimen responde a los mismos principios de los articu-
los 613 (naviero); 288.2 (factor); 136 (sociedad) del Cédigo de Comercio: cfr. nota 65.

(72bis)  Cfr. articulo 292 del Cédigo de Comercio: «consigndndolo en sus reglamen-
tos las compaififas y comunicandolo los particulares por avisos publicos o por medio de
circulares a sus corresponsales». Asimismo, cfr. articulo 293. La «doble baraja» que uti-
liza el gestor es la que —a falta de contemplatio expresa, tdcita o, llamémosle, «regis-
tral»— permite consumar el fraude. Sobre los riesgos de fraude que envuelve la férmula
(muy semejante) del «negocio a cuenta de persona por designar», cfr. CasTrO, «Repre-
sentacion», en Temas, cit., pags. 124-125: «creada por uso de los practicos (...) se utiliza
(...) para reservarse la posibilidad de elegir el comprador mds ventajoso entre posibles
clientes (facultas amicum eligendum) (...). La doctrina recoge esta «artimafia» y la inserta
en la institucion de la representacién (...). Con ello se oculta que aqui no existe represen-
tacion abierta, que no existe su requisito esencial, la contemplatio domini, el saber el ter-
cero con quien ha celebrado el negocio. En la prictica, el tercero que no sabe a quién ird
a parar la cosa vendida (posible insolvente o quebrado) (...)».
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Ahora bien, si todo se fia en la publicidad, es necesario arbitrar un con-
junto de medidas eficaces para estimularla. Es en este contexto en el que hay
que situar la vieja regla (recogida en el Cédigo de Comercio hasta hace pocos
afos) en cuya virtud:

Los poderes no registrados no podrdn utilizarse en perjuicio de
terceros, quienes, sin embargo, podrdn servirse de ellos en cuanto
le fuesen favorables.

Es decir, como vemos, se aplica a los ventajistas la misma medida que
esos mismos ventajistas (ocultando su estrecha relacién a los terceros) que-
rian aplicar a éstos (73).

5. Protagonismo del gestor: la traslacion del riesgo a terceros. En defi-
nitiva, el que por actos propios, con su «conducta oportunista» (es decir, ocul-
tando su doble condicién de gestor y titular de distintos patrimonios) oculta su
posiciéon de poder —con lo que revela su intencién de defraudar a los terce-
ros— puede y debe ser tratado por €stos de la misma forma o manera.

No es necesario ser muy listo, ni por supuesto adivino, para prever que,
si el gestor/fundador/beneficiario ha vaciado, antes del comienzo de las ope-
raciones, su patrimonio personal en el fondo de nueva creacion, habrd repre-
sentacion solo si toca cobrar, pero faltard siempre que corresponda pagar.

Exactamente lo mismo sucederd, s6lo que a la inversa, si el patrimonio
afecto no es mds que un fondo ficticio, o titere (patrimonio «sumidero» o «de
desagiie»; es decir, insolvente ab initio o infracapitalizado), erigido de pro-
posito para desplazar los riesgos de una gestién aventurera a los acreedores.

6. El «doble juego» del fundador. No muy diferente podia ser la respues-
ta del viejo usus mercatorum cuando el peligro de la manipulacion fraudulenta
del riesgo procedia no tanto del gestor como del fundador/beneficiario.

Es decir, cuando nos encontramos ante un fundador que intencionada-
mente oculta su aportacion, para mantenerla sélo si las cosas van bien; y
reclamarla (como prestamista o acreedor en perjuicio de los acreedores) en
el caso de que las cosas vayan mal:

Las escrituras de sociedad no registradas surtirdn efectos entre
los socios que las otorgaron, pero no perjudicardn a tercera perso-
na, quien, sin embargo, podrd utilizarlas en lo favorable (art. 24 del
Cédigo de Comercio derogado).

(73) Para la reversibilidad del trato que merece el «aprovechado» o «gorrén» que
juega a la confusién de bienes en su propio beneficio: cfr. los articulos 382 y 383 del
Cédigo Civil, que sientan la regla general en sede de accesion. Sobre delito civil y el
régimen del contrato con causa torpe, que tangencialmente puede servir para ejemplificar
lo que decimos, cfr. articulo 1.306 del Cddigo Civil. Para el régimen de la complicidad
en la quiebra, articulo 893 del Cédigo de Comercio. Todos con la misma orientacion.
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Fraude que admite otra versién, no por mds oculta y sofisticada, menos
condenable. La calculada ambigiiedad no se centra, en este caso, tanto en el
hecho de si hubo aportacion como si fue hecha en propiedad o usufructo.
Siempre, evidentemente, con el mismo propoésito: el de poder presentarse, si
las cosas van mal, como acreedor (cesion en usufructo); y, si van bien, como
beneficiario o socio del fondo o acervo comin (cesién en propiedad).

7. El protagonismo del fundador. Por esta doble via, en efecto, consi-
gue el fundador/beneficiario conservar su dominio del curso o resultado final
de los negocios (dominus negotii) sin necesidad de asumir el papel de gestor
(o servirse de un «hombre de paja»).

Por esta via, en efecto, no se reserva el fundador (como antes el gestor)
la disposicion de la deuda (del debitum o la Schuld); dispone sdélo, pero
basta, de la responsabilidad (o el Haftung).

La dotacién del patrimonio afecto, por ello, no se concreta o precisa de
antemano (a priori) sino que queda pendiente de decidir segtin cual sea el
curso de los acontecimientos. Es decir, se consuma, en caso necesario, solo
a posteriori. Entre tanto, no se sepa si la gestion va a dar beneficios o
pérdidas, la aportacion «baila» entre el patrimonio del fondo y el personal
del fundador: una vez despejada esta duda (es decir, si la gestiéon fue o no
favorable) la dotacién nos revelard su verdadera faz.

Se entiende ahora por que, tradicionalmente, siempre que se ocultaba la
dotacién, para poder hacer aparecer o desaparecer el fondo, como por arte de
magia, segun las cosas fuesen bien o mal —en perjuicio de los futuros acree-
dores— se permitia a éstos hacer otro tanto de lo mismo, sélo que ahora a
la inversa (es decir, hacer aparecer el fondo si las cosas fueron mal, o des-
aparecer si fueron bien) (74).

8. El comportamiento desleal: la llamada «ley del embudo» y el prin-
cipio de «reciprocidad». En resumen, si lo que pretende el verus dominus
negotii (es decir, quien obra en doble o triple condicién: gestor/beneficiario
o fundador/gestor/beneficiario) es condicionar la vinculacién a los casos en
que el negocio salga bien; debe soportar, en castigo de su mala fe, que la
posible vinculacién de los terceros, a quienes pretendia perjudicar, quede
sujeta también a la misma condicidn.

Es decir, tiene que aceptar —porque es razonable y proporcionado— que
se dispense por el Derecho a esos terceros de cumplir la obligacién contraida
si, al cabo, resultase que les perjudica o no les beneficia el negocio realizado.

(74) Para la sancién que se aplica a los cémplices con los quebrados, que sigue
el mismo juego, cfr. el articulo 894.1 y 2 del Cédigo de Comercio: «serdn condena-
dos: 1.° A perder cualquier derecho que tengan a la masa de la quiebra en que hayan
sido declarados complices. 2.° A reintegrar a la misma masa los bienes, derechos y accio-
nes (...).»
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Estamos ante un caso o ejemplo tipico de puesta en practica del bien
conocido «principio de reciprocidad» que tanta tradicién tiene en las relacio-
nes comerciales o mercantiles, tradicionalmente tuteladas por jurisdicciones
especiales y privilegiadas.

Los principales o gestores que incumplian sus obligaciones (manteniendo
indefinida su condicién) para burlar la Jurisdiccién mercantil si las cosas se
ponian mal; no podian acudir luego a esa misma Jurisdiccién en busca de
proteccion, cuando las cosas fuesen bien (74bis).

XI. OCTAVO PROBLEMA: EL MANTENIMIENTO DEL BENEFICIO
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. LA PUBLICIDAD DE LA
APORTACION

1. La confusion de funciones y la escision de patrimonios. Si el animo
de lucro complica siempre las cosas —y la finalidad inversionista o especu-
lativa (incremento de riesgo), lo hace todavia mds— la confusién (originaria
o sobrevenida) de los papeles del gestor o fundador y del beneficiario, lo
hace muchisimo mds. Porque, en efecto, una de las caracteristicas mas llama-
tivas de los fondos fiduciarios es que no repugna que pueda constituirse para
provecho del propio gestor o del fundador (in rem suam) como consecuencia
de que sus posiciones juridicas son intercambiables.

Evidentemente, la confusion de papeles o funciones (y consiguiente «unidad
de interés») entre gestor, fundador y beneficiario —y la escision o diferencia-
cion de varios patrimonios (y, por tanto, su dominio simultdneo por una misma
persona)— multiplica de forma inaceptable las posibilidades de fraude.

Poca duda cabe, por ejemplo, de que la confusién en una misma persona
de los papeles de fundador y beneficiario, impide, en la prictica, diferenciar
su posicion de la del socio de una sociedad —y no, por cierto, de cualquier

(74bis) Este tipo de soluciones eran especialmente apropiadas en una Jurisdiccion
especial y privilegiada como era la mercantil tradicional (Fuero gremial). El acceso a la
Jurisdiccion consular o mercantil era un beneficio o privilegio del que sélo podian pre-
valerse aquellos mercaderes que cumplian las reglas por las que se (auto) disciplinaba su
propio gremio. Entre ellas estaba, en concreto, la obligacion de hacer publicas en la ma-
tricula del Consulado su condicién de comerciantes, ademds de todas aquellas operaciones
que tenian relevancia para terceros, como eran la constitucion de sociedades —colectivas
pero especialmente comanditarias— y la concesion de poderes a los representantes que
establecian (como institores) al frente de sus factorias, especialmente en el extranjero. La
calificacion, como hoy en Derecho internacional, decidia no sélo el régimen aplicable al
contrato sino también el fuero procesal (Jurisdiccion mercantil u ordinaria). En todo caso,
no parece que sea esta una experiencia que convenga, como se viene haciendo desde afios,
echar en saco roto. Hoy no conculcaria tampoco ningin principio constitucional; no hay
propiamente indefension. La denegatio actionis de la sociedad presupone cognicién plena
de los requisitos que la justifican (estamos ante una especie de sancién civil).
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sociedad sino precisamente de una sociedad de responsabilidad limitada—.
Los fondos fiduciarios, como es sabido, son patrimonios cerrados, por lo que
nunca responsabilizan a los fundadores de las deudas contraidas en ejecucién
de sus fines.

2. Los fondos de inversion cerrados: la responsabilidad limitada y sus
requisitos. En resumen, los patrimonios fiduciarios tienen un gran versatili-
dad y pueden perseguir finalidades muy diversas (el anteproyecto cataldn
habla, por ejemplo, de gestion, de inversion o de garantia); pero, en cualquier
caso —y esto es lo relevante ahora— nunca responsabilizan al fundador por
las deudas que no puedan cubrirse con el fondo afecto.

Ahora bien, nuestra tradicién juridica ha sido siempre muy exigente con
aquellos inversionistas que s6lo quieren participar en negocios arriesgados si
cuentan con todos los «ases en la manga»: es decir, que quieren participar en
los beneficios pero no en las pérdidas.

La mejor prueba de esa prevencién la tenemos en las dificultades que
siempre ha encontrado la doctrina y la jurisprudencia para conseguir una
articulacion aceptable del estatuto del socio llamado «comanditario» cuya
disciplina —por los peligros potenciales que encierra el privilegio que se le
reconoce (asi se ha entendido hasta ahora)— ha obligado a poner en prictica
medidas excepcionales, por rigurosas, de control.

3. La equivalencia entre la posicion del fundador/beneficiario del fon-
do y el socio comanditario. Entre esas medidas estd, en primer lugar, la
publicidad. La publicidad es, en efecto, el mejor antidoto contra el fraude, el
oportunismo y la mala fe.

El socio «co-manditario» (en oposicién, al que actia como «co-mandan-
te») —si no quiere resultar afectado por los resultados negativos de una mala
administracion del fondo— no sélo debe abstenerse de dominar o mandar en
la gestion del negocio (es decir, de administrar) sino que, ademds, tiene que
hacer publica, anticipadamente, su condicion, junto con el cardcter y montan-
te de su (limitada o tasada) aportacion (75).

(75) En las sociedades tradicionales el problema no estaba con los socios cuya iden-
tificacion era sencilla por su condicidon de gestores (in simul) o la incorporaciéon de su
nombre propio al de la sociedad, sino con los socios extranjeros, los que no eran gestores
o no hacian nombre colectivo. El viejo articulo 24 del Cédigo de Comercio hay que si-
tuarlo en este contexto. La incorporacion de los bienes aportados quedaba en una evidente
penumbra porque se producia una incertidumbre insuperable sobre si, en caso de quiebra
o embargo, habria que imputarlos al patrimonio personal del gestor, del socio o de la so-
ciedad y, por tanto, qué masa de acreedores tendria preferencia para el cobro. Por ello,
como decian H. y A. FeLicio: Aliquando fieri solet, quod uno tradat mercatori aliqguam
pecuniarum quantitatem in mercatura exercendam, cum pacto tamen quod solummodo
obligari possit, et teneantur pro dicta quantitate data, el vulgariter dicitur dare in acco-
mandita, et Florentini pollente valde ingenio, et prudentia, et tranctantes negocia, maxima
cum sinceritate observant, quod in loco ad hoc deputado in libro ibidem existente anno-
tentur societates, et accomanditae quae inter eos, et cum aliis exteris fiunt specificae
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Fue, en efecto, aqui, para el caso de los comanditarios, donde se ensayd,
por primera vez, la respuesta doctrinal y legislativa que, a fin de cuentas, ha
obtenido mads éxito, como lo demuestra el hecho de su masiva recepciéon en
todos los Cédigos modernos.

La limitacion de responsabilidad, que es de lo que, en ultimo término, se
trata, para ser admitida, exige un comportamiento leal por parte del cons-
tituyente o fundador, por lo que su reconocimiento se condiciona a que se
despeje, anticipadamente, cualquier tipo de duda sobre este extremo (lo que,
evidentemente, pasa por la necesidad de publicar, a través de la oportuna
inscripcién, el alcance del compromiso del constituyente con el fondo, es
decir, el cardcter de su aportacion).

4. La limitacion de responsabilidad del fundador/beneficiario: necesi-
dad de inscripcion. Es, sin duda, por todo ello, que hoy, como regla general,
cuando los fundadores/beneficiarios quieren contribuir con aportaciones
tasadas a fondos patrimoniales cerrados (fondos im/personales y autonomos:
es decir, gestionados por administradores asimismo irresponsables), se ven-
ga exigiendo publicidad registral (ya que la publicidad de «hecho» en poco
o nada puede contribuir para dirimir este extremo).

La «instrumentalidad» de la personalidad juridica (y, por tanto, el posible
riesgo de la utilizacion del beneficio de la «limitacién de responsabilidad»
como arma arrojadiza contra terceros con las consiguientes «externalidades»)
impone esa prevencion.

La Constitucién, en su articulo 22 establece una excepcion sélo para las
asociaciones de interés publico: el reconocimiento de la responsabilidad limi-
tada de un fondo erigido para obrar con autonomia en el trafico privado
exige, en cambio, control o autorizacidn estatal.

5. Las cautelas frente a los efectos o consecuencias de cardcter «leo-
nino». La presuncion de que se parte aqui (y que, por tanto, precisa ser

exprimendo capitalia ciuisque socii. Et cum quipus pactis, el conditionibus fuerint con-
tractae, et si fuerint dissolutae, et mutatae statim etiam describuntur in eodem libro, qui
publice omnibus patet, et ab émnibus viteri potest. Cfr. MarRTINEZ GUON, cit., pag. 202.
Esta regla que exige la inmatriculacion separada (de la sociedad comanditaria) se traslada
(si es que no nacid alli) al buque, que abre folio registral como si tuviese personalidad
propia. El caracter desorbitado del riesgo de la navegacién provocé un régimen privile-
giado de los acreedores maritimos, cuyos intereses se defienden (ius persecutinis y pre-
lationis), por encima incluso de los compradores del buque (cfr. art. 582.2 del Cédigo de
Comercio) lo que, en correspondencia, justifica que, a cambio, se permita a propietarios
y navieros limitar su responsabilidad (abandono del buque). La regla aqui es la contraria
de la que regia ordinariamente. La inscripcién del buque no es necesaria para reconocer
la preferencia de sus acreedores y la responsabilidad limitada de los gestores o propieta-
rios (cfr. art. 17 del Cédigo de Comercio). Lo es, en cambio, para reconocer «efecto real»
a la compra (cfr. art. 582) ya que, mientras no se inscribe, conservan su preferencia sobre
el buque los acreedores maritimos. La separacion del buque y su constitucion en fondo
auténomo e independiente (sea su «propietario» una o varias personas) se lleva hasta el
extremo de adquirir todos los atributos de la personalidad juridica «perfecta».
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enervada) es que el que instrumenta un fondo lo hace, en principio, en su
beneficio personal y que, por ello, parece muy justo y proporcionado que, si
quiere participar en las ganancias, asuma también las pérdidas.

