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La anticresis como instrumento
juridico-privado de financiacion para
la asistencia de personas declaradas
dependientes

Antichresis as a private legal
instrument of financing for the care of
persons declared dependent

por

KLAUS JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN
Catedrdtico de Derecho de la Universidad de Granada
Facultad de Derecho. Plaza de la Universidad, s/n, 18071, Granada

RESUMEN: Es objeto de estudio el contrato de préstamo garantizado me-
diante un derecho real de anticresis para financiar tanto la estancia de una per-
sona declarada dependiente en una residencia de mayores como la asistencia
domiciliaria. Una singularidad de esta anticresis es que el acreedor anticrético
se compromete a arrendar la vivienda entregada en garantia para pagar con las
rentas los intereses del préstamo, asi como para amortizar el capital concedido.

ABSTRACT: The subject of this study is the loan contract secured by a right
in rem of antichresis to finance both the stay of a person declared dependent in a
nursing home and home care. A singularity of this antichresis is that the antichresis
creditor undertakes to lease the property given as security to pay the interest on the
loan with the rents and the capital refund granted.

PALABRAS CLAVE: Préstamo. Derecho real de anticresis. Residencia de
mayores. Asistencia domiciliaria. Personas declaradas dependientes. Vivienda
arrendada.
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KEYWORDS: Loan. Right in rem of antichresis. Nursing home. Home care,
declared dependents. Rented house.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—IL. OTROS INSTRUMENTOS JURIDI-
CO-PRIVADOS ASISTENCIALES PARA PERSONAS MAYORES Y DEPEN-
DIENTES.—III. LA ANTICRESIS ASISTENCIAL COMO DERECHO REAL
DE GARANTIA.—IV. EL MARCO LEGAL DE LA ANTICRESIS CONSTI-
TUIDA EN BENEFICIO DE UNA PERSONA DECLARADA DEPENDIEN-
TE.-V. EL REGIMEN JURIDICO DE LA ANTICRESIS CONSTITUIDA EN
BENEFICIO DE UNA PERSONA DECLARADA DEPENDIENTE SEGUN
LA LCCI. 1. EL DEUDOR ANTICRETICO. 2. EL ACREEDOR ANTICRETICO. 3. EL CONTRATO
DE CREDITO ANTICRETICO. 4. LA CONCESION DEL CREDITO. 5. LA VIVIENDA CUYA POSE-
SION SE ENTREGA EN GARANTIA. 6. EL ARRENDAMIENTO DE LA VIVIENDA POR EL ACREE-
DOR ANTICRETICO. 7. EL RENDIMIENTO NETO DEL ARRENDAMIENTO DE LA VIVIENDA. 8.
CONSERVACION, ADMINISTRACION Y GESTION DE LA VIVIENDA DADA EN GARANTIA. 9. EL
DERECHO DE RETENCION DE LA VIVIENDA ARRENDADA. 10. LA VENTA DE LA VIVIENDA
ARRENDADA.11. LA VENTA JUDICIAL DE LA VIVIENDA ARRENDADA. 12. LA POSICION DEL
ACREEDOR ANTICRETICO EN RELACION CON OTROS ACREEDORES.13. LA CESION DE DERE-
CHOS DEL CONTRATO DE CREDITO ANTICRETICO. 14. EXTINCION DEL CONTRATO DE CREDI-
10 ANTICRETICO.—V]. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES.-VII. INDICE DE
RESOLUCIONES CITADAS.—VIII. BIBLIOGRAFIA

I. INTRODUCCION

La Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2023, incorpora en la disposicion final vigésima novena una modifi-
cacion de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario. En concreto, se introduce la disposicion adicional décima tercera
en la Ley 5/2019, cuya redaccidon —un tanto farragosa, defectuosamente escrita y
excesivamente larga— es la siguiente: “Los créditos inmobiliarios concedidos de
conformidad con lo establecido en la presente ley, a personas que tengan declara-
do administrativamente un grado de dependencia de acuerdo con la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia, que tengan como garantia un derecho real
de anticresis, cuyo importe se destine, principalmente, a financiar el coste de los
cuidados de una persona dependiente, y que la vivienda garante vaya destinada
al mercado de alquiler, tendran el mismo tratamiento que la hipoteca inversa con
respecto al Impuesto sobre actos juridicos documentados, aranceles notariales y
registrales, en los términos establecidos por la disposiciéon adicional primera de
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25
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de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema
hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria”. Ademas, se
dice en la misma que: “En la escritura publica de crédito debera constar el des-
tino del crédito y el compromiso del acreditado de destinar los fondos recibidos
a satisfacer principalmente los costes de estancia en una residencia de mayores
u otros costes asistenciales domiciliarios, ademas del compromiso de destinar
la vivienda gravada con anticresis al mercado de alquiler”. Termina diciendo la
disposicioén que “El mismo régimen se aplicara también a la cancelacion de los
créditos con garantia de anticresis que retinan los requisitos del parrafo anterior'.

La disposicion adicional transcrita acoge una figura juridica hasta ahora
bastante desconocida en los medios financieros y en el mundo notarial. Pero lo
verdaderamente sorprendente es el uso real de esta figura a instancia de algunas
entidades de crédito?, haciendo resucitar un derecho real de garantia casi olvi-
dado y desterrado por su poca utilidad como instrumento de garantia® *. En la
doctrina también se habia detectado este nuevo instrumento de conversion de
activos inmobiliarios’, asi como su creciente utilizacion e interés del mismo en
el mercado financiero.

La nueva disposicion adicional, incorporada a la Ley de los Contratos de
Crédito Inmobiliario (en adelante, LCCI) resuelve una cuestion tributaria y de
reparto de gastos en el momento de la constitucion de una anticresis mediante
escritura publica cuyo objetivo es la financiacion de la asistencia de personas
declaradas dependientes. El supuesto concreto que se contempla es el siguiente:
la constitucion de un préstamo garantizado mediante el derecho real de anticresis
en escritura publica (que no es un requisito de validez de la anticresis segun se
colige del Codigo civil), en la que debe constar el destino del crédito (es un ele-
mento de tipificacion de esta nueva figura), consistente en financiar la residencia
en mayores o la asistencia en domicilio de personas que han sido declaradas
dependientes (otro elemento de tipificacion). En garantia se entrega una vivienda
(que no es la vivienda habitual, como en la hipoteca inversa), la cual se destina al
mercado de alquiler. Es requisito subjetivo que el prestatario sea una persona que
previamente haya sido declarada en situacion de dependencia de acuerdo con la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

Estos requisitos minimos reducen considerablemente el ambito de aplica-
cion de la disposicion adicional a esta anticresis, que puede denominarse «an-
ticresis asistencial». Pero nada impide, en virtud de la autonomia privada (art.
1255 CC), la constitucion de otras anticresis con finalidades también asistencia-
les, como, p. e., cuando una persona de avanzada edad o una persona con disca-
pacidad, pero sin ser persona declarada dependiente, necesita de otros ingresos
complementarios para poder financiar la estancia en una residencia de mayores
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0 remunerar a terceras personas para que la asisten en el domicilio. Incluso, si
el prestamista y el prestatario no quieren acogerse a la disposicion adicional,
celebrando el contrato de préstamo anticrético en documento privado, no supone
ninguna infraccion legal, sino una simple renuncia a las ventajas tributarias y de
naturaleza arancelaria que ahora se contempla en la LCCI. La nueva disposicion
adicional no contempla un régimen legal pormenorizado de esta anticresis objeto
de nuestro estudio.

La principal finalidad de la norma insertada por la Ley 31/2022 es que el
régimen de determinados gastos tributarios y arancelarios sea el mismo que rige
para la hipoteca inversa.

El origen de esta norma se debe probablemente a las dudas que las primeras
escrituras de anticresis planteaban sobre el tipo de tributacion y los aranceles
notariales y registrales. Al parecer también hubo alguna controversia sobre la
aplicacion o no de la LCCI a esta singular anticresis. Estas dudas han quedado
resueltas con esta modificacion de la LCCI. Surgiran seguramente ahora nuevas
controversias en la praxis financiera, notarial y registral. Algunas de ellas tratare-
mos de examinar en este estudio.

II. OTROS INSTRUMENTOS JURIDICO-PRIVADOS ASISTENCIALES
PARA PERSONAS MAYORES Y DEPENDIENTES

Son muchas las personas que por circunstancias muy diversas necesitan de
ingresos complementarios, pero tienen un patrimonio que le genera poco ren-
dimiento econdmico o ninguno. En lugar de desprenderse de sus bienes, con
la consiguiente descapitalizacion patrimonial, prefieren obtener un rendimiento
economico a través de otros medios, siendo el instrumento mas comun el arren-
damiento, sobre todo cuando son inmuebles. Pero a veces optan por darlos en
garantia de un crédito que un particular, un profesional o una entidad crediticia
les concede. Las personas de cierta edad avanzada y las personas en situacion
de dependencia se encuentran entre las que necesitan en ocasiones un apoyo
financiero para cuando ingresan en una residencia de mayores o precisan asisten-
cia domiciliaria. Cualquiera de nosotros conoce situaciones en las que el apoyo
econdmico no solo es necesario sino imprescindible por los elevados costes que
supone estar ingresado en una residencia de mayores o requerir de la asistencia
de terceras personas en su domicilio.

Son muy diversos los instrumentos juridicos privados especificos de con-
version de activos inmobiliarios para poder financiar este tipo de prestaciones®.
Cabe citar, en primer lugar, por su cercania a la anticresis asistencial, la hipote-
ca inversa. Aun siendo muchas las diferencias que separan ambas instituciones,
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tienen en comun que son garantias reales de un crédito que se concede por una
tercera persona, solo que la anticresis asistencial es una garantia mas débil que
la hipoteca inversa, ya que, como cualquier anticresis, no es ejecutable (el titular
del real de anticresis solo tiene un derecho de retencion, segln los arts. 1886 y
1866.2 CC, asi como la opcion de instar la venta judicial en caso de impago,
segun el art. 1884-2 CC), salvo que se haya insertado un pacto marciano (no es
contrario al art. 1884 CC). A diferencia de la hipoteca inversa, la anticresis no re-
quiere para su constitucion la inscripcion en el Registro de la Propiedad, aunque
fuese deseable para su eficacia erga omnes (la doctrina registral habla entonces
de inscripcion conformadora, configuradora o cuasi-constitutiva).

Ahondaremos a lo largo de este estudio en las similitudes y diferencias entre
ambas garantias reales.

Entre los contratos de conversion de activos inmobiliarios de origen finan-
ciero pueden sefialarse la vivienda-pension (venta de la misma a cambio de un
seguro de vida-ahorro por vida), cesion por alquiler (del que se encarga una em-
presa que trabaja en el mercado de alquiler) o la hipoteca-pension (muy similar
a la hipoteca inversa).

Una figura acaso mas atractiva que las anteriores para convertir activos in-
mobiliarios es la renta vitalicia, regulada en los articulos 1802-1808 CC, cuya
funcién de apoyo econdmico es tenida en cuenta para las personas en situacion
de discapacidad cuando quien las asista es un curador (cft. art. 287.9.° CC des-
pués de la Ley 8/2021, de 2 de junio —entre las figuras analogas al que se refiere
el precepto, podria incluirse cualquier tipo de anticresis asistencial—). El poder
de configuracion de la renta vitalicia es mucho mayor que la hipoteca inversa
o la anticresis asistencial. Asi, p. e., el interesado en una renta vitalicia puede
transmitir no solo la vivienda sino cualquier otro activo patrimonial. Pero por
su caracter vitalicio (art. 1802 CC) puede resultar gravosa esta figura para quien
se compromete a pagar una renta periddica hasta la muerte del beneficiario, aun
cuando el obligado a pagar la renta recibe como garantia el dominio del bien
cedido por aquél (art. 1802 CC).

Préoximo a la renta vitalicia esta el censo reservativo, en virtud del cual el
censualista cede el pleno dominio de un inmueble a cambio de percibir una pen-
sion periddica por el censatario si asi se pacta (arts. 1607 y 1663 CC; éste remite
al art. 1657 CC').

Otra figura, igualmente cercana a la renta vitalicia, es el contrato de ali-
mentos (arts. 1791-1797 CC), que puede ser vitalicio, pero de contornos mas
amplios, al comprender, cuando asi se pacta, toda clase de alimentos (art. 1791
CC), siendo un contrato de caracter personalisimo.

Finalmente, cabe sefialar otros instrumentos juridicos privados para asistir
economicamente a ciertas personas sin que por ello se tenga que entregar a cam-
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bio la posesion o el dominio de un bien, como el seguro de vida (art. 83 LCS),
cualquier plan de pensiones, incluidos los que ofrecen las mutualidades de pro-
fesionales, o el seguro de dependencia (cft. la disposicion adicional primera de la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre).

El abanico, como vemos, es amplio. Podriamos también afiadir el usufructo
vitalicio (sucesivo en el caso de que sean dos los titulares), la donacion modal, la
donacién con reserva de usufructo, la venta en garantia, el usufructo en garantia
o de seguridad de una obligacion dineraria®.

III. LA ANTICRESIS ASISTENCIAL COMO DERECHO REAL DE GARANTIA

La Ley 31/2022 atribuye a la anticresis asistencial el caracter de garantia
real, segiin como viene concebida mayoritariamente en el Derecho comun, si
bien hay un debate que sigue abierto hasta hoy sobre si realmente es un derecho
de garantia oponible frente a terceros’. Quien recibe un crédito de conformidad
con la LCCI debe entregar en garantia anticrética una vivienda al prestamista.
Al decir la nueva disposicion adicional «vivienda garantey, esta manifestando
claramente que se da en garantia «real» un bien inmueble, si bien lo que se cede
es solo la posesion, que es el efecto juridico mas inmediato cuando se constituye
una anticresis, junto con la concesion y entrega de un crédito en los términos
establecidos en la escritura de constitucion. Es opinion generalizada que la anti-
cresis se ejerce normalmente por la posesion del inmueble gravado por parte del
deudor anticresista. La posesion directa e inmediata del inmueble es una de las
facultades mas caracteristicas de la anticresis a favor del acreedor anticrético®.
El titular anticrético no tiene otro poder que la obtencion de los frutos naturales,
industriales o civiles que produzca el inmueble cedido en garantia y, en su caso,
el derecho de retenerlo en el caso de que el deudor anticrético tenga deudas pen-
dientes, o de instar la venta judicial. Pero, a diferencia del acreedor hipotecario,
el acreedor anticrético no tiene propiamente un derecho de realizacion del valor.
Ello convierte a la anticresis en una garantia real débil, menos aconsejable que
la hipoteca.

Al igual que la hipoteca, la anticresis es un derecho real accesorio, pero,
entendemos —como la hipoteca— que no estamos ante un contrato inico —cré-
dito y garantia real— (cfr. STS 11 de septiembre de 2019, RJ 3343), sino ante
un contrato principal —el préstamo— y otro accesorio —la constitucion del de-
recho real de anticresis (asi, STS 5 de abril de 2017, RJ 2669, sobre el préstamo
hipotecario).