Siempre que las cosas no sean asi —bien porque le mueva un dnimo de
beneficencia, bien porque, siendo asi, persiga un privilegio (una dispensa
0 una gracia)— estard obligado el interesado (es decir, el fundador/benefi-
ciario) a hacer constar con toda claridad ante terceros el sentido y alcance
de las aportaciones realizadas (arg. art. 16.2 de la Ley Sociedades Anoni-

mas) (75bis):

En tales circunstancias, si la sociedad (el fondo) ha iniciado o
continiia sus operaciones, se aplicardn las normas de la sociedad
colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil.

Estamos ante un viejo principio, que como hemos visto, nacié en el
dambito de la vieja comenda, encontré una formulacién especialmente feliz en
el Derecho maritimo y fue, finalmente, refrendado en sede de sociedades de
responsabilidad limitada y fundaciones.

6. El problema de la responsabilidad del gestor/beneficiario. Si la con-
fusién en una misma persona del papel de fundador y beneficiario impide
distinguirlos, en la prictica, de un socio (de una sociedad); la confusiéon en
una misma persona del papel de gestor/beneficiario, impide distinguirlos de
un socio administrador.

Pero la posicién de «socio administrador» ha venido siendo hasta ahora
incompatible (cfr. arts. 126.2; 147.3 y 241 del Cédigo de Comercio) con el
mantenimiento de los privilegios tipicos del comanditario (y, por tanto, con
el beneficio de la llamada «limitacién de responsabilidad») (76).

(75bis) Cfr. articulo 16.2 de la Ley de Sociedades Andnimas. La sancién de respon-
sabilidad ilimitada del fundador —en caso de falta de inscripcién— se complementa con
la facultad, transcurrido un afio, de pedir la liquidacion del fondo (cfr. art. 16.1 LSA). Para
la caducidad de la fiducia en caso de confusién entre gestor y beneficiario: cfr. notas 60
y 77. No hay mucha diferencia entre el socio de una sociedad y el fundador del trust que
sea, a la vez, su exclusivo beneficiario. Es, por ello, perfectamente comprensible que, en
esos casos, caiga repetidamente el intérprete en la irresistible tentacion de hacer a ese fun-
dador responsable —subsidiaria pero ilimitadamente, como pasa con los socios— por las
deudas del trust. No parece que, mediante el comodo expediente de la constituciéon de
patrimonio fiduciario en beneficio propio, se puedan burlar las cautelas que, en garantia
de terceros, disponen leyes como la de sociedades andnimas o la de responsabilidad limi-
tada. Lo mads frecuente serd que, en los frusts, se encuentren perfectamente disociadas o
diferenciadas las posiciones de fundador y beneficiario —al contrario de lo que ocurre,
por ejemplo, en los contratos de sociedad— pero, evidentemente, no tienen por qué ser las
cosas siempre asf.

(76) Administrar es también ofrecer el propio nombre para que se integre en la
firma social («nombre colectivo») —lo que implica o responsabiliza ilimitadamente el
propio patrimonio— en garantia de las operaciones realizadas por el gestor. La falta de
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7. La defensa de los acreedores. En estos casos, el mantenimiento de
las ventajas tradicionales que se reconocen al socio sin responsabilidad
(comanditario), solo puede proceder, si se hace la oportuna advertencia
registral de esta situacion excepcional. El tratamiento que se dispensa a las
sociedades unipersonales es un buen ejemplo: articulo 129 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada (76bis):

Transcurridos seis meses desde la adquisicion del cardcter
unipersonal, sin que esta circunstancia se hubiese inscrito en el
Registro Mercantil, el socio uinico responderd personal, ilimitada y
solidariamente de las deudas sociales durante el periodo de uniper-
sonalidad. Inscrita la personalidad, el socio tinico no responderd de
las deudas contraidas con posterioridad.

Ciertamente el socio unico no tiene porqué ser siempre, a la
vez, administrador, pero de facto, actiia siempre, debido a su abso-
luta posicion, como si lo fuera. En cualquier caso la respuesta del
legislador es una clara muestra de los peligros que genera la con-
fusion de papeles o funciones en una misma persona e indica un
camino para hacer frente a los riesgos que genera.

8. La defensa de los acreedores y publicidad registral: consecuencias
para el trust. En definitiva, no hay que olvidar que nada impide que la
gestioén de la fiducia sea arriesgada o especulativa (sino lisa y llanamente

inscripcion del comanditario, como tal, no produce la nulidad de la sociedad sino sélo la
responsabilidad ilimitada del socio: articulos 126.2, 147.3 y 241 del Cédigo de Comer-
cio: nomem expendentes in simul. Si responden como colectivos es que sigue habiendo
sociedad. Lo tnico que pasa es que el socio (que pretendia conseguir la posicién de co-
manditario) no puede hacer valer su condicion frente a los terceros acreedores, pero nada
impide que éstos puedan ejecutar sus créditos contra el patrimonio de la sociedad y de los
socios. La participacion en la toma de decisiones de los beneficiarios les contamina irre-
mediablemente: cfr. ArRroYO, Por qué, cit., pag. 36.

(76bis) Siendo, por lo demas, benévolos, si, como es el caso, el ir/responsable par-
ticipa en la administracién. «No parece adecuada la observacién de la Seccién de Derecho
Patrimonial que sugiere que, en caso de coincidencia en una misma persona de las cua-
lidades de constituyente, fiduciario y beneficiario, aquél deba responder de los créditos
contraidos con posterioridad a la constitucion del patrimonio fiduciario y, se sobreentien-
de, no con los bienes procedentes de su patrimonio personal, sino con los bienes de este
dltimo (...). Ya se ha insistido en la necesidad de establecer mecanismos correctores a tal
fenémeno parecido a una “autocontratacién”, por las connotaciones fraudulentas que con-
lleva. Pero, desde luego, éstos no pasan por la solucién apuntada»: ArRrRoYO, Por qué, cit.,
pdg. 51. (Nunca? El articulo 129 de la nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada sanciona con la pérdida del beneficio de responsabilidad limitada al socio tnico
que no hace constar en el Registro Mercantil la unipersonalidad de la sociedad. No creo
que dispense de responsabilidad al gestor la aprobacién de cuentas por el Juez (menos, la
auditoria). La norma estd pensada en defensa de terceros y sus intereses no son disponibles
sin oirles o darles la posibilidad de oponerse (art. 24 de la Constitucion). Para otras so-
luciones (caducidad de la fiducia), no tan convincentes, cfr. notas 60 y 77.
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mercantil) y, por tanto, nada puede tampoco impedir que surja la inevitable
tentacion de servirse del trust como una férmula que, sin responsabilidad del
gestor o fundador/beneficiario, permita hacerse con beneficios importantes en
una inversion instrumentada como un fondo de riesgo. Pero mayor riesgo si
no apareja mas rigurosa responsabilidad, impone, cuando menos, mayor con-
trol y, por tanto, una mejor publicidad.

Es estos casos (al que debe equipararse el de instrucciones secretas) no
queda mas remedio que decidirse por una eficaz y ejemplar defensa de los
terceros acreedores; los inevitablemente perjudicados, por las maniobras os-
curas u ocultas, siempre que las cosas vayan mal (77).

Es en este papel el que el Registro puede cumplir un inestimable papel,
porque es el unico que puede eliminar, el fraude —mediante el que hemos
llamado «doble juego»— y, por tanto, servir de defensa de todos aquellos
para los que fue pensado: los terceros, en este caso, los terceros acreedores.
La falta de inscripcion impide mantener el beneficio de limitacion de respon-
sabilidad del gestor o fundador/beneficiarios.

XII. NOVENO PROBLEMA: LA EXCLUSION DE BIENES
DEL FONDO MERCANTIL: UN EJEMPLO MUY INSTRUCTIVO

1. El caso inverso: el peligro de las detracciones del patrimonio vincu-
lado. Si, por causa de la explotacién de un negocio mercantil, se establecen
relaciones estrechas de colaboracién entre distintos patrimonios, para evitar
su confusion en perjuicio de los respectivos acreedores, suelen adoptarse por
el legislador ciertas cautelas o medidas que aseguren su independencia o
separacién (77bis).

En efecto, si la separacion es el antidoto contra la confusidn, una perfecta
separacion exigiria la mas perfecta distincion entre los bienes que pertenecen a
unos y otros lo que obligaria, en primer lugar, a identificar claramente las trans-
ferencias de activos que se producen entre los patrimonios que entran en con-
tacto: es decir, no s6lo de las aportaciones sino también de las detracciones.

Porque los mismos fraudes en perjuicio de los acreedores que, hemos
visto, pueden producirse con las aportaciones, suelen producirse también en

(77) Para otros sistemas de prevencion de las peligrosas consecuencias que puedan
derivar de la confusion entre gestor y beneficiario: cfr. articulo 244 de la Compilacion
y 135 del CS. Caduca la confianza (y entran los herederos intestados) si el fiduciario
la revela o cumple a su favor. Para la prevencion frente a instrucciones secretas y, en
general, las situaciones de confusion de papeles o funciones de los distintos operadores del
trust: cfr. ARrRoYO, Por qué, cit., pag. 29 (Blind y resulting trust) y 41 (confusion entre
gestor y beneficiario).

(77bis) Cfr. de nuevo articulos 890. 7, 8 y 9 del Cédigo de Comercio.
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el caso de las detracciones patrimoniales, sobre todo cuando, entre los titu-
lares de los patrimonios afectados, existen estrechas relaciones de solidaridad
o colaboracion (78).

2. El ejemplo de la dote y parafernales. Precisamente con la intencién
de enervar ese peligro, en defensa de los acreedores, establecia el Derecho
tradicional una prohibicién mds o menos rigida de contratos entre conyuges.
Hoy ese mismo principio late todavia con fuerza en el articulo 1.324 del
vigente Cddigo Civil (ineficacia relativa de la confesion).

El viejo (derogado) Cédigo de Comercio —en el caso de la dote y de los
parafernales— para evitar el riesgo de colusién entre esposos y conceder la
separacién de los bienes vinculados del patrimonio mercantil del marido, era
todavia mds duro y exigia su inscripcién previa como tales dotales o parafer-
nales en el Registro Mercantil.

La pregunta que hay que hacerse es por qué la inscripcién en el Registro
Mercantil de los bienes dotales o parafernales se entendié necesaria para que
pudiesen las esposas de los comerciantes separar de la masa de la quiebra de
su marido los bienes propios cuya administracién le habian entregado, o
levantar el embargo que pesa sobre ellos (78bis).

3. La amenaza de responsabilidad ilimitada de la mujer. La responsa-
bilidad ilimitada de la mujer tenia un doble fundamento. En primer lugar,
la entrega en administracion para el ejercicio del comercio hace inevitable

(78) Cfr., para los peligros que para la quiebra suelen suponer las relaciones fami-
liares, articulos 880.2, 881.2, 3 y 4, y 888.1 del Cédigo de Comercio.

(78bis) A pesar de las duras criticas de la doctrina, la decision del legislador pare-
ce plenamente coherente con el conjunto de la regulaciéon que, en materia de quiebras
y sociedades, resultaba del propio Cédigo de Comercio. La condiciéon de comerciante in-
dividual era una situacién de hecho; pero, por ese solo hecho, todos los acreedores civi-
les quedaban automdticamente postergados a los mercantiles (art. 913.5 del Cdodigo de
Comercio). Era razonable que, para evitar colisiones en perjuicio, ya no sélo de los
acreedores civiles sino también, sobre todo, de los mercantiles, se condicionase el reco-
nocimiento del derecho de restitucién —y, por tanto, la separacién de la dote y los
parafernales entregados de la masa de la quiebra— a su inscripcién no sélo ya en el
Registro de la Propiedad sino en el Registro Mercantil. La especial proteccién en la
quiebra de los créditos mercantiles no era mas que la consecuencia de especial promocién
que, en aquella situacién, se dispensaba al ejercicio del comercio, es decir, a hombres
emprendedores que, en contra de la tendencia natural que aborrece el riesgo (aversion al
riesgo), son capaces de asumirlos. También se justifica en las perniciosas consecuencias
que, para una economia industrial poco consolidada (pequefios empresarios) puede tener
la quiebra de cualquiera de ellos. No cabe duda que las quiebras repercuten mds en
quienes mas riesgos asumen. Es decir, los empresarios deben ser los mas perjudicados
o afectados por la suspension de pagos de clientes con quienes negocian continua y re-
petidamente (concentracion de riesgos). Es significativa la poca atencién que han presta-
do los tratadistas habituales de sociedades a este fundamental precepto (art. 913.5 del
Cédigo de Comercio). Siempre que nuestro Codigo declaraba mercantil un contrato (y era
siempre lo primero que hacia) concedia automdticamente especial privilegio a los créditos
nacidos de €l.
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la confusidn de los bienes entregados con los del marido, al menos de los mue-
bles, pero la confusién de patrimonios es la antitesis de su independencia.

Siempre que los patrimonios estdn confundidos, lo que ocurre de verdad
es que hay un solo patrimonio y por tanto un solo activo y pasivo; y por tanto
una sola masa de acreedores.

La confusién es forzosa e inevitable, ademds, porque, en el trafico mer-
cantil, no es posible trazar una tajante separacion entre administracion y dis-
posicion, ya que tanto los muebles como los inmuebles, afectos al comercio,
estan destinados a la «reventa». En estos casos, la llamada «administracion
extraordinaria» (que comprende actos de riguroso dominio), es por decirlo
asi, la forma ordinaria de administracién (79).

4. La presuncion de sociedad. La responsabilidad ilimitada de la mujer
por las deudas nacidas como consecuencia del ejercicio del comercio por su
marido tenfa ademds otro fundamento.

El legislador presumia que la esposa, que entregaba sus bienes al es-
poso comerciante, en realidad constituia una especie de socio comercial; y,
porque lo presumia (por facta concludentia a causa de una cohabitatio perma-
nente que hacia indtil la alegacion de ignorancia) exigia que la esposa dejase
constancia clara en el Registro Mercantil del cardcter de su «aportacién» —al
igual que se lo exigia también a los socios tipicos, pero, en este caso, no para
que se la tuviese por socia sino para que precisamente no se la tuviese— (80).

Con ello, en realidad, no se perseguia otra cosa que impedir una forma
de fraude, ya analizada: la que Biciavi denominé o llamé del «empresario
oculto»: es decir, el fraude del extrafio que se presenta como socio, si hay
ganancias; y, como acreedor, si hay pérdidas (81).

5. La rescision parcial de la sociedad. Lo importante es destacar que no
habia aqui especialidad alguna sino aplicacién del criterio general que exige

(79) Articulo 10 del Cédigo de Comercio derogado: «pudiendo enajenar e hipote-
car». Para la confusion de los bienes destinados a la reventa, articulo 1.687 del Cédigo
Civil.

(80) En cualquier caso, lo cierto era que, segin el Cddigo, el marido, que ejercia
el comercio en un establecimiento abierto al publico, responsabilizaba a sus resultas
los bienes de la mujer cuya administracion ejercia salvo que se hubiesen inscrito en el
correspondiente Registro, las escrituras de entrega de los dotales y las referentes a los
parafernales. En otro caso, se producia algo asi como un presuncion iuris et de iure de
que la mujer era socia de su marido De no hacerlo asi —es decir, de no practicar la
oportuna inscripcidon— no prosperaria su derecho preferente a la restitucion (y por tanto
a la separacion de la masa de la quiebra) frente a la oposicién de los acreedores mercan-
tiles de su esposo; y, por tanto, quedarian afectos dote y parafernales a las resultas del
comercio.

(81) Sobre esta cuestion, la referencia candnica es Biciavi, «Societa occulta e im-
prenditore occulto», en RT (1949), pag. 16 y sigs. Es desde esta fundamental intuicién
desde donde habria que interpretar, en mi opinién, el oscurisimo articulo 135 de la Ley
de Sociedades Anénimas (accion individual de responsabilidad de socios y acreedores
contra los administradores).
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asiento registral, para reconocer eficacia en perjuicio de los acreedores a la
detraccién de parte de los bienes de un fondo mercantil (cfr. art. 220 del
Cédigo de Comercio) (82).

La verdadera medida excepcional no era la necesidad de inscripcién sino
la prolongacién de la presuncién de existencia de una sociedad de hecho
(gananciales) entre esposos —ademads, universal en contra del art. 1.676 del
Cédigo Civil— en el caso de que la mujer no hiciese constar mediante la
oportuna inscripcién en el Registro Mercantil la separacion de su patrimonio
del de su esposo (83) (83bis).

Es decir, lo auténticamente excepcional estd en la conceptuacién como
patrimonio especial (y por tanto sujeto a estrictas medidas de identificacion)
del dotal o parafernal y no el fondo mercantil (al contrario de lo que resulta del
art. 237 del Cédigo de Comercio y 1.667 y 1.668 del Cédigo Civil) (84) (85).

(82) Articulo 220 del Cédigo de Comercio: «Mientras en el Registro Mercantil no se
haga el asiento de la rescision parcial del contrato de sociedad, subsistira la responsabi-
lidad del socio excluido, asi como la de la compaiifa, por todos los actos y obligaciones
que se practiquen, en nombre y por cuenta de ésta, con terceras personas».