La anticresis es, como cualquier derecho real, un derecho oponible frente a
terceros ¢ inscribible en el Registro de la Propiedad si se constituye en escritura
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publica. La exigencia de la escritura publica para la constitucion de una anticresis
en garantia de un crédito a favor de una persona en situacion de dependencia no
€s mas que un requisito previo para la inscripcion registral, que es contemplada
expresamente en el articulo 261-1 RH. A diferencia de la hipoteca, la anticresis,
a la que se refiere ahora expresamente la LCCI, nace con el otorgamiento de la
escritura publica. Es importante que la anticresis se inscriba en el Registro de la
Propiedad para que sea oponible frente a terceros, especialmente relevante sobre
todo para el supuesto de que el deudor anticrético disponga en un momento de la
vivienda arrendada, y también para que el acreedor anticrético puede hacer valer
sus derechos frente a terceros.

El derecho real de anticresis puede ser constituido por un tercero, entregando
la posesion del inmueble a una persona distinta del deudor anticrético, el anticre-
sista no deudor, ajeno al contrato de crédito que se garantiza''.

La garantia de cualquier anticresis reside en el derecho de retencion que
tiene el titular anticrético en caso de impago total o parcial del crédito recibido
y/o de los intereses por el deudor anticrético. El derecho de retencion no deja
de ser una figura juridica controvertida, pero admitida en el ordenamiento juri-
dico espaiol. En realidad, lo que sucede es que si se extingue la anticresis —p.
e., por vencimiento anticipado del acreedor anticrético—, el deudor anticrético
no puede pedir a aquél la restitucion de la finca —Ia vivienda— hasta el total
pago de las deudas pendientes'?, a no ser que el acreedor anticrético renuncie al
derecho de retencion. El deudor, como dice el articulo 1883-1 CC, “no puede
readquirir el goce del inmueble sin haber pagado antes enteramente lo que debe
a su acreedor”.

La debilidad garantista de la anticresis reside en que el acreedor anticrético
no tiene, como el acreedor hipotecario, el derecho de realizacion del valor del
bien dado en garantia, como tampoco lo tiene quien a cuyo favor se constituye
una anticresis asistencial sobre una vivienda. La «repersecutoriedad» es una nota
esencial de todo derecho real, de la que carece la anticresis. Por ello, no tiene
ninguna razén de ser en el Derecho comtin una clausula en un contrato de crédito
anticrético por la cual el acreedor anticrético renuncia a la realizacién del valor
del inmueble'® cuya posesion ostenta en garantia del crédito entregado.

Por otra parte, para compensar la prohibicion del pacto comisorio, el articulo
1884-2 CC, permite, segun la frase segunda, que el acreedor “podra pedir, en la
forma que previene la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta
del inmueble”. El acreedor puede, pues, en caso de impago, elegir entre reclamar
la cantidad debida o instar la venta judicial del inmueble por la via de apremio.
Este derecho no se puede equiparar al ius distrahendi que tiene el acreedor hi-
potecario. El derecho a instar la venta judicial es renunciable en la anticresis
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mediante la oportuna clausula', pero el ius distrahendi no es renunciable en la
hipoteca porque desnaturalizaria este derecho real de garantia.

Seria perfectamente factible la inserciéon de un pacto marciano al que la
reciente jurisprudencia registral no se opone si cumple determinados requisitos
(concretamente en contratos de opcidon en garantia —entre las mas significativas
cabe citar las RRDGSJyFP de 15 de marzo de 2021, BOE 28 de abril de 2021; 13
de noviembre de 2021, BOE 20 de diciembre de 2021; 13 y 18 de julio de 2022,
BOE 2 de agosto de 2022 y 4 de agosto de 2022—).

IV. EL MARCO LEGAL DE LA ANTICRESIS CONSTITUIDA EN BENEFICIO
DE UNA PERSONA DECLARADA DEPENDIENTE

El marco legal principal de la anticresis constituida en beneficio de una per-
sona declarada dependiente es la LCCI, siempre que el prestamista y el prestata-
rio se quieren acoger a las ventajas que dispensa la DA 13.%. La ubicacion de esta
anticresis en la LCCI significa que también son de aplicacion, cuando proceda,
las demas normas reguladoras de los créditos inmobiliarios'.

Esta decision del legislador es, en mi opinion, criticable por diversas razo-
nes'®. La razon principal es que la LCCI regula, entre otros, aquellos contratos de
créditos inmobiliarios para los cuales en su garantia se constituye una hipoteca u
otro derecho real de garantia sobre un inmueble de uso residencial (cfr. art. 2.1,
letra a). Entre estos «otros derechos reales» se puede mencionar la anticresis. La
ratio legis de 1a LCCI, como también la Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial, es la proteccion de los compradores (consumido-
res) cuando para la adquisicion de un bien inmueble de uso residencial necesitan
un crédito, siendo la mayoria de las veces necesario constituir una garantia real.
Es evidente que la anticresis a la que se refiere especificamente la LCCI después
de la modificacion de 2022 tiene una funcidn especifica y ha de constituirse sobre
una vivienda del deudor anticrético. El articulo 2.1, letra a) LCCI tiene un 4mbito
objetivo de aplicacion muy amplio y las garantias reales para garantizar los cré-
ditos pueden constituirse sobre cualquier clase de inmueble.

La segunda razén es que resulta un tanto contradictorio que la hipoteca in-
versa, tan cercana a esta anticresis asistencial, quedé fuera de la LCCI por de-
cision expresa del legislador. Y, sin embargo, ahora se incluye en la LCCI esta
figura anticrética de caracter asistencial. Habia varios argumentos para no incluir
la hipoteca inversa en la LCCI en los términos previstos en el articulo 2.4, letra
f). La principal es la finalidad de esta hipoteca ya que no tiene por funcion facili-
tar la adquisicion de un bien inmueble. Era, eso si, una de las opciones que per-
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mitia la Directiva 2014/17/UE (cfr. art. 3.3, letra a). Las razones de su exclusion
opcional vienen expuestas en el considerando 16: “La presente Directiva no es
aplicable a determinados contratos de crédito en que el prestamista desembolsa
un importe a tanto alzado, efectia pagos periddicos u otras formas de desembol-
so crediticio a cambio de un importe derivado de la venta de un bien inmueble y
cuyo objetivo principal consiste en facilitar el consumo, tales como los productos
de pension hipotecaria u otros productos especializados equivalentes. Se trata de
contratos de crédito con caracteristicas especificas que rebasan el ambito de la
presente Directiva. Resulta superfluo, por ejemplo, evaluar la solvencia del con-
sumidor, dado que es el prestamista quien efecta los pagos al consumidor, y no
a la inversa. Las operaciones de ese tipo requieren, entre otras cosas, una infor-
macion precontractual sustancialmente diferente. Por lo demas, otros productos,
tales como la vivienda-pension, que funcionan de manera analoga a las hipotecas
inversas o hipotecas vitalicias, no comportan la concesion de crédito, por lo que
siguen fuera del ambito regulado por la presente Directiva”. Cabria preguntarse
si acaso el legislador ha ido mas alla de la Directiva 2014/17/UE al incorporar
ahora especificamente, post legem, esta particular anticresis en la LCCI.

La tercera razon es que, dada la proximidad de esta anticresis con la hipoteca
inversa, lo razonable es que si se queria resolver ciertos problemas que esta sus-
citando esta figura en la practica fuese incorporada en la Ley 41/2007 mediante
una disposicion adicional. A mi modo de ver, hubiera sido mas congruente y mas
sistematico.

Una razoén mas es que, como en la hipoteca inversa, no resulta necesario
evaluar al prestatario y deudor anticrético.

Ya antes de la ultima modificacion de la LCCI se habia planteado en algunos
circulos la aplicacion de esta Ley a las anticresis asistenciales, que, al parecer,
estaban ocupando el interés de ciertas entidades crediticias, pero también de la
doctrina. Algunas propuestas de proyecto de constitucion de una anticresis con
fines asistenciales citan la LCCI como marco legal de su regulacion’.

Ciertamente, entre los otros derechos reales de garantia constituidos sobre
inmuebles de uso residencial que no sea la hipoteca (cfr. art. 2.1, letra a) LCCI)
puede incluirse la anticresis'®. La Directiva 2014/17/UE se refiere también, sin
decir mas, a otras garantias comparables a la hipoteca (art. 3.1, letra a). En el
Derecho comparado europeo hay garantias reales sobre inmuebles muy diver-
sas que no podian quedar fuera de la Directiva. Los sistemas germanicos son
un ejemplo de la variedad de garantias reales que permiten asegurar créditos
ademas de la hipoteca. Ahora bien, cabe dudar del acierto del legislador espafiol
de incluir en la LCCI solo un tipo de anticresis asistencial, dejando fuera otras a
las que se podria aplicar por analogia Jegis tanto la LCCI como la Ley 41/2007.
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El marco legal de la anticresis constituida en beneficio de una persona declara-
da dependiente se complementa con otras leyes basicas, a saber, la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, el Texto Refundido de la Ley General de la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, asi como los articulos 1881 a 1886 CC. Por norma general,
los contratos de crédito garantizados mediante una anticresis de tipo asistencial
son redactados, predispuestos e impuestos por entidades crediticias, por lo que es
también de aplicacion la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.

Ademas de la regulacion estatal de la anticresis, son dos los Derechos autono-
micos civiles que contienen normas dedicadas a esta garantia. La regulacion mas
completa es en el Codigo civil catalan, el cual incluye entre las garantias reales la
anticresis (art. 569-1, letra ¢)'°, con una definicién muy completa, que es la siguien-
te, seguin el articulo 569-23: “El derecho de anticresis, que puede constituirse sobre
un inmueble fructifero en garantia del pago de cualquier obligacion, faculta a los
acreedores para poseerlo, por si mismos o por una tercera persona si se ha pactado,
y a percibir sus frutos para aplicarlos al pago de los intereses y a la amortizacion
del capital de la obligacion garantizada y, en caso de incumplimiento de la obliga-
cion garantizada, a solicitar la realizacion del valor”. Una singularidad del Derecho
catalan es que la anticresis “debe constituirse necesariamente en escritura publica
y solo puede oponerse a terceras personas a partir del momento en que se inscribe
en el Registro de la Propiedad” (art. 569-24.2). Atendiendo a la actual regulacion
normativa de la anticresis, el Derecho civil catalan no solo ha modernizado este
derecho real de garantia, sino también resulta mas atractivo para los acreedores. Lo
que puede explicar el incipiente interés por este instrumento juridico de conversion
de activos patrimoniales por parte de entidades crediticias y otros operadores del
mercado financiero afincados en Catalufia.

Sorprende, por ello, que la Asociacion de Profesores de Derecho civil en su
Propuesta de Codigo civil (2018) no haya querido modernizar el derecho real de
anticresis. En la Exposicion de Motivos de esta Propuesta no se da ninguna razén
de la supresion de la anticresis.

El Fuero Nuevo de Navarra menciona la anticresis en la Ley 463 y el pacto
anticrético en la Ley 471.

V. EL REGIMEN JURIDICO DE LA ANTICRESIS CONSTITUIDA EN
BENEFICIO DE UNA PERSONA DECLARADA DEPENDIENTE SEGUN
LALCCI

1. EL DEUDOR ANTICRETICO

Aquellas personas que se encuentren en una situacion de dependencia segtin la
Ley 39/2006 pueden ser declaradas por la Administracion «personas dependientesy.
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Se entiende por dependencia, segtin el articulo 2.2 de esta Ley, “el estado de caracter
permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad,
la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisi-
ca, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o
ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de
las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para
su autonomia personal”. Cuando se dan estas situaciones, la persona puede acogerse
a esta normativa para ser declarada dependiente (sobre el procedimiento, arts. 28 y
ss.) para poder obtener asi los beneficios que concede la Ley (arts. 13 y ss.), segiin
los diversos grados de dependencia (cft. art. 26). La declaracion de dependencia de
una persona se desvincula del eventual régimen de discapacidad en la que puede
encontrarse, si bien, de acuerdo con la Ley 8/2021, de 2 de junio, esa persona tiene la
misma capacidad juridica que la persona sin discapacidad.

Mientras no sea reconocida la dependencia por la Administracion, no puede
concederse un préstamo con garantia anticrética que tenga por funciéon ayudar
econdmicamente a la persona en situacion de dependencia si uno se quiere aco-
ger a los beneficios de la DA 13.* LCCI. Conocida la lentitud en la concesion de
declaraciones de dependencia por parte de la Administracion, es un factor que
desincentiva en el mercado de crédito la anticresis como garantia para financiar
determinados recursos econémicos a favor de esas personas. Ello sin perjuicio de
que se prepare algiin borrador o proyecto de futura constitucion de una anticresis
de tipo asistencial. Incluso una promesa o un precontrato de préstamo anticrético.

Para la concesion de un crédito garantizado con una anticresis resulta indi-
ferente el grado de dependencia en que se encuentre la persona, como también la
modificacion del grado de dependencia durante la vigencia del préstamo anticré-
tico. Es una de las diferencias con la hipoteca inversa en la que para su constitu-
cion el deudor hipotecario ha de tener un grado de discapacidad igual o superior
al 33 por ciento (DA 1.2, ap. 1, letra a, de la Ley 41/2007). No basta, por tanto,
con que sea declarado dependiente.

Quien solicita el crédito anticrético es la persona declarada dependiente, con
o sin apoyo segun la discapacidad que tenga, o su representante (el curador en
caso de que la persona dependiente tenga una gran discapacidad). En la praxis
contractual se denomina al prestatario persona «acreditaday.

Precisamente por ser una persona declarada dependiente, la cual necesita
medios econdmicos para entrar en una residencia de mayores o poder ser asistida
en su domicilio, no parece razonable que sea evaluada su solvencia economica,
como obliga el articulo 11.1 de la LCCI (segtn el considerando 16 de la Directi-
va 2014/17/UE, «resulta superfluo, por ejemplo, evaluar la solvencia del consu-
midor, dado que es el prestamista quien efectua los pagos al consumidor, y no a
la inversa»)®. En todo caso, seglin este precepto, se pueden valorar los ingresos
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presentes, los que sean previsibles durante la vida del préstamo, los activos en
propiedad, el ahorro, los gastos fijos y los compromisos ya asumidos. Asimis-
mo, se valorara el nivel previsible de ingresos a percibir tras la declaracion de
dependencia y la jubilacion. Pero si el prestamista considera que con el alquiler
de la vivienda entregada en garantia puede ser suficiente, podria renunciar a la
evaluacion de la solvencia econdémica del prestatario.

La declaracion de dependencia no esta vinculada a ninguna edad (art. 5.1 de
la Ley 39/2006). Pero por norma general, en la praxis, el crédito anticrético se
concederd a personas de la tercera edad. Solo asi se evitara, por un lado, que el
deudor reciba cantidades irrisorias; por otro, se evita también el riesgo de que la
cantidad final debida supere la cifra méxima de responsabilidad anticrética, lo
que perjudicaria a la entidad acreedora®, y al propio deudor. Para que no resulte
antieconémico para ninguna de las partes, es aconsejable establecer un plazo de
duracioén del crédito anticrético no demasiado largo, en todo caso susceptible de
ser prorrogado, ampliando el capital.