(83) En algunos c6digos latinoamericanos, la omisién del inventario significa que la
mujer prescinde de uno de los medios de prueba admitidos para acreditar los bienes que
recibe y con los que dnicamente responde: PENA, Acerca, cit., pag. 189.

(83bis) Sobre el injustamente vilipendiado articulo 24 del Cédigo de Comercio
derogado, s6lo hay que decir que probablemente no se ha entendido ni poco ni mucho
hasta ahora a causa de que no se ha situado en este contexto. La misma redaccion, que
tenfa el articulo 29 antiguo, la encontramos ya en el Estatuto de Bolonia (1530): cfr.
LattEs, Il Diritto commerciale nella legislazione statutaria dela citta italiana (1882-
1883), pags. 104-102.

(84) Para el sistema de las cuentas en participacion, cfr. nota 53. Es irresistible la cita
del articulo 128 de la LSRL, que estd inspirada en el mismo criterio, cuando regula las
relaciones entre el socio unipersonal y la sociedad (necesidad de inscripcion para que los
contratos puedan oponerse a la masa en caso de quiebra). En cualquier caso, la presunciéon
en el caso de las sociedades mercantiles es la contraria. «Los bienes particulares de los
socios colectivos que no se incluyeron en el haber de la sociedad al formarse ésta, no
podran ser ejecutados para el pago de las obligaciones contraidas por ella, sino después de
haber hecho excusion del haber social» (art. 237 del Cédigo de Comercio). Para separar o
deslindar dos patrimonios, no es necesario describir pormenorizadamente ambos sino que
basta con que se haga con uno de ellos. Ahora bien, del hecho que haya que inventariar
uno, no resulta cudl de los dos debe ser elegido. Separacién formal es, por ello, palabra que
tiene un significado relativo y que, cuando se aplica a patrimonios, tanto puede exigir, por
poner un ejemplo, que sea el patrimonio de la sociedad el que se describa, y separe por ello,
del patrimonio de los socios como, al contrario, el de los socios de la sociedad. En cual-
quier caso es lo cierto que, en este punto, el legislador, por lo general, se ha atenido al
principio de que normalmente debe tenerse por «separado» (y por tanto sujeto a ciertas
garantias de forma y publicidad) el patrimonio de nueva creacién o gestionado por persona
distinta de su titular (o titulares) (cfr. arts. 1.667 y 1.668 del Cédigo Civil).

(85) Otro tanto de lo mismo sucedia, pero a la inversa, cuando era la mujer quien
ejercia el comercio con consentimiento del marido: cfr. articulo 8 del Cédigo de Comercio
derogado. Sélo que, en este caso, para poner a salvo sus bienes privativos, no le bastaba
al marido con proceder a su inscripcion, sino que debia revocar e inscribir en el Registro,
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6. Necesidad de la publicidad registral. De todo ello deriva la necesi-
dad de hacer constar en el Registro, cuando el fondo opera en el trafico mer-
cantil, la devolucion de los bienes aportados y, asimismo, de todas aquellas
clausulas condicionales, o de cualquier otro tipo, que puedan provocar su
restitucion a favor del fundador, de sus herederos o de terceros.

Y consecuencias parecidas hay que deducir cuando sea el caso que haya
que proceder a su liquidacién, concurso o quiebra, porque primero es pagar
que recibir y no hay beneficio sino en el residuo (cuota de liquidacién). La
liquidacién del patrimonio o el fondo afecto no debe perjudicar a los acree-
dores que, de buena fe, hayan seguido concediéndole crédito.

XIII. LA FUNCION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. Principios bdsicos. Es sabido que el Derecho Inmobiliario Registral
es el Derecho que se ocupa de la organizacién y efectos del Registro de la
Propiedad que, por otra parte, no es mds que el organismo oficial que se
ocupa de hacer publicidad de los derechos sobre bienes inmuebles.

Es este un lugar comtn cuya cita, sin embargo, parece aqui especialmente
apropiada porque, de esa declaracién de propdsitos, que resulta del primer
parrafo del primer articulo de nuestra Ley Hipotecaria, resultan dos de los prin-
cipios basicos sobre los que se organiza el Registro de la Propiedad: el princi-
pio de publicidad y el de especialidad:

i) La publicidad de los negocios que causan u originan los derechos
solo tiene sentido frente a los que no han participado en su celebra-
cién porque los partes evidentemente ya los conocen: es por ello que
tradicionalmente se ha considerado el Derecho Inmobiliario Regis-
tral como un derecho de terceros.

ii) La especialidad es un principio, de raiz germdnica, que organiza la
publicidad de los titulos con relevancia inmobiliaria por fincas o
derechos de modo que los negocios que afecten a la misma finca
o derecho se inscriban en un dnico folio, unos a continuacion de
otros, pero no por orden cronoldgico (es decir, no a medida que se
van presentando) sino légico, de modo que los adquirentes de hoy
sean los trasmitentes de mafiana para, de esta manera, imposibilitar
la publicidad simultdnea de titulos contradictorios.

la autorizacion o licencia que habia concedido a su mujer. Esta diferencia de trato, por lo
demads, tenia entonces fécil explicacion. La esposa, al contrario que su esposo, no podia
impedir que su cényuge ejerciese el comercio; de ahi, que, mediante la inscripcion de los
bienes parafernales y dotales, se le ofreciese un medio para poder sustraerlos a las recla-
maciones de los acreedores mercantiles.
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Constituye, por tanto, el dmbito natural del registro, la publicidad de los
negocios que pretendan tener algun tipo de eficacia frente a terceros, pero
siempre circunscrita a fincas o derechos precisos y determinados (86).

2. La eficacia frente a terceros. El Registro de la Propiedad no es ins-
trumento adecuado para organizar las relaciones juridicas entre las partes
negociales, por hipétesis, ni tampoco puede servir, sin desnaturalizar su or-
ganizacidn, para ordenar el régimen de conjuntos patrimoniales, ya que, in-
sisto, el Registro no se lleva por personas o patrimonios, sino por fincas.

El primero es un limite estructural que no debe sufrir excepciones (y sin
embargo, las tiene como en el caso del régimen interno de la propiedad
horizontal o las capitulaciones matrimoniales), el segundo es, en cambio,
funcional, y admite por ello amplias correcciones (desde las vinculaciones
propter rem y las servidumbres a fincas especiales) (art. 8 de la Ley Hipo-
tecaria).

Especial importancia tiene la primera de las excepciones porque nos
permitird aunar las ventajas del Registro de la Propiedad y el Mercantil, es
decir, sumar al reforzamiento ordinario que produce la publicidad registral de
la eficacia de las relaciones externas, la extraordinaria de las internas.

3. Resumen final: papel de la publicidad registral. En definitiva, para
concluir, poco tiene que hacer la publicidad registral en el trdmite de reco-
nocimiento a un fondo patrimonial de capacidad juridica y, por tanto, del
derecho de propiedad sobre las adquisiciones que en ejercicio de esa capaci-
dad se generen. Nuestro Derecho se ha contentado, por lo general, con la
publicidad de hecho.

La cuestién es muy distinta cuando se trata no de reconocer capacidad
sino de precisar la delimitacién de patrimonios, tanto cuando se hacen apor-
taciones como detracciones, con la finalidad de paliar el evidente riesgo que,
siempre que hay peligro de confusién de bienes, corren los respectivos acree-
dores de los patrimonios que entran en contacto. El mismo papel relevante
hay que reservarle cuando es preciso dotar al patrimonio afecto de una repre-
sentacion orgdnica; aunque en esos casos el riesgo provenga de la confusion
de los bienes del fondo con los personales del gestor.

Especialmente efectivo se ha demostrado el uso del Registro para generar
confianza y por tanto combatir el fraude de acreedores cuando hay peligro de
que, para disfrazar operaciones especulativas o simplemente arriesgadas, se

(86) Sin duda la organizacion del registro es deudora también de otros principios,
pero nos interesa ahora destacar sélo éstos porque, por asi decirlo, «marcan el campo»;
es decir, delimitan el alcance de toda posible investigacion registral y, por tanto, de los
problemas que puede abordar y las soluciones que puede ofrecer el sistema registral.
Probablemente se comprenderd mas facilmente lo que queremos decir, y la importancia
que todo ello tiene a nuestros propdsitos, si se examinan esos principios desde el dngulo
contrario, es decir, en negativo.
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constituyan patrimonios «sumidero» o de «paja» que permitan desplazar a
terceros las previsibles pérdidas.

En fin, no menos importante se demuestra el concurso de la publicidad
registral cuando se busca articular garantias que permitan someter a adecuado
control la administracidn: siempre que la gestion es estdtica, la inscripcion de
los bienes afectos y la constitucién de una hipoteca que afiance la devolucion
de su valor, se han revelado instrumentos eficaces para conseguir asentar
sobre sdlidas bases la relacién de gestion.

4. La prdctica del asiento: el paradigma de la propiedad horizontal.
Antes de terminar, s6lo una propuesta sobre la mejor manera en que se podria
articular la inscripcién del trust en la practica. Una propuesta que adopta un
modelo, que, hasta ahora, con notable acierto, ha permitido aunar los efectos
y ventajas que se vienen reconociendo a la inscripcidn en el Registro de la
Propiedad y en el Mercantil.

Es frecuente que, en el Registro de la Propiedad se hagan constar patri-
monios vinculados a fines determinados pero, probablemente, la férmula que
mejor se adapta a los objetivos que pueda perseguir el legislador al regular
el trust, es el propio de las propiedades horizontales y urbanizaciones, y, en
general, de las «fincas especiales».

Existe, en efecto, en la mayor parte de esos casos, una lex destinationis
que se hace constar en el registro y que obliga a determinar, con claridad, las
aportaciones que integrardn el fondo, su régimen de administracién y los
fines a que se vinculan.

Especialmente importante, por lo demds, es la claridad que, con la ins-
cripcidn, se consigue sobre el funcionamiento del sistema de gestion, y la
decidida proteccién y defensa que se ofrece no sélo a los terceros hipoteca-
rios sino también a los terceros acreedores. Por lo demds, carece también de
personalidad y no siempre constituye un patrimonio colectivo (87).

(87) En el Registro de la Propiedad se puede publicar también el regimen de gestion
interna y representacion frente a terceros de los fondos vinculados con importantes con-
secuencias practicas: articulo 8.4 de la Ley Hipotecaria. «No es, en efecto, 1o mismo que
lo no inscrito no perjudique a tercero (...) que lo inscrito perjudique al titular registral en
cuanto responsable de una apariencia en la que los terceros ponen su confianza»: PENA,
Derecho de Familia, cit., pag. 184, nota 67. «Una modificacién determinada por los
mismos contrayentes no debe prevalecer frente a terceros si el registro sigue publicando
poderes y facultades (art. 38.1 LH) que, por la modificacién, no se corresponden con la
realidad. Esto es lo que ocurre en otros regimenes estatutarios (propiedad horizontal, cfr.
sentencia de 29-4-1970) y es lo que parece apoyar el 1.219». La falta de inscripcion de
los cambios de situaciones ya inscritas no «perjudica a los terceros protegidos por el
articulo 34 LH. Pero (tampoco) (...) al tercero civil; es decir, a cualquier tercero que entre
en relacion con el consorcio ignorando que el régimen (...) no es, en cuanto a un inmueble
el que resulta del Registro». Aqui no estamos ante un patrimonio colectivo, por lo que no
tienen tanta importancia las reticencias de CAMARA, Estudio sobre la propiedad horizontal,
cit.,, pdg. 369. Como advierte este autor, la personalidad juridica es de reconocimiento
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CONCLUSIONES

Es hora de hacer un balance final. Este breve escrito, que hoy se somete a
la critica de ustedes, ha tratado de analizar los problemas mas habituales que
suele presentar el reconocimiento del derecho a la libre creacién de patrimo-
nios independientes (o fondos separados) destinados a los mas variados fines
(en muchos casos, ademds, ocultos, y posiblemente especulativos) sin mediar
ningun tipo de controles que garanticen una adecuada capitalizacion, y faltos,
por ultimo, de un modelo claro de imputacion de los riesgos por las operacio-
nes realizadas; sobre todo, cuando, al mismo tiempo, se admiten o toleran que
puedan desempeifiarse, por los fiduciarios, gestiones dindmicas, en beneficio
propio o incluso del mismo fundador, sin obligacién de cumplir con las mini-
mas garantfas que permitan asegurar la integridad del patrimonio del fondo.

RESUMEN

TRUST. FIDUCIA

En este trabajo el autor analiza la
figura juridica del trust, procedente del
Derecho anglosajon, su posible incardi-
nacion en el Derecho espaiiol y la in-
fluencia que pueda tener la publicidad
registral para el logro de sus fines cuan-
do se trata de un trust inmobiliario. Mien-
tras que en su constitucion y en la ad-
quisicion de capacidad normalmente rige
una publicidad de hecho, sin necesidad
de publicidad registral del trust, la publi-
cidad a través del Registro de la Propie-
dad es bdsica a fin de garantizar la sepa-
racion del patrimonio afecto respecto del
constituyente o fundador y de sus deu-
das; a fin de proteger el patrimonio fren-
te a acciones rescisorias como conse-
cuencia del fraude de aportaciones; a fin
de separar el patrimonio afecto de los
bienes del gestor y hacer constar clara-

ABSTRACT

TRUST

In this paper the author analyses the
Anglo-Saxon legal concept of the trust,
the form trusts may take in Spanish law
and the influence registry disclosure can
have on the achievement of the purposes
of an immovable property trust. While
the constitution of and acquisition of
standing for a trust carry de facto pu-
blicity and do not need to seek registry
disclosure on top of that, disclosure
through the property registration system
is basic for guaranteeing the separation
of the trust’s assets from the constituent
party or founder and his, her or its
debts; for protecting the assets from
rescissory action as a consequence of
contribution fraud; for separating the
trust’s assets from the fund manager’s
property and making it clear that the
person administrating the property is

imprescindible si quiere que los acuerdos adoptados por el «ente» puedan vincular a los
miembros (socios) que se incorporen con posterioridad. En efecto, los acuerdos vinculan
a los futuros miembros porque, aunque puedan éstos cambiar, la persona a que se incor-
poran sigue siendo la misma. Ahora bien, si fuese éste el cometido principal de la perso-
nalidad juridica, poco interés tendria su reconocimiento en el caso del trust: los trusts no
son entes de base corporativa o asociativa.
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mente el cardcter de mero gestor de quien
administra los bienes; y, finalmente, a
efectos de mantenimiento del beneficio de
la responsabilidad limitada del fondo. El
mismo papel relevante hay que reservar
al Registro de la Propiedad cuando es
preciso dotar al patrimonio afecto de una
representacion orgdnica; aunque en esos
casos el riesgo provenga de la confusion
de los bienes del fondo con los persona-
les del gestor. Especialmente efectivo se
ha demostrado el uso del Registro para
generar confianza y por tanto combatir
el fraude de acreedores cuando hay peli-
gro de que, para disfrazar operaciones
especulativas o simplemente arriesgadas,
se constituyan patrimonios «sumidero» o
de «paja» que permitan desplazar a ter-
ceros las previsibles pérdidas. En fin, no
menos importante se demuestra el con-
curso de la publicidad registral cuando
se busca articular garantias que permi-
tan someter a adecuado control la admi-
nistracion: siempre que la gestion es es-
tdtica, la inscripcion de los bienes afectos
y la constitucion de una hipoteca que
afiance la devolucion de su valor, se han
revelado instrumentos eficaces para con-
seguir asentar sobre solidas bases la re-
lacion de gestion.

merely a manager; and lastly for the
purpose of maintaining the benefit of
the trust’s limited liability. The property
registration system reserves the same
leading role when the assets involved
have to be given an organic represen-
tative, although in those cases the risk
stems from confusing the trust’s property
with the manager’s personal property.
Use of the registration system has pro-
ved to be especially effective to generate
confidence and therefore to fight credi-
tor fraud when there is any danger of
«dummy» trusts being set up to disguise
speculative or simply risky transactions
and shift the foreseeable losses onto third
parties. In short, registry disclosure pro-
ves itself no less important when the
point is to set up guarantees so the trust
administration can be kept under proper
supervision: Provided that the manage-
ment is static, the registration of the pro-
perty involved and the creation of a
mortgage securing the return of the
property’s value have revealed themsel-
ves to be effective instruments for setting
the management relationship on a solid
foundation.