Las personas declaradas dependientes padecen con frecuencia de enferme-
dades mas o menos graves. Cualquier clausula que restrinja sus derechos con-
cedidos por un contrato de crédito anticrético con fines asistenciales por causas
relacionadas con la salud debe considerarse nula a tenor de lo dispuesto por la
DA Unica del TRLGDCU, incorporada por la Ley 4/2018, de 11 de junio®.

Puede darse el caso de que dos personas hayan sido declaradas dependientes (p.
e., un matrimonio, una pareja de hecho u otras situaciones de vinculo personal) y soli-
citen conjuntamente un crédito anticrético asistencial. Aunque se pida conjuntamente
el préstamo, siendo requisito previo la declaracion de dependencia de cada uno de los
solicitantes, el régimen del crédito ha de regirse por las reglas de la mancomunidad
simple o parciaria (art. 1138 CC). Por lo que respecta a los actos juridicos en relacion
con la vivienda, se debe estar a su régimen juridico (privativo, ganancial, comuin).

El deudor que obtiene el crédito anticrético ha de ser tratado en las relaciones
con el prestamista como un prestatario-consumidor en los términos de la Directi-
va 2008/48/CE, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al con-
sumo, a la que remite la Directiva 2014/17/UE [cft. art. 4-1) de esta Directival].

La remocion de la declaracion de dependencia no deberia ser causa inmedia-
ta para la extincion y, en su caso, cancelacion del derecho anticrético si las nece-
sidades de apoyo econdémico son las mismas que cuando se concerto el crédito.

2. EL ACREEDOR ANTICRETICO

La sujecion del crédito anticrético asistencial a favor de una persona decla-
rada dependiente a la LCCI exige a quien concede este crédito inmobiliario sea
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una persona fisica o juridica que, de manera profesional, realice la actividad de
concesion de préstamos a los que se refiere el articulo 2.1, letra a) y b) [art. 4-1)].
Por una parte, estan las entidades de crédito; por otra, las entidades no crediticias
(prestamistas privados) y los prestamistas profesionales. En la praxis contractual
se denomina al prestamista «acreditante». Deberian quedar fuera los prestamis-
tas con finalidad exclusivamente inversora, ya que el crédito anticrético asisten-
cial a favor de una persona declarada dependiente no responde a esa finalidad.
Existen algunas diferencias con quienes pueden conceder un crédito garantizado
con una hipoteca inversa, que solo puede ser concedido por entidades de crédito,
por establecimientos financieros de crédito y por entidades aseguradoras autori-
zadas para operar en Espaila, sin perjuicio de los limites, requisitos o condiciones
que a las entidades aseguradoras imponga su normativa sectorial (DA 1.7, ap. 2,
de la Ley 41/2007).

Se debe tomar especial cautela cuando quien concede el crédito anticrético
asistencial es un prestamista profesional, ya que son mas proclives a aprove-
charse de las necesidades economicas de sus potenciales clientes, imponiéndoles
generalmente condiciones gravosas, como sucede en otros préstamos profesio-
nales®.

3. EL CONTRATO DE CREDITO ANTICRETICO

La LCCI define el contrato de préstamo por el cual “un prestamista concede
0 se compromete a conceder un préstamo a un prestatario incluido en el &mbito
de aplicacion del articulo 2, en forma de pago aplazado, crédito u otra facilidad
de pago similar” [art. 4-3)]. Por otra parte, la LCCI precisa en el articulo 2.3 que
las referencias que se realizan a los préstamos se entenderan indistintamente a
préstamos y créditos. El contrato mas comtn de los créditos inmobiliarios es el
préstamo. Son contratos de financiacion a los que se refiere la LCCI. El contrato
de crédito anticrético, de cualquier tipo, es un contrato de financiacion, siendo
un tanto singular cuando tiene fines asistenciales. Como cualquier contrato de
financiacion, se caracteriza por la concesion de una suma de dinero que se debe
devolver en un plazo a cambio de un interés remuneratorio. Por norma general,
también estos contratos de financiacion son contratos de adhesion, sujetos, por
tanto, a la LCGC y al TRLGDCU.

Debe precisarse que el contrato de crédito anticrético al que nos referimos no
es un mero o puro contrato de crédito anticrético con una funcion exclusivamente
liquidatoria, y menos atn un pacto anticrético®

El contrato de crédito anticrético asistencial a favor de una persona declara-
da dependiente ha de responder a una causa especifica, cual es la financiacion de
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la estancia de esa persona en una residencia de cuidados (residencia de mayores)
o de la asistencia necesaria (de todo tipo) en su domicilio. Es una causa subjetiva
que concurre con la causa onerosa del contrato de crédito y la causa de garantia
de la anticresis. Son causas entrelazadas, que, aunque no pueden fragmentarse,
cuando el crédito anticrético es objeto de inscripcion, el registrador debera cali-
ficar la causa de la anticresis, sin perjuicio de extender su calificacion al contrato
de crédito en aras del cumplimiento de las normas imperativas que rigen (LCGC,
TRLGDCU y LCCI).No estamos ante un solo contrato con dos facetas —prés-
tamo y garantia— como en alguna sentencia se ha afirmado (cfr. STS 11 de
septiembre de 2019).

Este contrato de crédito anticrético ha de otorgarse en escritura publica, seglin la
LCCI. Esta exigencia formal no constituye en absoluto un requisito ad substantiam,
en todo caso es un requisito obligatorio, pero solo a los efectos de la aplicacion de la
DA 13.2 LCCI. Se puede constituir perfectamente una anticresis asistencial con los
mismos fines en documento privado (podrian estar interesado en ello los prestamis-
tas profesionales). A diferencia de la hipoteca, y también de la hipoteca inversa, la
anticresis se rige por la libertad de forma. Solo que en este supuesto legal se exige la
escritura publica para poder acogerse a los beneficios previstos.

La transparencia material, uno de los aspectos centrales de la LCCI, sobre
todo de los préstamos hipotecarios, debe cuidarse y controlarse igualmente cuan-
do se concierta un crédito anticrético, con algunas particularidades que se deben
tener en cuenta en el momento del otorgamiento del acta notarial de «transpa-
rencia materialy.

Pero antes de la celebracion del contrato de crédito anticrético, ;ha de cumplir
el prestamista del crédito anticrético con las obligaciones de informacion que im-
pone el articulo 10 LCCI?** Ademas de la informacion en la publicidad y la infor-
maciongeneral (arts. 6 y 9 LCCI), el prestamista debe proporcionar al prestatario
antes de celebrar el contrato de crédito una informacion personalizada, no tanto
para comparar otros créditos anticréticos —ya que apenas se ofertan en el mercado
de créditos— como para analizar la conveniencia de celebrar o no este contrato,
una vez que el prestatario haya dado la informacion necesaria sobre sus necesi-
dades de financiacion (ingreso en una residencia o asistencia domiciliaria), que
nunca sera inferior a diez dias naturales, respecto del momento en que el prestatario
quede vinculado por cualquier contrato u oferta de préstamo (art. 10.1 LCCI). La
informacion personalizada se facilitarda mediante la Ficha Europea de Informacion
Normalizada (art. 10.2 LCCI; cft. art. 14.1, letras a y ¢ de la misma Ley). El presta-
mista ha de cumplimentar el modelo de la denominada Ficha Europea de Informa-
cion Normalizada (FEIN), segun el Anexo I de la LCCI. Esta ficha equivale a una
oferta vinculante, que debera mantenerse durante el plazo pactado hasta la firma
del contrato que, como minimo, debera de ser de diez dias (art. 14.1, letra a, LCCI).