(Trabajo recibido el 27-06-06 y aceptado

para su publicacion el 18-08-06)

NOTA DE F. JAVIER GOMEZ GALLIGO, CONSEJERO-SECRETARIO
DE LA REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO

Con el consentimiento y aliento del autor, aprovecho para expresar mi

objecién a la no necesidad de inscripcién en Registro publico alguno para el
reconocimiento de autonomia patrimonial o capacidad juridica a los fondos
patrimoniales. A mi entender, la inscripcién en un Registro publico de los
patrimonios separados no sélo es de légica juridica sino también deducible
de nuestro Ordenamiento Juridico. La autonomia patrimonial, al igual que la
personalidad juridica es un concepto atinente a terceros, regido por principios
de orden publico, no sometido a la autonomia de la voluntad y muchas veces
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una creacién artificial del Derecho, que no puede dejarse en su prueba a datos
de mero hecho. De la misma manera que los derechos reales, carentes de
posesion, necesitan para su eficacia erga omnes una publicidad registral (hi-
poteca, derechos de adquisicion preferente de cardcter convencional, etc.), lo
mismo aquellos patrimonios separados que pretenden ser centro auténomo de
relaciones juridicas necesitan la inscripcion en un Registro publico. Es el
criterio ademds sostenido por numerosas normas legales, como ocurre no
s6lo en materia de sociedades mercantiles, sino también en materia de fun-
daciones, partidos politicos, asociaciones especiales y agrupaciones de inte-
rés econémico, donde se exige la inscripcién en un Registro publico para
adquirir personalidad juridica. Pero la solucién es la misma para patrimonios
separados carentes de personalidad juridica que van a ser centro de imputa-
cién de relaciones juridicas, econdmicas o tributarias. Es el caso de los fon-
dos. Los fondos carecen de personalidad juridica, y sin embargo, deben ser
objeto de algun tipo de publicidad registral. Evidentemente que para los
fondos muchas de estas normas no exigen inscripcién en el Registro Mercan-
til, pero siempre exigen una inscripcion en un Registro publico, sea del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, o de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores. Basta con confrontar la normativa reguladora de los Fondos para
comprobar la importancia que se dé a la publicidad en un Registro Publico
como requisito imprescindible para su funcionamiento auténomo. Asi ocurre
con los fondos de inversién previstos en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversién Colectiva; las uniones temporales de empresas,
conforme a la Ley 18/1982, de 26 de mayo; los fondos de capital-riesgo,
regulados por la Ley 1/1999, de 5 de enero; los fondos de pensiones, que se
rigen por lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de no-
viembre; los fondos de regulacién del mercado hipotecario previstos en la
Ley 2/1981, de 25 de marzo; los fondos de regulacién del mercado hipote-
cario previstos en la Ley 2/1981, de 25 de marzo; los fondos de titulacion
hipotecaria, regulados en la Ley 19/1992, de 7 de julio; los fondos de titu-
lacién de activos a los que se refiere la Disposicion Adicional quinta de la
Ley 3/1994, de 14 de abril; asi como los fondos de garantia de inversiones
previstos en el articulo 77 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores. De la misma manera cuando el articulo 11 del Reglamento Hipote-
cario, en la redaccién dada al mismo por Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, regulé de manera expresa la posibilidad de inscripcién a favor de
los fondos de pensiones, de inversién, de titulizacién hipotecaria o tituliza-
cién de activos, a pesar de carecer de personalidad juridica. Pero en absoluto
se pronuncid sobre la innecesariedad de la inscripcioén previa en un Registro
Puablico de tales fondos. Y si el Tribunal Supremo (STS de 31 de enero de
2001) anulé6 la reforma reglamentaria, no fue por falta de sentido, sino por
entender que carecia de suficiente rango normativo. La publicidad registral,
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en definitiva, a mi juicio, es esencial para el conocimiento por terceros. Lo
explica muy bien la Resolucién de la DGRN de 31 de marzo de 1997, al
analizar la adquisicién de personalidad juridica por las sociedades civiles sin
objeto mercantil (pues las que tienen objeto mercantil indudablemente nece-
sitan inscripcion en el Registro Mercantil para adquirir personalidad juridica,
ex art. 119 del Cédigo de Comercio). Esta Resolucién destaca como existen
importantes argumentos para entender que las sociedades cuyos pactos se
mantienen reservados entre los socios son precisamente las sociedades civiles
que no se inscriban en el Registro Mercantil; pueden sefialarse en este sentido
los siguientes: 1) El argumento sistemdtico, pues, sobre no ser coherente
supeditar la personalidad juridica de las sociedades mercantiles a su inscrip-
cién en un Registro Piblico y prescindir de tal exigencia para la personifi-
cacion de las sociedades civiles sin forma mercantil, cuando tan similares son
las repercusiones que para el trafico tiene la personificacién de unas y otras.
2) El elemento 16gico, por cuanto siendo evidente que la trascendencia erga
omnes de la atribucioén de personalidad juridica reclama que su concesion se
produzca respecto de todos en un momento preciso y determinado, en la
medida en que esa personificacion de la sociedad civil dependa de la publi-
cidad de los pactos sociales, habrd de concluirse que no ha de bastar la simple
«publicidad» de hecho, esto es, la simple posibilidad de hecho que unos u
otros terceros puedan haber tenido, con mds o menos trabas, para conocer
—quiza de modo fragmentario y casual— los pactos sociales y sus modifi-
caciones —acceso a la informacién que siempre seria problemadtica en el
futuro—, sino la posibilidad legal de conocimiento por todos, desde el mo-
mento inicial y al margen, ya, de la voluntad de los socios, y ello sélo se
garantiza mediante el acceso de los pactos sociales a un instrumento oficial
de publicidad establecido al efecto por la Ley, el cual dard fe tanto de la
existencia como del completo régimen normativo aplicable al nuevo ente
(adviértase, en este sentido, que el art. 1.669 del Cédigo Civil no se conforma
Unicamente con la publicidad del hecho societario, sino que precisaria la de
los concretos pactos sociales que estructuran la sociedad y regulan su funcio-
namiento). 3) El propio argumento histérico, pues admitiendo que los articu-
los 1.669 y 1.670 son preceptos complementarios que abarcan todas las so-
ciedades civiles (éste para las que son inscribibles en el Registro Mercantil
por razén de la forma adoptada, y aquél para las restantes sociedades civiles
que por quedar excluidas del Registro Mercantil mantendran sus pactos reser-
vados entre los socios), encuentra plena coherencia su introduccién conjunta
en el texto del Cédigo Civil, al mismo tiempo que se suprimia el articulo 5
del titulo dedicado a las sociedades en el Anteproyecto del Cédigo Civil, que
de modo absoluto negaba la personalidad juridica de la sociedad civil (no se
tratarfa de cambiar radicalmente este criterio contrario a la personalidad ju-
ridica de la sociedad civil, sino Unicamente de excepcionarlo para las so-
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ciedades civiles inscribibles en el Registro Mercantil, confirmdndolo para
las restantes, a la vez que recalcaban las consecuencias juridicas generales
de la negacién de personalidad, de ahi la proximidad del contenido entre el
art. 1.669 vigente y el art. 55 del titulo dedicado a la sociedad en el Ante-
proyecto del Cédigo Civil de 1882-1888). La Resolucién de 31 de marzo de
1997 concluye pues, que las sociedades civiles no contempladas en el articu-
lo 1.670 del Cédigo Civil, carecerdn de personalidad juridica, produciéndo-
se frente al exterior, en aspecto activo, una cotitularidad en los derechos
sociales que se regird por las disposiciones estipuladas en el contrato social,
las disposiciones especiales sobre la sociedad y, subsidiariamente por las
normas de la comunidad de bienes (cfr. arts. 1.669 en relacidén con el 392.2,
ambos del Cédigo Civil); y en el aspecto pasivo, la imputacion a los propios
socios de las obligaciones nacidas de las relaciones con terceros, sin perjui-
cio de la especial afectacién de los bienes sociales a su cumplimiento (cfr.
arts. 1.669 y 1.697 del Cédigo Civil). La Resolucién de 31 de marzo de 1997,
tantas veces citada, destaca como la necesidad de inscripcion en un Registro
Pudblico (en concreto del Registro Mercantil) responde, ademas, a las necesi-
dades de la realidad social y coordinan con las tendencias de la nueva legis-
lacién. Con la exigencia de escritura publica e inscripcién en el Registro
Mercantil para que las sociedades civiles por el objeto a que se consagren,
puedan ganar personalidad juridica, se contribuye a dar seguridad, también en
el ambito civil, a las relaciones juridicas a través del control de legalidad que
esos requisitos comportan, y, en particular, a través de la publicidad registral.
Por otra parte, la exigencia, en los fendmenos de personificacién juridica, del
requisito de la publicidad entendida como constancia oficial en un Registro
Publico, constituye una constante de nuestro ordenamiento ya desde la propia
época de la codificacion (cfr. arts. 22, 25 a 31 del Cédigo de Comercio de
1829; 119 del Codigo de Comercio de 1885; arts. 4 y sigs. de la Ley de
Asociaciones de 30 de junio de 1887; 5 de la Ley de 24 de diciembre de 1964
y 2 de la Ley 54/1978), e incluso después del propio texto constitucional (cfr.
arts. 5 de la Ley 7/1980 de Libertad Religiosa; 6 de la Ley 3/1987 de 2 de
abril, General de Cooperativas; 7 de la Ley 12/1991 de 29 de abril, de Agru-
paciones de Interés Econémico). Es cierto que la doctrina de esta Resolucién
de 31 de marzo de 1997 fue dejada sin efecto por Resoluciones posteriores,
como es la de 10 de enero de 2005, que consider6 suficiente la publicidad
de hecho para la adquisicién de personalidad juridica a las sociedades civiles
sin objeto mercantil. Pero no cabe duda que los argumentos vertidos por
aquélla no fueron desvirtuados sélidamente por ésta, que ni siquiera exigi
escritura publica para la exteriorizaciéon de la personalidad juridica, bastan-
dole (j;j) la escritura de compraventa a favor de la sociedad civil particular
constituida en documento privado para permitir la inscripcién a favor de ésta
de los bienes inmuebles adquiridos.
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I. EL ARTICULO 5 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

1. REDACCION INICIAL

La reciente Ley del Patrimonio de las Administraciones Piblicas ha pues-
to de total actualidad un tema que nunca dejo de tenerla: el de la inscripcién
del demanio en el Registro de la Propiedad. Antes de ver aquella Ley con-
viene echar una mirada atrés.

En el Reglamento Hipotecario de 1947, el articulo 5, como excepcion al
articulo anterior, exceptuaba de inscripcién, en lo que ahora interesa: 1.° los
bienes de dominio ptiblico a que se refiere el articulo 339 del Cédigo Civil,
ya sean de uso general, ya pertenezcan privativamente al Estado, mientras
estén destinados a algun servicio ptblico, al fomento de la riqueza nacional
o a las necesidades de la defensa del territorio. 2.° los bienes de uso publico
de las provincias y de los pueblos incluidos en el parrafo 1.° del articulo 344
del Cédigo Civil.

En su trabajo La inalienabilidad del dominio piiblico, que CLAVERO ARE-
vALO publicé en 1958 en el nimero 25 de la Revista de Administracién
Publica, apuntaba que ese articulo 5 del Reglamento no incluia a los bienes
de servicio publico de las Corporaciones Locales. Pero afiadia que eso ocu-
rrié porque cuando se dictd ese Reglamento de 1947 estaba en vigor en
materia de bienes locales el Cédigo Civil, que s6lo mencionaba en los bienes
de dominio publico a los de uso publico. Todavia no era aplicable la nueva
legislacién local. Entendia, en fin, que los bienes locales de servicio ptblico
también quedaban exceptuados de inscripcion.

2.  Su REFORMA EN 1959

Con la importante reforma del Reglamento Hipotecario por Decreto de 17
de marzo de 1959, el nimero 2 del articulo 5 recibid esta redaccion: 2.° los
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bienes municipales y provinciales de dominio y uso publico, conforme a la
legislacién especial. El texto se armonizaba pues con la nueva normativa de
régimen local (Ley de 1950 y Reglamento de Bienes de 1955), dejando claro
el ambito de la excepcion; con lo que los bienes de servicio publico eran
inscribibles.

Poco antes de esa reforma, en la edicién de 1954 de su Derecho Hipoteca-
rio, Roca SasTrE indicaba que muchas veces se inscribian bienes de dominio
publico. En efecto, el articulo 303 del Reglamento Hipotecario presupone
su inscripcion, pues entre los requisitos que deben expresar las certificacio-
nes de dominio, a los efectos de inmatriculacién de bienes de entes publicos,
figura el servicio piblico u objeto a que estuviera destinada la finca. Asimis-
mo, el articulo 17 del Reglamento Hipotecario también lo preveia y el articu-
lo 30 del propio Reglamento considera inscribibles los montes ptiblicos no ena-
jenables.

En definitiva, Roca SASTRE estimaba recomendable esta practica de inma-
tricular los bienes del Estado destinados al servicio publico, especialmente
cuando por tratarse de bienes inmatriculados los adquiere el Estado para
destinarlos al servicio publico.

También GARRIDO FaLLA en la edicién de 1974 de su Tratado de Derecho
Administrativo, afirma que la excepcion de inscripcion del articulo 5 del Re-
glamento Hipotecario para los bienes de dominio publico es clara para los de
uso publico. Pero la solucién ha de ser distinta cuando se trata de bienes
de entidades administrativas cuya calificacion juridica sélo depende del he-
cho, a veces circunstancial y transitorio, de que estén afectos a un servicio.

Y concluye que aquella excepcién no se da para los bienes inmuebles que
el Estado adquiere para instalar o construir edificios publicos, pues el articu-
lo 57 de la Ley de Patrimonio del Estado (la de 1964) decreta la inscripcién
de los mismos en el Registro de la Propiedad.

3. LA REFORMA DE 1998

Con estos antecedentes no tiene nada de extrafio que el articulo 5 del
Reglamento Hipotecario fuese redactado de nuevo por el Real Decreto de 4
de septiembre de 1998, quedando en esta dltima férmula mucho més concisa,
prudente y casi de remision: «los bienes inmuebles de dominio piiblico tam-
bién podrdn ser objeto de inscripcion, conforme a su legislacion especial».

Habldbamos de prudencia por no utilizarse términos imperativos sino
permisivos y por remitirse en tltima instancia a la legislacién especifica, que
no tardaria en aparecer.

En cambio, la modificacién del articulo 6 del Reglamento por aquel Real
Decreto de 1998 tuvo peor fortuna. En €l se decia que al adquirir un bien, la
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naturaleza de dominio publico se haria constar en la inscripcién del titulo de
expropiacion, deslinde, cesidn obligatoria o cualquier otro del que resulte tal
condicion. La sentencia del 31 de enero de 2001 de la Sala 39 del TS declaré
su nulidad.

Hay que entender que queda vigente la redaccion anterior del articulo 6.
Conforme a la misma, cuando un bien exceptuado de inscripcién adquiriera
el carécter de inscribible, se procederia a su inscripcién. En cambio, cuando
ocurriera a la inversa, esa circunstancia se harfa constar por nota marginal.

II. EL IMPACTO DE LA NUEVA LEY DE PATRIMONIO
1. INSCRIPCION DEL DEMANIO

En el campo mencionado ha supuesto un impacto verdaderamente formi-
dable la nueva Ley de Patrimonio de las Administraciones Piblicas, Ley 33
de 2003, de 3 de noviembre de ese afio. Ya en la Exposicién de Motivos se
halla la informacién de que los bienes demaniales se encuentran plenamente
incardinados en el Patrimonio de las Administraciones Publicas.

El articulo 32, en el apartado 1, establece que esas Administraciones
estdn obligadas a inventariar los bienes y derechos que integran su patrimo-
nio. Precisamente el apartado 3 del articulo 33 encomienda a los Departa-
mentos Ministeriales el llevar el inventario de los bienes de dominio ptiblico
sometidos a una legislacion especial cuya administracién y gestién tengan
encomendadas. Bien es verdad que el articulo 33 proclama en el apartado 4
que ese inventario general de bienes y derechos del Estado no tiene la con-
sideracién de Registro Publico.

Pero vamos al precepto que podemos calificar de verdaderamente revolu-
cionario y que es el que ha motivado estas lineas. El articulo 36 de la Ley de
Patrimonio, con la ribrica de obligatoriedad de la inscripcion, dice en el apar-
tado 1: «Las Administraciones Publicas deben inscribir en los correspondien-
tes Registros los bienes y derechos de su patrimonio, ya sean demaniales o
patrimoniales, que sean susceptibles de inscripcion, asi como todos los actos
y contratos referidos a ellos que puedan tener acceso a dichos Registros. No
obstante, la inscripcion serd potestativa para las Administraciones Piblicas
en caso de arrendamientos inscribibles conforme a la legislacion hipotecaria».

El articulo 37 se refiere al titulo inscribible. En el apartado 1 establece
que la inscripcién en el Registro de la Propiedad se practicard de conformi-
dad con lo prevenido en la legislacién hipotecaria y en esta Ley.

Finalmente, la Transitoria 5.* de la Ley, sobre inscripcion en el Registro
de la Propiedad de los bienes demaniales, prescribe que: «Para el cumpli-
miento de la obligacion de inscripcion establecida en el articulo 36 de esta
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Ley respecto de los bienes demaniales de los que las Administraciones Pii-
blicas sean actualmente titulares, éstas tendrdn un plazo de cinco arios,
contados a partir de la entrada en vigor de esta Ley».

2. NOTAS DE LA DEMANIALIDAD

Las caracteristicas de los bienes de dominio publico se resumen en la
nota de su incomercialidad que ha destacado perfectamente GARRIDO FaLLA
en su citado Tratado. Esa nota, dice, no significa volver a la tesis de que esos
bienes no son susceptibles de propiedad privada. Se trata sencillamente de
que esos bienes, mientras lo sean (de dominio publico), estan fuera del co-
mercio juridico privado.

A tenor de ello seria aplicable el articulo 437 del Cédigo Civil, conforme
al cual sélo pueden ser objeto de posesion las cosas y derechos que sean
susceptibles de apropiacién y también el articulo 1.936 del propio Cdédigo,
para el que son susceptibles de prescripcion las cosas que estdn en el comer-
cio de los hombres.

Aquellas tres caracteristicas de los bienes de dominio publico las reitera la
nueva Ley de Patrimonio de 2003. En el articulo 6, letra a), como principios
relativos a los bienes y derechos de dominio puiblico. Y en el articulo 30, sobre
régimen de disponibilidad de los bienes y derechos, al sentar en el apartado 1
que esos bienes y derechos de dominio ptiblico o demaniales son inalienables,
imprescriptibles e inembargables. Es lo mismo del articulo 607, sélo que en
éste el no embargo se menciona en segundo lugar y la no prescripcién al final.

3. POTESTADES Y AFECTACION EN EL DEMANIO

Junto a estas caracteristicas fundamentales, la Ley enuncia otras faculta-
des o prerrogativas que alcanzan gran extension en relacién al demanio. Asi,
por lo que se refiere a la potestad de recuperacion posesoria, el articulo 55
de la nueva Ley prescribe en el apartado 2 que: «si los bienes o derechos
cuya posesion se trata de recuperar tienen la condicion de demaniales, la
potestad de recuperacion podrd ejercitarse en cualquier tiempo».

En cuanto a la potestad de desahucio, el articulo 58 establece que «las
Administraciones Publicas podrdn recuperar en via administrativa la posesion
de sus bienes demaniales cuando decaigan o desaparezcan el titulo, las condi-
ciones o las circunstancias que legitimaban su ocupacion por terceros».

Finalmente la potestad sancionadora se ejercita por antonomasia ante los
dafios al dominio publico. Y concretamente el articulo 192, relativo a las
infracciones, incluye entre las muy graves la usucapién de bienes de dominio
publico.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1979



Pedro Luis Serrera Contreras

Con relacién al régimen de los bienes demaniales, resta mencionar la
afectacion y la desafectacion. La primera supone la vinculacién de un bien
al uso o al servicio publico. Y el articulo 66 de la Ley prescribe que esa afec-
tacion deberd realizarse en virtud de acto expreso por el érgano competen-
te, «salvo que la afectacion derive de una norma con rango legal». En los
bienes de uso publico esto dltimo es lo normal.

En cambio, cuando el bien deja de estar destinado al uso o al servicio
publico lo procedente es la desafectacién. Pero para la de los bienes y dere-
chos de dominio publico el articulo 69 de la Ley establece en el apartado 2
que: «salvo en los supuestos previstos en esta Ley, la desafectacion deberd
realizarse siempre de forma expresa». Verdaderamente que esa salvedad sera
algo excepcional. El exigir acto expreso es una enorme garantia para la de-
fensa del demanio.

III. EL DEMANIO ANTE LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS
1. PRINCIPIO DE INSCRIPCION

Bajo el supuesto de que se inscriban los bienes de dominio publico,
tratdndose de los inmuebles, resta por ver el como se aplicarian al caso los
llamados principios hipotecarios.

Por lo que hace al de inscripcién, el articulo 36 de la nueva Ley de
Patrimonio llenaria cumplidamente el cometido de determinar el objeto de la
inscripcion, al sefialar como tal los propios bienes y los actos y contratos re-
feridos a los mismos que puedan tener acceso al Registro; serian los de na-
turaleza o sustancia real.

No hay lugar a duda en el tema de la naturaleza de esa inscripcién. No
cabe decir que fuera constitutiva, puesto que el demanio existe, y normal-
mente declarado por Ley, con independencia de la constancia en el Registro.
Se estarfa pues ante una eficacia meramente declaratoria.

En cuanto a que estamos ante inscripciones obligatorias, asi podria dedu-
cirse del término imperativo «deben inscribir» que utiliza el articulo 36 de
la Ley de Patrimonio. Con todo, en cuanto a esto hay que remitirse al comen-
tario de PArREjo GaMIR al articulo 2 de la Ley Hipotecaria, en el Tomo VII,
volumen 3, de los dedicados al Cédigo Civil y Compilaciones Forales diri-
gidos por ALBaLaDEJO. Es una obligatoriedad bien escasa de consecuencias
juridicas, cercana a un buen deseo. Y es que en ese sentido se estd ante lo
que podria llamarse una ley imperfecta.

De otra parte, no cabe olvidar que las propias leyes administrativas es-
tablecen registros o catdlogos para ciertas clases de bienes. Asi el catdlogo
de montes publicos o los registros de aguas publicas regulados en la Ley de
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Aguas y sus normas de desarrollo. Para los aprovechamientos de aguas pu-
blicas, el hoy articulo 64 del Reglamento Hipotecario es un ejemplo de la
coordinacién establecida entre la inscripcién en el Registro de la Propiedad
y la previa en el correspondiente Registro administrativo.

2. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

El principio de especialidad no deberia ofrecer dificultad conceptual en
su aplicacion. Si acaso al llevarse el Registro por fincas, en el sistema de
folio real, si que supondria fuerte peculiaridad el que nuestro Registro Inmo-
biliario contase con fincas tales como el rio Ebro o el rio Guadalquivir.
Después se hard otra mencién a esto.

De otro lado, en las propiedades especiales administrativas hay normas bien
detalladas sobre su deslinde, como ocurre con la zona maritimo-terrestre, o en
los montes o los rios. Igualmente y con relacién a los puertos, la delimitacién
de la zona de servicio portuario tiene gran interés y notable incidencia.

Toda esta normativa es bien distinta de la que pudiera jugar en una finca
registral ordinaria.

3. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Por lo que se refiere al principio de legalidad, tampoco ofrece dificultad
en su aplicacién a los bienes publicos. Si éstos acceden al Registro a través
de documentacién administrativa, las facultades para la calificacién son las
que normalmente existen para los titulos de esa naturaleza.

Ahora bien, el demanio tiene una suerte de normas protectoras que de
hecho se aplican a la esfera registral. Las leyes sectoriales y hasta la propia
del Patrimonio ofrecen claros ejemplos de ello. Y es sumamente frecuente
que esas normas de proteccién se apliquen atn de oficio por el correspon-
diente Registrador. La jurisprudencia de la DG presenta muestras de esa
tendencia cuando en el caso concreto estd presente el dominio publico.

4. PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO

Tampoco debe ofrecer problemas a los bienes publicos la aplicacién del
principio de tracto sucesivo. Ese encadenamiento constituye una exigencia
conceptual que también tiene encaje en tales bienes. En cierta forma, el pa-
rrafo 2 del articulo 206 de la Ley Hipotecaria y el articulo 37, apartado 2, de
la Ley de Patrimonio, vienen a suponer y facilitar ese tracto.
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Si es novedad importante, en relacién a este principio, la contenida en
el apartado 3 del articulo 37, donde a la certificacién administrativa de do-
minio se le concede la posibilidad de reanudar el tracto sucesivo interrumpi-
do. Pero sobre ello hay que remitirse a lo que expusimos en el nimero 684
de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario.

5. PRINCIPIO DE PRIORIDAD

El principio de prioridad en cuanto a su aplicacién formal o procedimen-
tal tendria también encaje en la registraciéon de los bienes publicos. Algo
en ese sentido habfa apuntado MENDOZA OLIVAN en su obra de 1968 sobre «el
deslinde de los bienes de la administracion». Segin €l, al dominio publico
solo le afectarfa interinamente lo que el Registro de la Propiedad tiene de
eficacia formal.

Si a esa prioridad se le quiere dar un valor material y excluyente del tipo
del articulo 1.473 del Cddigo Civil, el tema cambia de aspecto. Porque en-
tonces entran en consideracion las notas caracteristicas del dominio publi-
co, de las que éste no puede desprenderse sin violentar su propia naturaleza.
También sobre este asunto se volverd mds adelante.

6. PUBLICIDAD FORMAL

Dentro de la eficacia formal resta hablar del principio de publicidad en
sentido formal. Y, ciertamente, que ese efecto de lo que consta en el Registro
también se daria si lo inmatriculado fueran bienes de dominio ptblico.

Pero cuando antes existia la excepcién de inscripcién era por algo. Por
ello CLaAVERO AREVALO, en el trabajo antes citado, indica que los bienes de
dominio ptblico, ain inmatriculados en el Registro, contindian teniendo ese
cardcter, «lo que determina a los efectos de la buena fe, una publicidad
demanial superior a la patrimonial que pudiera sugerir la inscripcion regis-
tral». Y esto podria entenderse no s6lo a efectos de la buena fe que citaba
CLAVERO.

Mis tajante atin es MENDOzA OLIVAN, que llega a hablar de inutilidad al
referirse a la publicidad registral. Y de ésta dice que «en cualquier caso (es)
de rango inferior a la deparada por la Ley con cardcter genérico, para el
dominio publico natural, o por la afectacion al uso o servicio publico, en
el denominado dominio piiblico accidental».
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IV. EN TORNO AL PRINCIPIO DE LEGITIMACION
1. LA PRESUNCION DE EXISTENCIA

Cuando la eficacia del Registro aparece es, sobre todo, al jugar las pre-
sunciones de existencia, posesion, exactitud e integridad de lo inscrito; lo que
ocurre a través de los principios de legitimacién y fe ptiblica que pueden
encuadrarse dentro del de publicidad en sentido material. Aqui entran en
juego los articulos 38 y 34 de la Ley Hipotecaria y es precisamente, en re-
lacién a ellos donde la inscripciéon del demanio adquiere tintes altamente
problemdticos. Comencemos por el de legitimacién registral.

Ya en 1965 y en el nimero 46 de la Revista de Administracién Publica,
FornEsa RiBO se ocupaba de «la eficacia del titulo hipotecario sobre parce-
las de la zona maritimo-terrestre». Aludiendo al deslinde administrativo
de dicha zona, expone el indicado autor que la administracién debe respe-
tar el estado posesorio de los bienes que se hubieran inscrito, en aplicacién
de los articulos 1 y 38 de la Ley Hipotecaria, y conforme consagra la juris-
prudencia.

La primera presuncién que establece el principio de legitimacién y el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria es la de existencia del derecho inscrito.
Pues bien, cuando lo inscrito es el demanio, la existencia de éste ya resulta
de la Ley especial que lo consagra o en su caso del acto de afectacion.

Con relacién a la afectacién, ya recordaba la actual Ley de Patrimonio
que la desafectacién se producird siempre por acto expreso. Dificilmente se
mantendrd la tdcita. Y si la demanialidad procede directamente de la Ley,
como ocurre en muchisimos casos, la publicidad que ésta supone es superior
incluso a la que pudiera determinar la inscripcion registral. En cuanto a esto
vale recordar las opiniones de CLAVERO y MENDOZA, citadas en relacion a la
publicidad formal en el Registro.

2. PRESUNCION DE POSESION

Enorme importancia tiene la presuncion de posesioén del derecho inscrito,
contenida también en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Pero la duda surge
cuando esa presuncidn a favor de un particular que inscribe se pretende hacer
valer frente o sobre un bien que es de dominio publico.

Puede traerse a colacién lo que establece el articulo 6 de la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, al sentar los principios relati-
vos a los bienes y derechos de dominio publico, ejercicio diligente de las
prerrogativas que la presente Ley u otras especiales otorguen a las Adminis-
traciones Publicas, garantizando su conservacion e integridad.
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Todavia el articulo 28 concreta la extension de la obligacién de proteger
y defender el patrimonio. Las Administraciones Publicas estdn obligadas a
ello; y a tal fin protegerdn adecuadamente los bienes y derechos que lo in-
tegran, procurardn su inscripcion registral y ejercerdn las potestades adminis-
trativas y acciones judiciales que sean procedentes para ello.

Como telon de fondo estdn las tres notas caracteristicas del dominio pui-
blico. Y entre las potestades administrativas viene especialmente a cuento la
de recuperacion, posesoria del demanio, que no tiene plazo alguno para su
ejercicio; por supuesto que también la sancionadora. Para ambas no se fija
excepcion alguna en la nueva Ley.

3. REFERENCIA A LOS INTERDICTOS

Como consecuencia del principio de legitimacién se ha mantenido que
el titular registral podrd acudir al juicio de desahucio por precario frente
al ocupante del bien. Y ademds del procedimiento del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, tendrd también en su mano el acudir a los interdictos pose-
sorios.

Pero tampoco cabe olvidar que la vigente Ley de Patrimonio establece en
el apartado 1 del articulo 43: «Frente a las actuaciones que en el ejercicio
de las facultades y potestades enumeradas en el articulo 41 de esta Ley y de
acuerdo con el procedimiento establecido realicen las Administraciones
Piublicas, no cabrd la accion para la tutela sumaria de la posesion prevista
en el articulo 250.4.° de la LEC».

Se refiere al tipico interdicto de retener o recobrar la posesién. Y esa
prevencién no es sino reproduccion de lo que con cardcter general y bajo la
ribrica de prohibicién de interdictos establece el articulo 101 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, Ley 30 de 1992. Y no podria ser de otra forma cuando
el articulo 437 del Cédigo Civil, ya citado, excluye del objeto de posesién a
las cosas que no son susceptibles de apropiacion.

4. EL PROCEDIMIENTO DEL ARTicULO 41 DE LA LH

Mencionamos antes el procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipoteca-
ria. Hoy este precepto remite al trdmite del juicio verbal para ejercitar las ac-
ciones reales dimanantes de los derechos inscritos. Acciones que estdn basadas
en la legitimacion registral que reconoce el articulo 38 de la propia Ley.

Y el articulo 250 de la vigente LEC establece en el nimero 7 que aquel
cauce servird cuando se demande la efectividad de los derechos reales inscri-
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tos frente a quienes se opongan a ello o perturben su ejercicio sin disponer
de titulo inscrito que legitime la oposicién a la perturbacion.

El procedimiento del articulo 41 chocé pronto con la normativa de los
montes publicos. De ahi que en la Ley de Montes de 8 de junio de 1957, el
apartado 6 del articulo 11 proclamara que la pertenencia o titularidad que en
el Catélogo se asigne a un monte sélo podrd impugnarse en el juicio declarati-
vo ordinario de propiedad y ante los tribunales civiles, no permitiéndose el ejer-
cicio de las acciones reales del articulo 41 de la Ley Hipotecaria con referencia
a los montes catalogados o parcelas que de los mismos formen parte.

Si eso se predicaba en 1957 de los montes, piénsese lo que habrd que
mantener hoy dia para el demanio, cuando la reciente Ley de Patrimonio
configura tan nitidamente las caracteristicas de éste, cuando enumera las
potestades administrativas que a él se refieren, y cuando excita a las admi-
nistraciones a la celosa vigilancia, proteccion y defensa de ese demanio. En
ello la legislacién administrativa viene a marchar en paralelo con la norma-
tiva civil.

Es mads, de ejercitarse ese procedimiento del articulo 41 frente a un bien
demanial, es claro que las causas de oposicion del articulo 444 de la LEC
serfan ampliamente esgrimibles. Poca fuerza tendria la relacion juridica con
el titular inscrito a su causa habiente, cuando la demanialidad procede direc-
tamente de la ley, que se superpone a cualquier relacién o voluntad de par-
ticulares. Y en cuanto a esgrimir la usucapién, poco sentido tiene cuando, a
la inversa, precisamente esos bienes publicos no son susceptibles de prescrip-
cién por los particulares, ni ain de posesidon. Y si a ese procedimiento del
articulo 41 se le quiere atribuir un cardcter ejecutivo, menos serd ejercitable
frente a aquellos bienes en los que no cabe tal ejecucién.

5. EL DEMANIO EN LA TERCERIA

Otro extremo relacionado con el principio de legitimacién es el que apa-
rece tratdndose de las tercerias de dominio ante una posible ejecucién sobre
el demanio. Hoy el articulo 595 de la LEC, en el apartado 1 faculta para in-
terponer la terceria a quien, sin ser parte de la ejecucidn, afirma ser duefio del
bien, embargado como perteneciente al ejecutado y que no ha adquirido de
éste una vez trabado el embargo.

Con independencia de que estos conceptos de embargo y ejecucién son
incompatibles con los bienes demaniales, la realidad es que si llegara el caso
de ejecutar esa terceria por parte de la administracién, aquella circunstancia
ya seria un primer obstdculo que alegar, amén de que la demanialidad ya
resultard acreditada o por la propia declaracién de la ley o por el acto de
afectacion.
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6. TERCERIA EN LA EJECUCION HIPOTECARIA

Mis atencion requiere el caso de esa terceria de dominio cuando se es-
grime frente a una ejecucién hipotecaria. El articulo 132 de la Ley Hipo-
tecaria de 1946 configuraba el supuesto como una de las causas de oposi-
cién al procedimiento judicial sumario. Era la 2.*: si se interpusiese una
terceria de dominio, acompanando, inexcusablemente con ella, titulo de pro-
piedad de la finca de que se trate, inscrito a favor del tercerista o de su
causante...