2576 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2563 a 2600. Ao 2023



Klaus Jochen Albiez Dohrmann

Al mismo tiempo, se debe proporcionar al prestatario una Ficha de Advertencias
Estandarizadas (FiAE) en la que se le informara de la existencia de las clausulas o
elementos relevantes del contrato de crédito anticrético (art. 14.1, letra b, LCCI).
A su vez, se debe estar, por lo que respecta a la informacién precontractual que
se debe prestar, a los articulos 20, 21 y 22 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre. Por ultimo, seria deseable un asesoramiento independiente, previsto en el
articulo 19 LCCI, para mayores garantias del deudor anticrético. En la hipoteca
inversa es un deber legal de las entidades de crédito®.

Una vez que se presente al notario el contrato de crédito anticrético, se de-
beran cumplimentar los requisitos de comprobacion de la transparencia material
segun el articulo 15 LCCI. Una vez elegido el notario por el prestatario y asigna-
da la operacion crediticia, procede por el notario descargar la documentacion en-
viada a través de la plataforma?’, la cual, como minimo, debe responder a la que
se determina en el citado articulo 15 (entre la documentacion mas relevante esta
la FEIN, la FiAE, una copia del proyecto de contrato, la manifestacion firmada
del prestatario por la que se declara que ha recibido la documentacién y que le ha
sido explicado su contenido).

En esta fase de la contratacion hay un momento importante. El notario debe
informar y asesorar al prestatario sobre cada uno de los documentos que se han
presentado y referidos al producto de financiacion ofertado, asegurandose de que
el prestatario los conozca y los comprenda, asi como también el clausulado del
contrato de crédito anticrético (tanto del crédito como del derecho real de garantia).
Tratandose el prestatario de una persona declarada dependiente, el notario deber
ser especialmente diligente en su labor informadora y asesora, al ser, por su edad
mas o menos avanzada, consumidor vulnerable (cfr. art. 3.2 TRLGDCU; también
arts. 17.3, 20.2 y 60.1-2 de la misma Ley). Es importante que se informe y se
asesore debidamente sobre la finalidad de la anticresis, el capital que se entregue,
las rentas que se obtengan y su imputacion a los intereses y al capital entregado, la
duracion del contrato creditico, las disposiciones relacionadas con el futuro arren-
damiento de la vivienda, el régimen de gestion y administracion de la vivienda
dada en garantia tanto cuando es arrendada como cuando no lo es, la extincion del
contrato, el derecho de retencion y la venta judicial en su caso para imputar el pre-
cio de la venta a los intereses y al capital no satisfechos por el deudor anticrético.

El test que se realice al deudor anticrético ha de hacerse conforme a las ca-
racteristicas de esta singular anticresis (vid. art. 15.2 LCCI).

De acuerdo con el articulo 15.2 y 3 LCCI, procede después extender el acta
de «transparencia material», cuyo cumplimiento es necesariamente previo a la au-
torizacion de la escritura del contrato de crédito anticrético (vid. art. 22.2 LCCI).

Por lo que respecta a los gastos que toda escritura publica lleva consigo, el
régimen de la escritura del crédito anticrético a favor de una persona declarada
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independiente es el mismo de la hipoteca inversa por mor de la DA 13.# LCCI,
la cual remite a la DA 1.% de la Ley 41/2007. Esta dispone en tres apartados:
“Estaran exentas de la cuota gradual de documentos notariales de la modalidad
de actos juridicos documentados del Impuesto sobre Transmisiones y Actos Ju-
ridicos Documentados las escrituras publicas que documenten las operaciones
de constitucién, subrogacion, novacion modificativa y cancelacion” (ap. 7).
“Para el calculo de los honorarios notariales de las escrituras de constitucion,
subrogacion, novacion modificativa y cancelacion, se aplicaran los aranceles
correspondientes a los «Documentos sin cuantia» previstos en el numero 1 del
Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel
de los Notarios” (ap. 8). “Para el calculo de los honorarios registrales de las
escrituras de constitucion, subrogacion, novaciéon modificativa y cancelacion,
se aplicaran los aranceles correspondientes al numero 2, «Inscripcionesy», del
anexo I del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba
el arancel de los Registradores de la Propiedad, tomando como base la cifra del
capital pendiente de amortizar, con una reduccion del 90 por ciento” (ap. 9).

Estas especificaciones no rigen para los demas créditos anticréticos, incluso
los de tipo asistencial, que, cuando se rigen por la LCCI, en concreto: El presta-
mista asumird el coste de los aranceles notariales de la escritura de préstamo hi-
potecario y los de las copias los asumira quien las solicite (art. 14, letra e, ii). Los
gastos de inscripcion de las garantias en el registro de la propiedad corresponde-
ran al prestamista (art. 14, letra e, iii). Y el pago del impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados se realizara de conformidad con lo
establecido en la normativa tributaria aplicable (art. 14, letra e, iv).

El contrato de crédito anticrético podria ser objeto de cualquier modificacion
posterior. Pensemos que el deudor anticrético quiere volver a su casa para recibir
asistencia domiciliaria, o, a la inversa, después de tener asistencia domiciliaria
quiere ingresar en una residencia de mayores. Ello puede incidir, en su caso, en
el crédito concedido inicialmente.

Sefialar, finalmente, que el prestatario-persona declarada dependiente puede
desistir del contrato de préstamo anticrético durante un periodo de catorce dias
naturales si asi se prevé en la FEIN?,

4. LA CONCESION DEL CREDITO

Por norma general, en el contrato de crédito anticrético se concede una suma
maxima durante un tiempo. Para que el deudor anticrético pueda disponer in-
mediatamente mediante transferencia, se le concede una disposicion inicial por
una determinada cantidad, fraccionada normalmente por meses, destinada a la
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cobertura de las necesidades asistenciales iniciales del beneficiario. Concluido
este primer periodo, del restante crédito se dispondra por norma general men-
sualmente, ya que los pagos a las residencias de mayores y a la asistencia domi-
ciliaria son mensuales, hasta el limite maximo del saldo disponible. En el caso
de que el prestatario fallezca antes del plazo de vigencia del contrato de crédito
anticrético, éste se extingue en ese momento, con la consiguiente liquidacion.

Por norma general, la entrega del crédito se produce mediante pagos perio-
dicos durante un plazo determinado, pactandose la devolucion del importe, mas
los intereses y comisiones, de una sola vez, una vez transcurrido el plazo del
vencimiento pactado y, previsiblemente, una vez fallecido el acreditado®.

La comision de apertura, por si misma puede ser abusiva ya que no forma
parte del nucleo esencial de cualquier contrato de crédito, concretamente del pre-
cio (asi la STJUE 16 de marzo de 2023, asunto C565/2°°1; en contra, la STS 23
enero 2019, que entiende que solo esta sujeta al control de transparencia formal
y material®'). La LCCI ha establecido un régimen imperativo para la clausula de
comision de apertura. En el articulo 14.4, frase primera, determina: Si se se pac-
tase, “la misma se devengara una sola vez y englobara la totalidad de los gastos
de estudio, tramitacion o concesion del préstamo u otros similares inherentes a la
actividad del prestamista ocasionada por la concesion del préstamo.

Por norma general, se introduce una clausula de ampliacion de capital por
otro periodo maximo, que puede ser en las mismas condiciones que el contrato
de crédito anticrético inicial.