El supuesto se dio en la practica judicial y en experiencia personal del
que esto escribe. Ante una ejecucién hipotecaria que afectaba en parte a la
zona maritimo-terrestre, el procedimiento de la administracién fue acudir a
esa terceria alegando el dominio publico de parte del bien ejecutado. EI re-
quisito de la inscripcién se soslayé con el claro argumento de que, estando
esos bienes exceptuados de la inscripcidén, mal podria exigirse esto; en ese
caso la publicidad la daba la propia ley. Sin que haya que entrar ahora en
consideraciones sobre la suerte ulterior de aquel litigio, el hecho es que la
oposicion se admitié a tramite, sustancidndose en la forma oportuna.

Aquel articulo 132 de la Ley Hipotecaria ha sido sustituido hoy por los
articulos 695 y siguientes de la LEC. La terceria no figura ya entre las causas
de oposicién del articulo 695, sino regulada expresamente en el articulo 696.
A la terceria de dominio habra de acompaifiarse titulo de propiedad de fecha
fehaciente anterior a la constitucién de la garantia. Si se trata de bienes cuyo
dominio fuese susceptible de inscripcién de algtin Registro, dicho titulo habra
de estar inscrito a favor del tercerista o de su causante.

Ahora la alegacion que el Estado hizo en aquella terceria no seria exac-
tamente igual. Porque, frente a lo que entonces ocurria, hoy con la nueva Ley
de Patrimonio los bienes del demanio son inscribibles en el Registro de la
Propiedad; y mds ain cuando se cumpla el plazo de demora de cinco afios
establecido en la Transitoria 5.* de aquella ley.

En ese supuesto, ¢ valdria la inscripcion del bien demanial en el inventa-
rio general de los bienes y derechos del Estado? Porque, en definitiva, ain
cuando ese inventario no tiene legalmente la consideracién de Registro Pui-
blico, si que vendria a dar cuenta de la existencia de tal propiedad, y con la
fehaciencia de fechas propia de la documentacién administrativa.

Mas si ese inventario no se considera suficiente y la administracién en
ese caso no hubiera inscrito el demanio en el Registro de la Propiedad, ;seria
inadmisible esa terceria de dominio entablada por la Administracion?

No creemos ajustada tal consecuencia. Porque las caracteristicas del
dominio publico dimanan de la propia ley y no del hecho eventual de la
inscripcién. De otro lado, la terceria se promovia frente a un proceso de
ejecucion; y ya queda claro que respecto al demanio no cabe la embargabi-
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lidad ni la alienabilidad. Ante esas notas mal podrd darse un procedimiento
cuyo final propio es la enajenacioén del bien. Si ni siquiera puede hacerlo la
propia Administracién, menos la instancia de un mero particular.

V. EN TORNO AL PRINCIPIO DE FE PUBLICA
1.  OprcIONES DOCTRINALES. RocA, GARRIDO FALLA

Llegamos al punto que constituye el verdadero banco de pruebas para la
inscripcién del dominio publico. Nos referimos al principio de fe publica
registral con sus presunciones iuris et de iure. Y como sobre esto hay valio-
sisimas aportaciones doctrinales, el mejor servicio que puede hacerse en la
materia es el de dar cuenta de aquéllas.

La primera es de Roca SAsTRE. En la edicién antes citada de su obra dice:
En cuanto a los bienes de dominio piiblico, no cabe aplicarles lo que aqui
se expone, ya que los mismos no son inmatriculables, conforme establece el
niimero 1 del propio articulo 5 del Reglamento Hipotecario, y, por consi-
guiente, esto excluye totalmente el juego de los principios hipotecarios; pero
lo mismo ocurriria si fuesen inmatriculados.

Es muy importante esta dltima frase. De otra parte, Roca escribe cuando
la redaccién de ese articulo 5 era la inicial de 1947. Ya dijimos mads arriba
que este autor crefa conveniente la inmatriculacién de los bienes de servicio
publico, y afiadia: «Empero, no es tan recomendable esta inscripcion tratdn-
dose de bienes del Estado destinados al uso publico».

También es coincidente la opinién de GARRIDO FALLA, expresada en su
Tratado. Ante el articulo 5 del Reglamento Hipotecario, que exceptia de ins-
cripcion a los bienes de dominio publico del Estado, se pregunta si estamos
ante un caso de imposibilidad de inscripcién o simplemente de no necesarie-
dad. Y afirma que la innecesariedad debe predicarse respecto del dominio
publico necesario o destinado al uso publico. «Pues a nadie se le ocurriria
pensar en la inmatriculacion registral de la zona maritimo-terrestre o de la
carretera de Madrid a La Corufia».

2.  APORTACION DE CLAVERO AREVALO

Si los dos autores citados apuntan el problema, quien verdaderamente lo
aborda es CLAVERO AREVALO en el articulo mencionado de 1958. Plantea la
posible pugna entre la inalienabilidad de los bienes de dominio puiblico y
la proteccién que al tercer adquiriente proporciona el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.
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Al estar los bienes de dominio publico excluidos del tréafico juridico, ese
cardcter extrarregistral respecto al Registro de la Propiedad determina que
«para los mismos no puedan jugar los principios hipotecarios. Siendo el
principio de fe piiblica registral un principio hipotecario, no puede jugar en
contra de la inalienabilidad del dominio piiblico, porque estos bienes estdn
exceptuados del Registro de la Propiedad».

Y concluye CLAVERO: el problema se plantea cuando los bienes de domi-
nio piiblico, no obstante lo establecido en el articulo 5 del Reglamento Hi-
potecario, han tenido acceso al Registro y se han inmatriculado. Creemos
que en tales casos procede la misma solucion, por cuanto se tratard en todo
caso de una inmatriculacion y posteriores inscripciones indebidas, que no
constituyen por si mismas desafectacion del dominio piiblico».

3. Tesis bDE MENDOzZA OLIVAN

A diez afios de distancia de la aportaciéon de CLAVERO, en el mismo
sentido se pronuncia MENDOzA OLIVAN, en su citado libro sobre el deslinde
administrativo de 1968. Entiende que la cuestién es de prevalencia o no de
los titulos de dominio de la administraciéon sobre los bienes de dominio
publico (esto es, la ley y el acto de afectacién) frente a la atribucién de
propiedad decretada por el Registro en provecho de quienes confiaron en la
exactitud de sus asientos. En fin, se trata de saber si el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria es aplicable a los bienes de dominio publico, y si, por tanto, tiene
virtualidad para consumar, segtin su juego habitual, un verdadero despojo en
la propiedad que a la Administracién corresponde sobre el demanio (median-
te la adquisicién a non domino).

Si bien se mira, dice: «el problema es resuelto por la propia ordenacion
del Registro de la Propiedad, que es institucionalmente insuficiente para
lograr un resultado tan excesivo desde el punto de vista material. Quiero
decir que la mecdnica ofensiva de la inscripcion no alcanza a los bienes de
dominio piiblico, por la sencilla razon de que éste es ajeno al juego de los
principios hipotecarios con virtualidad sustantiva».

Y concluye MENDOZA que «la razon estriba en que la institucion registral
opera respecto de bienes comerciables, de bienes aptos para el trdfico juridi-
co, cuya seguridad garantiza merced a su ingreso en un Registro destinado a
publicar las situaciones juridicas a ellos afectantes. Por ser los bienes dema-
niales res extra commercium, su inscripcion violentaria en tal medida el fun-
cionamiento del Registro que éste provocaria, al no afectar el dominio puiblico
sus principios, una patente inseguridad incompatible con su fin principal».
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4. TRATAMIENTO EN FORNESA RiBO

Si las aportaciones de CLAVERO y MENDOZA presentan un extraordinario
interés, es verdaderamente culminante el del articulo que ForNEsa Riso de-
dicé al tema en 1965, publicado en la Revista de Administracién Piblica.

Segtin €l, si no se trata de un tercero protegido, por ser inmatriculante o
adquiriente a titulo gratuito, el efecto del principio legitimador registral no
puede amparar los titulos de aquéllos, teniendo en cuenta el cardcter de los
bienes sobre que recae, que por ser inalienables e imprescriptibles, no pueden
haber sido objeto de adquisicion valida, sin que la fuerza del Registro pueda
subsanar ni convalidar (art. 33 de la LH), la nulidad absoluta de aquellas
adquisiciones.

Pero cuando aparece el tercero hipotecario sin una malicia o mala fe
especifica es cuando a primera vista pudiera pensarse que queda protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y ello porque la causa de nulidad
no aparece en el Registro de la Propiedad. Frente a esa primera impresion,
ForNEsA levanta estos cinco argumentos.

En primer lugar, la eficacia hipotecaria s6lo puede desarrollarse frente a
otros derechos que fueran susceptibles de inscripcion, y como los bienes de
dominio publico estdn excluidos de la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad, no puede pretenderse que la Administracion del Estado resulte per-
judicada por la existencia de una situacién registral a la que los bienes afec-
tados no tenian acceso de acuerdo con su propia naturaleza. Apunta FORNESA
que la Administracién recibiria un trato peor que el dado a los particulares.

En segundo lugar, se refiere a ese posible desconocimiento de las causas
de nulidad. Y como su trabajo versaba principalmente sobre la zona mariti-
mo-terrestre, indica que el adquiriente de parcelas en esa zona, por la propia
naturaleza de los terrenos adquiridos, por su situacién y por su colindancia
con tal zona, conocié o pudo facilmente conocer la clase del bien adquirido,
su condicién de bien de dominio ptblico, la inalienabilidad que lo caracteriza
y consiguientemente la nulidad de su adquisicion.

En tercer lugar, expone que el Registro de la Propiedad no extiende
la proteccién de la fe publica a los datos de mero hecho, elementos fisi-
cos o incluso la misma existencia de la finca. Por eso, operando la protec-
cidén registral con esa limitacidn, deberia atribuirse a la repetida finca (aque-
lla parcela en dicha zona), registralmente protegible desde un punto de vista
juridico, una superficie cero, o sea, desde un punto de vista practico una in-
existencia total.

En cuarto lugar, en esa parcela enclavada en aquella zona la descripcién
de la misma, en las inscripciones del transmitente, como finca limitada en
uno de sus extremos, ya sea por el mar, playa, Estado o zona maritimo-terres-
tre, sin que exista previamente la realizacion en forma de un deslinde admi-
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nistrativo de aquélla, ofrece incuestionablemente al particular el conocimien-
to de la existencia posible de una causa de nulidad absoluta en su adquisi-
cién, no pudiendo alegar por tanto, buena fe ni gozar de la condicién de
tercero hipotecario protegible.

En quinto lugar, invoca una limitacién institucional del Registro de la
Propiedad. Y es que las delimitaciones de la propiedad, que concretan el
alcance y extension de su contenido en forma genérica, no necesitan de la
publicidad registral. Asi la defensa de la posesién y titularidad de los bienes
demaniales no necesita el concurso de la proteccién hipotecaria. Y si bien,
afiade, este argumento no es necesario aplicarlo a los bienes de dominio
publico, por cuanto no son inscribibles, en el caso de que lo fuesen, deberia
entenderse aplicable a ellos la norma de excepcidn al principio de fe piblica
registral, fundada en delimitaciones legales o institucionales del derecho de
propiedad. Invoca el parecer de Roca SASTRE.

5. EL DEMANIO Y EL ARTicULO 34 DE LA LH

Hasta aqui las opiniones que menciondbamos. Es interesante comprobar
que ofrecen una sustancial coincidencia, aunque se han vertido en momentos
distintos. A su vez, parten de un egregio hipotecarista (Roca), de dos ilustres
administrativistas (GarRrRIDO FaLLA y CLAVERO), y de dos juristas de la admi-
nistraciéon (ForNEsa RiB6 y MENDOZA OLIVAN), que lo son como pertenecien-
tes al cuerpo de Abogados del Estado.

Sin embargo, cuando ellos razonaban regia el principio de excepcién de
inscripcién para los bienes de dominio ptiblico. Y eso hoy no existe a la vista
del articulo 36 de la Ley de Patrimonio. Asi surge la pregunta, ;es que ahora
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria puede prevalecer frente a la incomercia-
lidad de los bienes de dominio publico?

Lo primero que hay que afirmar es que el razonamiento de aquellos
autores se basaba fundamentalmente en que los bienes del demanio estaban
excluidos del trafico juridico privado. Y tal argumento sigue siendo perfec-
tamente valido hoy dia. Si cabe, la nueva Ley de Patrimonio consagra con
mayor claridad esas notas del demanio que derivan de la incomercialidad. Ya
esto queddé expuesto mds arriba. Incluso aquellos autores exponian que su
solucién habia de ser la misma aunque tales bienes se inscribieran.

Efectivamente, entendemos que esa maxima proteccién del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria y la adquisicién a non domino subsiguiente no pueden
darse respecto de bienes de dominio publico. Esa consecuencia chocarfa abier-
tamente con la clara inalienabilidad que hay que predicar del demanio. Si esa
nota juega hasta para la propia Administraciéon, con mucho mds motivo frente
a actos de particulares, aunque de forma irregular pudieran acceder al Regis-

1990 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 697



Inscripcion de los bienes de dominio piiblico

tro. Cuando esa adquisicién a non domino encuentra su dltimo fundamento
en la ley, no cabe que ello se produzca contra el mandato expreso y taxativo
de otra ley.

6. UNA INTERESANTE SENTENCIA DEL TS

Queremos traer aqui a colacién una interesante sentencia de la Sala 1.
del TS. Es la de 9 de noviembre de 1984 (RA 5546), con ponencia de MARTIN
Granizo. Se refiere precisamente a la zona maritimo-terrestre, que puede
considerarse un ejemplo emblematico del demanio.

En aquel caso una finca habia sido enajenada en 1871 como consecuencia
del movimiento desamortizador; lo fue en escritura publica y con interven-
cién judicial. Pues bien, la sentencia proclama que, a pesar de ello, no hubo
verdadera desafectacién de lo que constitufa dominio publico. Y eso que
el tiempo transcurrido era un siglo y que la enajenacién habia partido de la
propia administracion.

Hasta tal punto se protegid la inalienabilidad del demanio. La sentencia
citaba la Ley de Puertos de 1880, se remontaba al Digesto y se apoyaba
ampliamente en las Partidas. También pudo haber citado la primera Ley de
Aguas, la anterior a la de 1879.

7. DEMANIO, USUCAPION Y REGISTRO

Lo que se ha dicho respecto del articulo 34 de la Ley Hipotecaria habria
que aplicarlo a lo dispuesto en los articulos 35 y 36 con relacién a la usu-
capion. Porque también aqui se produce la tensién cuando estamos ante bie-
nes de dominio publico.

En la usucapién secundam tdbulas del articulo 35, éste considera justo
titulo a la inscripcién. Pero cuando se pretende adquirir por esa via bienes del
dominio publico de la Administracién, mal podrd tener cabida el precepto, ya
que esos bienes son por principio y por definicién legal imprescriptibles.
Incluso ni son susceptibles de posesion en contra de esa administracién.

Con mds motivo serd aplicable lo dicho en la usucapién contra tdbulas
del articulo 36. Nunca podra darse frente a bienes de dominio ptblico que no
son susceptibles de tal forma de adquirir. No cabe su apropiacidn irregular,
y por tanto nunca podrd consumarse aquella prescripcion adquisitiva. La
norma hipotecaria que es general no puede ir contra aquella ley especial.

Tan se proscribe la usucapion frente al dominio piblico que la nueva Ley
de Aguas nos da un ejemplo de ello. Con la anterior de 1879, los aprovecha-
mientos de aguas publicas podian adquirirse por usucapion (no el agua en si

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 697 1991



Pedro Luis Serrera Contreras

que era dominio publico, pero si su uso o disfrute). Pues bien, ello se supri-
mi6 en la ley actual. A partir de ella el aprovechamiento de aguas publicas
s6lo puede obtenerse mediante concesién administrativa.

VI. UNA REFERENCIA A LA LEGISLACION ADMINISTRATIVA
ESPECIAL

La normativa que hasta aqui se ha citado de la nueva Ley de Patrimonio
es independiente de la especifica de cada ramo. Ya en el articulo 2 de la Ley
Hipotecaria, al desarrollar los derechos inscribibles, en el nimero 6 se referia
a los titulos de adquisicién de los inmuebles y derechos reales que pertenez-
can al Estado, o a las Corporaciones Civiles o Eclesidsticas, con sujecién a
lo establecido en las leyes o reglamentos.

Y que esa legislacion especial es importante lo destaca la Exposicion de
Motivos de la propia Ley de Patrimonio, cuando indica que la regulacion del
dominio publico opera con caricter supletorio respecto de la legislacion es-
pecial.

Una concreta llamada a ésta aparece en la Ley de Patrimonio en su
Disposicién Final 4. Conforme a su apartado 1, los departamentos ministe-
riales y organismos publicos a los que corresponde la gestién y administra-
cién del dominio publico estatal de carreteras, ferrocarriles, aeropuertos,
puertos, montes, aguas, minas, zona maritimo-terrestre, dominio publico ra-
dioeléctrico y demds propiedades administrativas especiales, ejerceran las
competencias establecidas en su legislacion especifica.

Tal vez esa enumeracién no sea exhaustiva; y conviene recordar que
el apartado 1 del articulo 66 de la Ley de Patrimonio, cuando trataba de la
afectacion de los bienes al dominio publico, lo primero que preveia es que
aquélla derivara de una norma con rango legal.

Es mads, la propia Constituciéon Espafiola de 1978, en el articulo 132,
menciona como bienes de dominio publico estatal el mar territorial, los re-
cursos naturales de la zona econémica y la plataforma continental.

VII. EL TRASCENDENTAL IMPACTO DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA

Si acabamos de citar la Constitucion, en realidad es con el articulo 132
de ella como tendriamos que haber comenzado este trabajo. Su apartado 1 es
esencial. La ley regulard el régimen juridico de los bienes de dominio ptblico
y de los comunales, inspirdndose en los principios de inalienabilidad, impres-
criptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion. En el apartado 2
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afiade que son bienes de dominio publico estatal (aparte los que antes cita-
mos) los que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las
playas. La mencién de esa zona hubiera sido de interés para el trabajo de
ForNEsa, publicado trece afios antes de aparecer nuestra Constitucion.

Mis lo esencial es que aquellas caracteristicas de incomerciabilidad del
dominio publico, no es que estén en la Ley de Patrimonio porque el legisla-
dor ordinario asf lo haya entendido, sino que figuran porque con ello se ha
limitado aquélla a cumplir un claro mandato constitucional.

Mas arriba dijimos que el juego del articulo 34 de la Ley Hipotecaria no
podra dejar sin efecto lo prevenido en otra ley especial (la de Patrimonio) que
consagra la inalienabilidad del dominio publico. También que los articulos 35
y 36 no podian desvirtuar la nota de imprescribilidad que esa misma Ley de
Patrimonio atribuye al demanio.

Pero ahora debe afiadirse que esos preceptos de la Ley Hipotecaria lo que
nunca podrdan prevalecer es frente al nitido mandato de la Constitucién
que en el articulo 132 consagra esas notas caracteristicas del dominio publi-
co. Ninguna ley ordinaria podrd soslayar tales mandatos, so pena de conver-
tirse en abiertamente inconstitucional.

Por tal razén aquellas opiniones pricticamente undnimes de los cinco
autores citados en este trabajo (expuestas en fecha anterior a 1978) han re-
cibido hoy dia el expreso refrendo de nuestra Constitucion.

Ante ello, el mandato del articulo 36 de la Ley de Patrimonio se presenta
como altamente problemadtico. Bien es verdad que templado por la moratoria
de cinco afios que introduce la Transitoria 5. de su texto legal.

VIII. POSIBLES SALIDAS AL PROBLEMA CREADO

Si el juego de los principios hipotecarios se compadece mal con el de-
manio y sus notas caracteristicas, podia haberse pensado en que la inscrip-
cién de aquél en el Registro fuera a los meros efectos de una publicidad
noticia, diciéndose asi expresamente. Lo que ocurre es que para tan escasa
virtualidad casi estaba de mds el precepto de inscribir. Mdxime cuando existe
el inventario general de bienes del Estado; cuando, respecto de las propieda-
des especiales administrativas ya hay catdlogos peculiares (el de montes, el
de aguas, etc.); y cuando las concesiones administrativas sobre ese demanio
ya estaban previstas como inscribibles en la ley y sobre todo en el Reglamen-
to Hipotecario.

También podia haberse pensado en decretar aquella inscripcidn, pero con
la aclaracion de que a esos bienes demaniales sélo afectarian los principios
formales del Registro, mas no los de cardcter material o sustantivo. O, dicho
de otra forma, que la inscripcidn de esos bienes demaniales seria siempre sin
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perjuicio de las notas de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibi-
lidad que adornan al demanio.

Ahora bien, se emplease una u otra férmula de las indicadas en el parrafo
anterior, lo que cabe dudar es de la conveniencia de mantener la inscripcién
que tales limitaciones tiene en cuanto a sus efectos. En primer lugar porque
de cara a los terceros supondria crear una apariencia de comercialidad y
trdfico que luego estd desmentida por la propia naturaleza de los bienes.

Y en segundo lugar por las consecuencias para la propia institucion re-
gistral. Porque supondria hacerle flaco favor a ésta el introducir en su seno
una masa de bienes a los que después los principios hipotecarios mas impor-
tantes serian practicamente inaplicables. Resultarian proféticas las palabras
de MEnDozA OLIVAN de que esa inscripcion del demanio violentaria el funcio-
namiento del Registro, con lo que al final se crearia una patente inseguridad
juridica que precisamente es lo contrario a la finalidad principal que el Re-
gistro tiene.

Ante tan oscuro panorama y ante el problema frente al que no cabe
ocultar la cabeza al estilo avestruz, quizd no estuviera mal el desear que esa
moratoria de cinco afios de la Transitoria 5.* se vaya prorrogando en el
tiempo hasta hacerse definitiva; porque mejor era la situacién anterior. Y de
esas demoras indefinidas hay ejemplos en nuestro Derecho. Aunque claro es

que podriamos estar equivocados.

RESUMEN
DOMINIO PUBLICO

El Reglamento Hipotecario de 1947
habia exceptuado de inscripcion los bie-
nes de dominio puiblico. En este panora-
ma incide fuertemente la reciente Ley de
Patrimonio de las Administraciones Pl-
blicas que prescribe la inscripcion de
esos bienes sin distincion alguna.

Ya la doctrina hipotecaria y la admi-
nistrativa habia planteado las dificulta-
des que supondria el acceso al Registro
del demanio, concretamente por su ten-
sion con el principio de fe piblica.

En el trabajo se ponen en parangon
los distintos principios hipotecarios con
el dicho demanio. Especialmente la ten-
sion es sumamente grave en el caso de
aquel principio bdsico, en cuanto que el
dominio piiblico estd adornado de la
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ABSTRACT
PUBLIC DOMAIN

The Mortgage Regulation of 1947
exempted property in the public domain
from registration. The recent Public Ad-
ministration Patrimony Law, which calls
for the registration of such property
without any distinctions whatsoever, has
a heavy impact on this scene.

Mortgage and administrative doctri-
ne has already raised the question of the
difficulties that would be entailed in the
registration of inalienable property in the
public domain, due to the tension bet-
ween that kind of property ownership and
the principle of conclusive title.

The article draws a comparison bet-
ween the different mortgage principles
and property in the public domain. Most
especially, the tension is extremely serio-
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nota de inalienabilidad, que ademds tie- us in the case of the basic principle of

ne su respaldo en la propia Constitucion  conclusive title, inasmuch as property in

Espaiiola. La Ley de Patrimonio ha crea-  the public domain is adorned with the

do pues un serio problema. note of inalienability, which furthermore
is backed up by the Spanish Constitution
itself. The Patrimony Law has therefore
created a serious problem.

(Trabajo recibido el 30-11-05 y aceptado
para su publicacion el 18-08-06)
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1. PLANTEAMIENTO

Cada vez con mds frecuencia se suscitan cuestiones registrales que giran
en torno a la propiedad inmobiliaria de ciudadanos de nacionalidad britdnica,
que de manera creciente adquieren propiedades en territorio espafiol con la
finalidad principal, bien de disfrutar de una segunda residencia vacacional,
bien de trasladar su residencia permanente a Espafia una vez obtenida la ju-
bilacién. Se trata de un fenémeno comin a ciudadanos de otros paises, fun-
damentalmente miembros de la Unién Europea, pero que en el caso de los
ciudadanos de nacionalidad britdnica es fuente de singulares problemas, y
muy a menudo de graves errores de apreciacion juridica.

Por una parte, la adquisicién de bienes inmuebles por parte de ambos
conyuges y, especialmente, su venta, aboca a la necesaria comprobacién de
un régimen econdémico-matrimonial que muy a menudo se asocia o asimila
erroneamente a la separacién de bienes, cuando el tratamiento de la propie-
dad matrimonial —particularmente en el Derecho inglés— no admite seme-
jante simplificacién. En el caso de fallecimiento de uno de los cdnyuges,
el peculiar alcance de la libertad de testar, propia de los sistemas anglo-
americanos, en perjuicio de cualquier eventual derecho legitimario, provoca
asimismo serias dudas sobre la eficacia en Espafia de la aceptacién de la
herencia por parte del conyuge supérstite, designado heredero en perjuicio de
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ascendientes o descendientes, y de la eventual enajenacién posterior del bien
inmueble.

Antes de abordar los problemas que se suscitan a la hora de aplicar
fundamentalmente el Derecho material inglés o escocés (e irlandés) —aspec-
tos que se abordarédn al final de este informe—, surge una cuestion previa, a
saber, sobre qué base juridica debe el Registrador, o en su caso el Notario,
fundar la aplicacién del Derecho britdnico. Se trata de una cuestién que suele
omitir el aplicador del Derecho, y que, sin embargo, exige un cuidadoso
andlisis antes de determinar si procede aplicar o tener en cuenta el Derecho
escocés, el inglés, o, en no pocos casos, el propio Derecho espafiol, que
puede resultar perfectamente aplicable, como luego se detallara.

2. LOS PUNTOS DE PARTIDA

2.1. PRIMER POSTULADO: EL REGISTRADOR DEBE APLICAR DE OFICIO LA NORMA
DE CONFLICTO DEL SISTEMA ESPANOL

El Registrador, como el Notario, estd designado implicitamente por el
articulo 12.6.° del Cédigo Civil, cuando estipula que «los Tribunales y auto-
ridades aplicaran de oficio las normas de conflicto del sistema espafiol». A
diferencia de los procedimientos judiciales de naturaleza contenciosa, en que
la acreditacién del contenido del Derecho extranjero sigue el principio de
alegacién por las partes, s6lo corregido por la participacion activa del juez,
la aplicacién extrajudicial del Derecho extranjero, especialmente en el dmbito
registral, en la medida en que afecta directamente a la seguridad juridica, los
derechos de terceros y el principio de veracidad de los hechos inscritos,
requiere un mayor control por parte del Registrador, que debe no sélo de-
terminar de oficio la aplicabilidad del Derecho extranjero, sino exigir la
acreditacion de los hechos que justifican la aplicacién de un determinado
Derecho (nacional o extranjero), asi como, en su caso, tomar las medidas
pertinentes para «conocer» el contenido de un Derecho extranjero que resulte
a su juicio aplicable. Una interpretacion extensiva del articulo 36 del Regla-
mento Hipotecario ampara en este dltimo punto una mayor flexibilidad en la
prueba del Derecho extranjero, por cuanto habilita al Registrador para hacer
valer su conocimiento privado. Sin embargo, la complejidad que suscita el
conocimiento del Derecho extranjero aconseja que el Registrador pueda ac-
ceder a informacién actualizada, puntual y acreditada en el pais de origen, y
que, en defecto de su propio conocimiento personal, califique el titulo inscri-
bible sobre elementos documentales que acrediten de forma fehaciente el
contenido del Derecho extranjero, como sugiere la Resolucion de la DGRN
de 5 de febrero de 2005 (BOE de 6 de abril de 2005).
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2.2. SEGUNDO POSTULADO: LLAS NORMAS DE CONFLICTO ESPANOLAS, AL REMITIR
A LA LEY NACIONAL, REMITEN A LA LEY DE UN EsTaDpO (EL REINO
UNipo). NO EXISTE MAS NACIONALIDAD QUE LA BRITANICA, Y NO EXISTE
PUES «NACIONALIDAD INGLESA» NI «NACIONALIDAD ESCOCESA»

Cuando el Registrador debe determinar la capacidad juridica de una de
las partes, establecer el régimen econdmico-matrimonial de dos adquirentes
o disponentes de un bien inmueble, o bien valorar la validez de una dispo-
sicién testamentaria que da lugar a un acto de disposicion, es usual que las
normas de conflicto le lleven a un Derecho extranjero a través de la referen-
cia al régimen legal de la «nacionalidad». Asi se prevé para la capacidad en
el articulo 9.1.° del Cédigo Civil, para el régimen econémico del matrimonio
en el articulo 9.2.° o para la sucesiéon mortis causa en el articulo 9.8.° Si los
sujetos ostentan la nacionalidad britdnica, el Derecho aplicable resulta ser el
britdnico.

En efecto, no existen ni la nacionalidad inglesa ni la nacionalidad esco-
cesa, sino, exclusivamente la britdnica, de la misma forma que no existe la
nacionalidad catalana ni la nacionalidad gallega, sino la espafiola. Y la norma
de conflicto, por definicion, remite a la ley de un Estado (Espana o el Reino
Unido), maxime cuando el criterio utilizado es la «nacionalidad». Por esta
razon, resulta chocante, ademds de erréneo, que algunos jueces, notarios o
registradores puedan establecer que un individuo tiene «nacionalidad ingle-
sa», «escocesa», extrayendo de este hecho (imposible) la consecuencia de la
aplicabilidad directa de la ley inglesa o escocesa como «ley nacional».

Pero también resulta erréneo que, constatando la nacionalidad britdnica
de ambos conyuges, se deduzca de inmediato un presunto régimen legal del
matrimonio conforme a la «ley britdnica» o a la «ley inglesa» (ad. ex. sendos
errores en las Resoluciones de la DGRN, de 4 y 12 de febrero de 2004). En
materia matrimonial o sucesoria no existe un especifico «Derecho britanico»,
esto es, algo asi como el Derecho comiin o régimen supletorio del Cédigo
Civil espafiol. Dentro del Reino Unido hay, sencillamente, Derecho inglés o
Derecho escocés (ademds de nordirlandés, e incluso galés), y la relevancia de
aplicar uno u otro puede ser enorme, porque su contenido difiere a veces
notablemente (el primero tributario del common law y el segundo mas proxi-
mo a los modelos romanistas).
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2.3. TEgRCER POSTULADO: EL REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA
DEL NORTE ES UN SISTEMA PLURILEGISLATIVO, Y SUS NORMAS DEBEN
SER TENIDAS EN CUENTA PARA DETERMINAR QUE DERECHO LOCAL
(ESCOCES O INGLES) DEBE SER APLICADO, SIN QUE SEA POSIBLE
UNA REMISION DIRECTA AL DERECHO INGLES O AL DERECHO ESCOCES

En consecuencia, constatada la nacionalidad britdnica de las partes y, a
resultas, estimada la necesidad de aplicar o considerar la sucesién o el régi-
men econémico del matrimonio a la luz de ese Derecho, jen qué criterios
debe fundarse el Registrador para decidir si resulta aplicable el Derecho
inglés, el escocés o acaso algin Derecho diferente? A pesar de que la solu-
cién es omitida de forma reiterada, tanto en la aplicacién judicial como en la
extrajudicial, la respuesta es meridianamente clara a la luz del articulo 12.5.°
del Cdédigo Civil:

«Cuando una norma de conflicto remita a la legislacion de un Estado en
el que coexisten diferentes sistemas legislativos, la determinacién del que sea
aplicable entre ellos se hard conforme a la legislacion de dicho Estado».

En consecuencia, corresponde al Derecho britdnico suministrar los crite-
rios para decidir la aplicacién de los diferentes sistemas juridicos que coexis-
ten en su Estado, al igual que corresponde al legislador espafiol proporcionar
dichos criterios cuando el Derecho aplicable sea el espafiol. Y si el sistema
espafiol de Derecho interregional utiliza a tal efecto el criterio de la «vecin-
dad civil», el Derecho britanico se ampara en un criterio que estd mucho mas
préximo de la vecindad civil que de la residencia habitual, aunque su deno-
minacién pudiera sugerir lo contrario. Hablamos del domicile.

3. LOS CRITERIOS DETERMINANTES DEL DERECHO APLICABLE
(INGLES O ESCOCES) EN EL SISTEMA BRITANICO,
EN MATERIA DE ESTATUTO PERSONAL:
LA DETERMINACION DEL DOMICILE

Cuando el Derecho britdnico resulta aplicable en virtud de la conexién
«nacionalidad», la opcién entre el Derecho inglés o escocés depende de la
determinacion del domicile en territorio inglés o escocés. El domicile no
puede traducirse por «domicilio», en el concepto administrativo o civil del
Derecho espaiiol, pues no coincide ni con la vecindad administrativa ni con
la residencia habitual. Si admitiera alguna analogia seria lo mds parecido
a la vecindad civil. El domicile constituye un vinculo juridico con un terri-
torio o espacio legislativo (no necesariamente un Estado). Se trata de un
vinculo legal que, a diferencia de la nacionalidad, es unico e inevitable.
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Segtn el Derecho britdnico, todas las personas tienen un domicilio, y no
pueden tener mas que un domicilio, por lo que no cabe situaciones similares
a la apatridia o a la doble nacionalidad.

Aunque en muchos casos el domicile pueda coincidir con la residencia
habitual o permanente, se trata de una coincidencia circunstancial y admite
multiples excepciones. Para determinar el domicile, especialmente a los efec-
tos de designar la aplicacidn del Derecho inglés o escocés, conviene partir de
tres posibilidades diferenciadas: el domicilio de origen (domicil of origin), el
domicilio de eleccién (domicile of choice), y el domicilio de dependencia
(domicile of dependence).

3.1. DOMICILIO DE ORIGEN

El domicilio de origen de una persona depende del domicilio de uno de
sus padres en el momento de su nacimiento, no del lugar donde haya nacido,
ni del lugar donde residan sus padres.

En el precedente Undy v. Undy (1869), por ejemplo, el Coronel Undy
habia nacido en Livorno, y luego vivido en la Toscana, donde su padre residia
como coénsul britdnico. Pero su padre estaba domiciliado en Escocia, asi que el
domicilio de origen del Coronel era también Escocia.