Al ser el contrato de crédito anticrético un contrato de financiacion, se fija el
correspondiente tipo de interés remuneratorio, ya establecido en la FEIN y en la
FiAE, que puede ser fijo, variable o una combinacion de ambos. En cuanto a la
TAE, su célculo se hara conforme a la parte I del Anexo II de la LCCI. Si se trata
de un interés variable, se debe fijar un indice objetivo, de acuerdo con el articulo
85.3 TRLGDCU. Siendo un contrato sujeto a la LCCI, se debe estar en cuanto
a la transparencia y regulacion del interés remuneratorio a lo dispuesto en los
articulos 6.1, 6.1, letras e y g, 14.1, letras b, c y e, 14.2, 14.5, 21, asi como en el
articulo 7.3 de la Orden EHA/2899/2011.

A su vez, se fijara el interés de demora por retraso en el pago de los intere-
ses remuneratorios y del capital. Surge la duda si es de aplicacion el articulo 22
LCCI ya que el régimen de demora que establece es solo cuando el préstamo es
hipotecario. La mencion exclusiva del préstamo hipotecario en el citado precep-
to, que se debe principalmente a excluir de esta norma a los préstamos sin garan-
tia real, hace pensar que queda fuera de su ambito el derecho real de anticresis.
Por consiguiente, los limites del interés de demora devendran de la proteccion
que dispensa el TRLGDCU a las clausulas de interés que sean abusivas por mor
de su articulo 85.6.
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Por el singular funcionamiento de este contrato de crédito anticrético, en
interés del beneficiario, puede resultar oportuna la apertura de una cuenta en la
que, por una parte, se adeudan las disposiciones de crédito en cada periodo, y,
por otra, se abonan en ella, previa deduccion de cargas, contribuciones, intereses
y capital, las rentas netas obtenidas en su caso con el alquiler de la vivienda dada
en garantia —rentas netas positivas—, lo que permite dar a conocer en cada mo-
mento el débito y el crédito del beneficiario, asi como facilitara en su momento
la liquidacién final del préstamo.

Excepcionalmente, el crédito anticrético que se concede puede cubrir los
costes de las obras de adecuacion de la vivienda; puede resultar incluso dptimo
para el futuro alquiler de la vivienda.

En aras del principio de determinacion, al ser garantizado el crédito me-
diante anticresis, se debe especificar si la garantia se extiende Ginicamente a las
obligaciones de pago de las disposiciones anuales mas los intereses y comisiones
aplicados, o si, por el contrario, asegura también los importes que tenga que abo-
nar el deudor por razén de los costes de obras, seguros o administracion. Debe,
igualmente, precisarse si los intereses correspondientes al “capital debido” deben
considerarse devengados solo por los importes dispuestos del crédito o también
por las deudas generadas por razén de los costes de obra, seguro y administracion
abonados por el prestamista®.

5. LA VIVIENDA CUYA POSESION SE ENTREGA EN GARANTIA

La LCCI ha prescindido de cualquier definicion de los inmuebles que son
destinatarios de su regulacion, y menos ain va a definir la vivienda cuya pose-
sion se entrega en garantia de un crédito anticrético. La LCCI no exige que el
deudor anticrético tenga un titulo dominical de la vivienda —también podria
ser titular de un derecho de usufructo—, pero se presupone que el prestamista
solo concedera un crédito anticrético en el caso de que aquél sea propietario. La
vivienda debe estar libre de arrendatarios y de ocupantes. Unicamente asi tiene
garantizado el acreedor anticrético un amplio poder de gestion para el alquiler
de la vivienda y el derecho de pedir la venta judicial de resultar impagado total
o parcialmente el crédito concedido y/o los intereses. La vivienda puede ser en-
tregada en garantia por un tercero, que, cuando se concede el préstamo, tiene la
condicion de anticresista no deudor.

A diferencia de la hipoteca inversa, en la que la vivienda hipotecada puede
ser también una vivienda habitual del deudor hipotecario (DA 1.2, aps. 1 y 10,
de la Ley 41/2007)%, segtin se deriva de la LCCI, puede ser cualquier vivienda
que no sea la habitual del deudor anticrético. No es que excluya expresamente la
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vivienda habitual, pero es razonable que la vivienda que se dé en garantia no sea
la habitual porque en cualquier momento puede querer el prestatario volver a ella
si no quiere permanecer en la residencia después de la concesion del crédito. Al
referirse la LCCI sin mas a la vivienda, puede ser cualquier espacio habitable por
una o varias personas (vivienda o casa rural, vivienda ocupada en parte en suelo
de situacion rastica y urbana, una casa prefabricada). De acuerdo con el articulo
2.1 de la LAU, “se considera arrendamiento de vivienda aquel arrendamiento
que recae sobre una edificacion habitable cuyo destino primordial sea satisfacer
la necesidad permanente de vivienda del arrendatario”. La vivienda que se dé
en arrendamiento puede ser con o sin muebles, y junto a la vivienda se puede
alquilar, en su caso, un trastero, un garaje o cualquier otro espacio accesorio a
la vivienda*. La garantia anticrética no se extiende, sin embargo, a los bienes
muebles que hubiera en la vivienda arrendada. Quiza, por ello, se prefiere dar en
garantia una vivienda sin muebles. Al propio acreedor anticrético no le interesa
para no tener mas responsabilidades de gestion que las que le corresponden cuan-
do adquiere la posesion de la vivienda y después cuando es arrendada. Puede
ser también una vivienda futura —que se adquiere proximamente o que se va a
construir o esta en fase de construccion—, quedando pendiente la concesion del
crédito a la entrega efectiva de la vivienda. El contrato de un crédito anticrético
puede estar sometido a una condicion.

Alguna duda puede plantear cuando la vivienda es la segunda residencia
del deudor anticrético. Mientras no sea la vivienda residencial principal, se debe
entender que estaria comprendida en la DA 13.* LCCI. Por lo que respecta a las
viviendas protegidas, habra que estar a su régimen juridico especifico, si bien,
por su finalidad, no deberian servir de garantia de un crédito anticrético, teniendo
en cuenta, ademas, que la vivienda en propiedad seguramente tiene el caracter
de habitual.

No parece que la LCCI en su DA 13.% niegue que el derecho real de anticresis
se pueda constituir sobre mas de una vivienda para poder acogerse a los benefi-
cios fiscales y de determinados gastos notariales y registrales®.

Ademas de cualquier acreditacion por parte del deudor anticrético para de-
mostrar que la vivienda que se entrega no es habitual, esta la propia manifesta-
cion del prestatario —que es determinante, salvo que haya datos que demuestran
lo contrario—, ademas de los datos registrales y su referencia catastral.En la
escritura de un crédito anticrético a favor de una persona declarada dependiente
deber4, en su caso, constar que la vivienda que se entrega no es habitual, o mani-
festar que es una vivienda habitable, pero para evitar cualquier duda o confusion
seria aconsejable que conste que la vivienda no es habitual (cfr. el art. 21.3 LH).