Las reglas para la adscripcién del domicilio de origen son: a) los hijos
matrimoniales tendrdn el domicilio de su padre en el momento de su naci-
miento; si el matrimonio es putativo, seguird el domicilio del contrayente
inocente; ») los no matrimoniales y los péstumos ostentardn el domicilio de
su madre al momento del nacimiento, salvo si media matrimonio ulterior, a
partir de cuya fecha siguen el domicilio del padre; c) si a sus padres no se
les conoce domicilio o son huérfanos, estardn domiciliados en el lugar donde
hubieren nacido o sido encontrados, respectivamente; d) s6lo hay un caso en
que el domicilio de origen puede ser cambiado después del nacimiento: los
hijos adoptivos siguen el domicilio de sus padres adoptivos de conformidad
con lo dispuesto en la seccion 39 de la Adoption Act de 1976.

En los demas casos, el domicilio de un menor puede cambiar después de
su nacimiento, pero ya no serd domicilio de origen, sino de dependencia. Y
la fijacion del domicilio de origen es tan importante como su diferenciacién
del domicilio de dependencia. Si un individuo, tras su mayoria de edad,
adquiere un domicilio de eleccion que luego abandona sin adquirir otro,
recuperard su domicilio de origen y no el domicilio de dependencia (Hen-
derson v. Henderson, 1967). Se afirma, en consecuencia, que el domicilio de
origen presenta una «tenacious quality» (North v. Skipton Building Society,
2002).
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3.2. DOMICILIO DE ELECCION
3.2.1. Concepto

El domicilio de origen puede perderse en virtud de un domicilio de elec-
cién, que se adquiere por el hecho de vivir en un pais con la intencién de
residir en €l de forma permanente. El domicilio de eleccién se pierde por el
mero hecho de abandonar el pais de residencia permanente sin intencién de
regresar, en cuyo caso se recupera el domicilio de origen hasta que no se fije
un nuevo domicilio de eleccién.

En el caso Udny v. Udny antes citado, el coronel Udny adquirié por elec-
cion un domicilio en Inglaterra, pero huyé de sus acreedores trasladdndose a
Francia. Abandoné su domicilio inglés, pero no se estimé que hubiese adqui-
rido uno nuevo en Francia, por lo que se consideré que habia recuperado su
domicilio de origen escocés sin necesidad de que hubiese vivido en Escocia.

La determinacién de un domicile of choice requiere un elemento ficti-
co (residencia) y otro volitivo (animus manendi), que deben coincidir en el
mismo momento [Bell v. Kennedy, (1868); y Plummer v. ILR.C. (1988)]. El
elemento volitivo es, 16gicamente, el que suscita mayores problemas proba-
torios, pues no basta la intencién de residir por un periodo determinado e
indefinido, sino que tiene que existir una voluntad de permanecer bastante
rigurosa y siempre de dificil apreciacién, a la luz de la jurisprudencia. Pero
una vez que dicha voluntad se considera probada, lo cierto es que pueden
bastar unas horas de permanencia para que se considere la existencia de un
nuevo domicilio de eleccidn.

Enel caso I. R. C. v. Bullock (1976), el Capitan Bullock, canadiense, habia
vivido en Inglaterra cuarenta y cuatro afios. Se habia casado con una mujer in-
glesa y por deseo de ella vivian alli. En multitud de ocasiones habia expresado
su intencién de volver a Nueva Escocia si su mujer fallecia antes que él. El
Tribunal de Apelacion dictaminé que Bullock no habia adquirido el domicilio
inglés porque, aunque su intencion de residir alli dependia de un suceso incier-
to, tampoco era imposible, ya que existian las mismas probabilidades de que su
mujer muriera antes que €l que a la inversa. En contrapartida, cabe citar el caso
Furse (1980). Furse era un americano que posefa una granja en Inglaterra
donde vivia, trabajaba y habia formado una familia en 1923. Hasta 1940 viajaba
a Nueva York de cuando en cuando. Después de ese afio no viajé mas a los
Estados Unidos y dijo que s6lo volveria cuando no fuera capaz de llevar su
granja. El Tribunal dictaminé que habia adquirido el domicilio inglés porque su
intencion de volver a Estados Unidos era vaga e indefinida. No existia ninguna
presion sobre €l para que permaneciera en Inglaterra y estaba totalmente inte-
grado en la comunidad en la que residia. Ademads, este caso también ha sido
utilizado para defender que la residencia en un pais con un propésito especifico
y limitado no hace que se adquiera el domicilio por eleccién. Se argumenté que
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el sefior Furse habia adquirido el domicilio por dependencia en Inglaterra por-
que, cuando era menor, su padre habia adquirido el domicilio por eleccién
también en Inglaterra. Pero realmente su padre s6lo se habia trasladado alli con
su hijo, después de que muriera su mujer, por las malas influencias que decia
que su familia politica ejercia sobre éste, y al cabo de un tiempo volvié a Nueva
York, donde murié. Por tanto, su padre no tenia intencién de residir permanen-
temente en Inglaterra, y consecuentemente no adquirié en ninglin momento el
domicilio por eleccién.

La intencion debe diferenciarse del motivo. En realidad, los motivos son
indiferentes (razones fiscales, laborales, afectivas, politicas, de superviven-
cia, etc...), pues lo relevante es que lleven a una intencién real de permanencia
en el territorio, si no definitiva, al menos indefinida. No es suficiente para cam-
biar de domicilio que esta posibilidad de cambio de residencia se someta a
alguna condicién circunstancial vaga e incierta. En algunos casos se defiende,
por ejemplo, que no hay un cambio de domicilio si una persona se traslada por
razén de enfermedad a otro Estado para recibir un tratamiento temporal, o in-
cluso en caso de enfermedad mortal, con el objeto de recibir mejores trata-
mientos paliativos (In Re James, 1908). Sin embargo, se mantiene que si el
traslado no obedece a un tratamiento temporal ni terminal, sino, simplemente,
porque se estima que otro territorio puede ser mas saludable para vivir, es de-
cir, realizando una opcidén en razén de preferencias y no de una necesidad, nos
hallamos ante un auténtico cambio de domicilio (Hoskins v. Matthews, 1855).
Esta interpretacion presenta, como veremos, un importante alcance en el caso
de los britanicos que se trasladan a Espafia de forma permanente para disfrutar
de mejores condiciones de vida en su vejez.

Por otra parte, el domicilio es un vinculo social, no politico, con un
territorio determinado. Una persona puede adquirir la nacionalidad de un pais
y tal vez no tenga intencién de domiciliarse alli ni romper los lazos sociales
que lo vinculan al pais en que tiene su domicilio (Re Fuld, 1968). Igualmen-
te, un extranjero que viva en Inglaterra y sobre el que pueda recaer una orden
de expulsién, puede sin embargo haber adquirido un domicilio en Inglaterra
y conservarlo (Boldrini v. Boldrini, 1932). Sin embargo, por razones de orden
publico, alguien que entre ilegalmente en Inglaterra no puede adquirir alli su
domicilio (Puttick v. Attorney general, 1980), aunque nada impide a los tri-
bunales britdnicos considerar que un inmigrante ilegal en un pafs distinto al
Reino Unido (por ejemplo, Espafia) haya adquirido alli su domicilio.

3.2.2. Carga y medios de prueba

La carga y los medios de prueba del domicilio por eleccién recae sobre
la persona que alegue su adquisicidn, y siguen las reglas generales de los
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procedimientos civiles en el Reino Unido y no el estandar propio de los pro-
cedimientos criminales, como a veces se ha mantenido. En la practica, meras
manifestaciones y conductas triviales pueden servir como elementos proba-
torios. Aunque estas reglas no mediatizan directamente los elementos pro-
batorios de que puede hacer uso la autoridad espafiola, en todo caso debe
tener en cuenta los indicios y presunciones, tal y como juegan en el Derecho
britdnico, con el fin de no desvirtuar la aplicaciéon de sus reglas sobre con-
flictos internos determinada por el articulo 12.5.° del Cédigo Civil.

Algunos casos resueltos por la House of Lords ponen de manifiesto la
dificultad probatoria. El caso Ramsay v. Liverpool Royal Infirmary (1923) se
referfa a George Bowie, un escocés nacido en Glasgow, con domicilio de ori-
gen escocés, que dejé voluntariamente de trabajar a los treinta y siete afos y
a los cuarenta y seis se fue a Liverpool a vivir con unos familiares. Murié con
ochenta y siete afos (una edad muy por encima de la media que acaso habla
bien de los efectos saludables de la pereza). S6lo dejé Liverpool para realizar
dos viajes muy cortos y no volvié a Glasgow ni siquiera para el funeral de su
madre. Sin embargo, siempre compraba un periddico escocés y se definia a si
mismo como «un hombre escocés». Hizo un testamento invdlido para la legis-
lacién inglesa, pero no para la escocesa. El Tribunal dictaminé que cuando
muri6 estaba domiciliado en Escocia. Aunque su residencia en Inglaterra fuera
muy larga, estuvo motivada porque alli vivia el tnico familiar que quiso aco-
gerlo a pesar de su reticencia a trabajar. Por lo tanto, su testamento era valido.
Para algunos autores ingleses, sin embargo, este precedente estaba condiciona-
do por el resultado final relativo a la validez del testamento, siendo posible que,
en otro contexto, se hubiere estimado que el domicilio estaba en Inglaterra.

Cualquier circunstancia puede ser relevante para probar la intencién. No
hay ninguna prueba especificamente tasada que se considere decisiva. Las
declaraciones del afectado se toman con cautela y deben ser cuidadosamente
investigadas para comprobar la persona, las circunstancias y el propésito con
que han sido hechas. Pueden tomarse en consideracién las disposiciones tes-
tamentarias relativas al lugar de entierro, cremacién u otras circunstancias,
pero siempre con un valor muy relativo, pues, finalmente, se puede cambiar
de domicilio —y de intencién al respecto— después de hacer testamento. Por
otro lado, en el caso de declaraciones expresas, alguien que no sea un es-
pecialista en Derecho Internacional Privado a quien se le pregunte por su
«domicilio», seguramente no entendera la relevancia de la pregunta y su de-
claraciéon no serd fiable. Ademads, la declaracién tiene que ir en sintonia con
la conducta real y la voluntad manifiesta de la persona, y no cabe descartar
la posibilidad de motivos fraudulentos en busca de una ley aplicable mas
conveniente.

En el caso Ross v. Ross (1974) la controversia consistia en si un escocés,
sin residencia fija, estaba domiciliado en Nueva York. Habia dicho a sus socios
que pretendia permanecer alli. Sin embargo, siempre que se referia a Escocia,
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lo hacia como su «hogar» y en una declaracién jurada aseguré que se encon-
traba domiciliado en Escocia. La House of Lords dictaminé que su manifesta-
cién a los socios servia como prueba, pero que no era concordante con sus
demads declaraciones, por lo que no considerd fijado su domicilio en Nueva
York.

La solicitud de la nacionalidad del Estado de residencia es un factor
relevante (Wahl v. A-G, 1932), pero también lo es la adquisicién de un bien
inmueble (in Re Flynn, 1968), presuncién muy importante para los casos
vinculados con Espafia y, singularmente, con el Registro de la Propiedad.
Con todo, debe sefalarse que este hecho no es en si mismo relevante si
obedece a la mera adquisicién de una segunda residencia puramente vacacio-
nal (Qureshi v. Qureshi, 1972). Es, asimismo, relevante el hecho de estable-
cer un vinculo de parentesco o conyugal con una persona domiciliada o
nacional del nuevo Estado (In Re Fuld State, 1968), en especial si el domi-
cilio familiar se fija alli (IRC v. Bullock, 1975). En contrapartida, los factores
sociales de integracion pueden considerarse incumplidos en muchos casos
por las colonias de residentes britdnicos en Espafia, a menudo culturalmente
aislados del entorno espafiol. La jurisprudencia britdnica considera como
indicios relevantes de cambio de domicilio tales factores de integracién so-
cial, como son la pertenencia a comunidades religiosas y clubes (in re Craig-
nish, 1892), el ejercicio del derecho al voto (IRC v. Bullock, 1976), los pe-
riédicos o revistas que leen o a los que se suscriben (Irvin v. Irvin, 2001), el
conocimiento del idioma del pais en cuestién y, en general (Irvin v. Irvin,
2001), el grado de integracién en la comunidad local (in Re Furse, 1980). Es
muy significativo, en este sentido, el precedente de la jurisprudencia escocesa
en 1995 en el asunto Spence v. Spence, en un caso verdaderamente dificil, en
el que el Tribunal consideré que diez afios de residencia en Espafia, acom-
panada de conexiones familiares y de negocios, no era suficiente para justi-
ficar la adquisicién del domicilio en Espafia por eleccién, habiendo una falta
genérica de integracién o conexién social.

3.2.3.  Renuncia al domicilio por eleccion o dependencia

Si se pretende renunciar al domicilio por eleccidn, la intencién debe re-
sultar de forma clara, y la persona debe abandonar el pais donde se encuentra
su domicilio por eleccién. Si no lo hace, ese seguird siendo su domicilio a
pesar de su voluntad. La misma regla se aplica al domicilio de dependencia.

En el caso Raffenel (1863), la senora Raffenel, una viuda que tenia su
domicilio de dependencia con su difunto marido en Francia, se embarcé en un
ferry con destino a Inglaterra, porque su intencién era recuperar su domicilio
de origen. Durante el trayecto enfermé y tuvo que volver a Francia, donde
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murié. En este caso, y a pesar de sus intenciones, murié domiciliada en Francia.
En cambio, si el barco hubiera llegado a las aguas territoriales inglesas, la se-
fora Raffenel habria muerto domiciliada en Inglaterra; como ya se ha sefiala-
do, cuando se pierde el domicilio por eleccion (o dependencia), el domicilio de
origen resurge (aunque esta regla, dentro de los paises del common law, se
exceptia en el Derecho estadounidense, partidario de que el domicilio de elec-
cion perviva hasta que se adquiera otro domicilio).

3.3. DOMICILIO DE DEPENDENCIA
3.3.1. Mujeres casadas

Hasta el 1 de enero de 1974, una mujer casada adquiria automaticamente
el domicilio de su marido, aunque vivieran separados tanto de hecho como
de derecho. S6lo si el matrimonio habia sido anulado, estaban divorciados, o
el marido habia muerto, ella podia tener su propio domicilio independiente
del de su marido.

A partir del 1 de enero de 1974, con la promulgacién de la Domicile and
Matrimonial Proceedings Act, el domicilio de una mujer casada se determina
de la misma forma que si fuera un hombre adulto. Esta norma se aplica tanto
a las mujeres casadas con anterioridad a esta fecha como a las casadas con
posterioridad. Una mujer casada antes de esa fecha tenfa como domicilio de
dependencia el de su marido; después del 1 de enero de 1974, ese domicilio
de dependencia pasé a ser domicilio de eleccion, hasta que se hubo elegido
otro o renacié su domicilio de origen. Sin embargo, la Ley no es de aplica-
cidn retroactiva, en el sentido de que para fijar el domicilio de la mujer, antes
de su entrada en vigor, hay que estar a los criterios de dependencia descritos.

Esta norma que se ajusta al principio fundamental de no discriminacién
por razén de sexos suscita, sin embargo, una dificultad afiadida en el dmbito
del Derecho Internacional Privado, en la medida en que pueden aumentar los
casos en que sea imposible fijar un «domicile» comtn a ambos cényuges. La
regla no afecta a la aplicacion de la ley rectora de la capacidad (art. 9.1.° del
Cdédigo Civil) o de la ley sucesoria (art. 9.8.°), en donde lo Unico que interesa
es la nacionalidad o domicile del sujeto o del causante, pero si es relevante
a la hora de terminar la ley comin, como ocurre en el régimen del matrimo-
nio (art. 9.2.° del Cédigo Civil) o en la separacion y el divorcio (art. 107 del
Cédigo Civil).

Es posible, en consecuencia, que un matrimonio de britdnicos que adquie-
re un bien inmueble en Espafia, tenga como ley comin que regula su régimen
matrimonial la ley britdnica, como ley nacional comun al momento de con-
traer matrimonio. Sin embargo, a la hora de precisar si se trata de la ley
inglesa o escocesa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 12.5.° del Cédigo
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Civil, puede darse la circunstancia de que esta precision resulte imposible, si
los cényuges contrajeron matrimonio después de la ley de 1974, teniendo
diferente domicile, por ejemplo, el marido en Escocia y la esposa en Ingla-
terra. En tal caso, es preciso acudir a una solucién subsidiaria. Con cardcter
general, la doctrina ha mantenido la posibilidad de recurrir a la ley de la
residencia habitual comin del matrimonio, como regla subsidiaria de nuestro
sistema en materia personal. En el caso del régimen econémico del matrimo-
nio, el principio de inmutabilidad que se desprende del articulo 9.2.° del
Cddigo Civil exige que la ley aplicable a dicho régimen quede fijada en el
momento de celebracién del matrimonio y no pueda variar con posterioridad,
cualesquiera que fuesen las circunstancias. Por esta razén, para determinar la
ley britdnica aplicable no quedaria mds