A diferencia de la hipoteca inversa constituida sobre una vivienda habitual y
de la hipoteca para la garantia de préstamos inmobiliarios sujetas a la DA 1.7 de
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la Ley 41/2007°¢ y de 1la LCCI*” no considero que sea preceptiva la tasacion de
la vivienda, como tampoco es un requisito para las demads hipotecas sujetas a la
LH3® . La principal razén es que la vivienda no constituye la garantia esencial
del crédito anticrético. El valor del inmueble no es un elemento delimitador de la
cuantia maxima para conceder el crédito con fines asistenciales. Con la vivienda
el deudor anticrético no pretende licuar su patrimonio inmobiliario, como suce-
de, sin embargo, en la hipoteca inversa constituida sobre una vivienda habitual®.
No hay, como en las hipotecas sujetas a la LH, una deuda decreciente o creciente
que exige mayores garantias que la anticresis asistencial en la que la deuda es
lineal. De ahi, que en las hipotecas reguladas principalmente por la LH se fije
un porcentaje maximo en relacion con el valor del inmueble. Comiinmente el
importe maximo a financiar por ejemplo para una vivienda habitual es del 80%,
y del 60% en caso de que se trate de una segunda vivienda. Por otra parte, la
anticresis no permite propiamente la realizacion del valor del inmueble garante,
aunque seria aconsejable en todo caso, sobre todo con vista a la eventual venta
judicial de la vivienda por impago total o parcial de los intereses y/o del capital
recibido.

En el Derecho civil catalan se permite realizar el valor del inmueble grava-
do por un derecho de anticresis, ademas mediante la venta directa, por subasta
publica notarial (cft. arts. 560-26 y 569-7 del Codigo civil de Cataluiia). En este
caso, si seria oportuno que previamente se hubiera tasado la vivienda dada en
garantia.

Tampoco es preceptivo, como en la hipoteca inversa*, que el deudor anti-
crético concierte un seguro contra dafios, si bien puede ser muy aconsejable en
propio interés suyo. El seguro deberia estar vigente durante toda la duraciéon del
crédito. El acreedor anticrético podria exigir que el seguro cubriese el valor del
crédito maximo.

6. EL ARRENDAMIENTO DE LA VIVIENDA POR EL ACREEDOR ANTICRETICO

La vivienda cuya posesion se entrega en garantia de un crédito anticrético
a favor de una persona declarada dependiente debe ser arrendada. Segun la DA
13.* LCCI, el acreedor anticrético asume el compromiso de destinar la vivienda
gravada con anticresis al mercado de alquiler. No es necesario que el arrenda-
miento se destine a vivienda habitual, si bien puede interesar al acreedor anti-
crético que tenga ese destino para asegurarse que el arrendamiento perdure en el
tiempo en que se concede el crédito anticrético, sin perjuicio del plazo minimo y
de las prorrogas a que ésta sometido en virtud de los articulos 9y 10 LAU.

2582 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2563 a 2600. Ao 2023



Klaus Jochen Albiez Dohrmann

El acreedor anticrético esta facultado, como el propietario, el nudo propieta-
rio, el usufructuario o el superficiario, para arrendar el inmueble entregado por el
deudor anticrético. Debemos tener presente que la anticresis es un derecho real
que se ejerce normalmente por la posesion del inmueble gravado por parte del
anticresista, titular del derecho®. Ello implica al menos el uso y goce del inmue-
ble entregado. El articulo 13.2 LAU se refiere a los arrendamientos otorgados
por usufructuario, superficiario y cuantos tengan un analogo derecho de goce
sobre el inmueble. Una de las posibilidades que tiene el acreedor anticrético es
su explotacion directa o indirecta, pero también puede darlo en arrendamiento a
un tercero a cambio de una renta*, prevista ahora expresamente en la DA 13.2
LCCI. El arrendamiento que suscriba el acreedor anticrético con un tercero es un
arrendamiento sobre cosa ajena. Esta posibilidad no esta exenta de problemas*,
en particular en cuanto a la duracion del derecho real de anticresis y su inciden-
cia en el arrendamiento de vivienda que se rige por la LAU. Seria aconsejable
que la duracion del crédito anticrético fuese aproximadamente la misma que el
arrendamiento de vivienda, de acuerdo con los plazos, incluso superior con vista
a las prorrogas que pudieran darse.

Por norma general, el contrato de arrendamiento de vivienda que se suscriba
sera el que esta regulado en la LAU, aunque cabria otro tipo de arrendamiento
(p. e., arrendamientos con fines de explotacion turistica, o arrendamientos de
temporada; cfr. art. 5 LAU, en particular la letra e). Se parte de la presuncion
de que estos arrendamientos son contratos no negociados. El anticresista debera
procurar que las clausulas sean transparentes y conformes a la buena fe ex arti-
culos 80 y ss. TRLGDCU®.

En virtud de la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los
frutos de un inmueble de su deudor, con la obligacion de aplicarlos al pago de
los intereses, si se debieren, y después al del capital de sus créditos (art. 1881
CC). En el supuesto especificamente previsto en la LCCI, el acreedor, cuando
haya tomado posesion de la vivienda, la debe arrendar para que con las rentas
que obtenga pueda satisfacer los intereses y amortizar el capital recibido por el
deudor anticrético.

En atencion a la duracion de un crédito anticrético que ha de financiar la
estancia de una persona declarada dependiente en una residencia de mayores o la
ayuda domiciliaria, es preferible que el arrendamiento de vivienda sea el regula-
do porlaLAU (arts. 6 y ss.), cuya duracion minima es de cinco o siete afios segun
el prestamista sea una persona fisica o una persona juridica (la LCCI permite
que el prestamista inmobiliario sea también una persona fisica segun el art. 4-2).

Por lo que respecta a la renta, el titular anticrético es libre de fijar la cuantia
(art. 17.1 LAU; art. 1555-1.° CC), pero parece razonable, incluso exigible, que
en la misma escritura de anticresis se fijen algunos criterios, sobre todo en razén
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del célculo de las posibles rentas que se pueden obtener y su imputacion al ca-
pital recibido y a los intereses por pagar. Ello interesa particularmente al deudor
anticrético. Para su informacion, se puede indicar el precio estimado para el in-
mueble en el mercado de alquiler correspondiente al afio de la constitucion de la
anticresis —el minimo y el maximo—.

Se debe prever en el contrato de crédito anticrético a quién corresponde el
pago de los suministros (electricidad, agua y gas) mientras la vivienda no esté
alquilada, y a partir del momento de su arrendamiento a un tercero. A falta de
pacto, dispone el articulo 1882-1 CC, que el acreedor esta obligado a pagar las
contribuciones y cargas que pesen sobre la finca. Cualquier gasto, contribucion
o carga que corresponda a la vivienda es, en principio, segun el articulo 1882-1
y 2 CC, del acreedor. Esta obligacion del acreedor no se establece en razon de la
propia garantia ni tampoco en razon al ius fruendi propio del derecho de goce,
sino que encuentra su justificacion y razon de ser exclusivamente en el hecho
de la posesion*. En un contrato de adhesion una clausula que establece que es
cargo del deudor anticrético deberia considerarse abusiva de conformidad con el
articulo 82.1 TRLGDCU.

En su calidad de arrendador, el prestamista debe quedar autorizado para lle-
var a cabo el cambio de titularidad de los suministros.

El anticresista no puede asegurar que sea arrendada la vivienda dada en ga-
rantia, si bien se podria fijar un plazo minimo, que de cumplirse sin que se hubie-
se arrendada la vivienda podria ser causa de extincion al menos de la anticresis,
la cual debe preverse en el contrato, y en su sustitucion se podria pactar alguna
otra garantia personal o real, en el mismo contrato de crédito o después de la
extincion de la anticresis.

No parece aconsejable que la vivienda dada en garantia puede ser cedida
o subarrendada de acuerdo con el articulo 16 LAU, por lo que parece oportuno
que la escritura anticrética contenga una expresa clausula de prohibicion de estos
contratos. No le interesa al anticresista, porque dificulta la gestion, asi como la
rendicion de cuentas frente al propietario. Y ademas, no concuerda con la finali-
dad de esta anticresis asistencial, cuyo régimen juridico se focaliza en la vivienda
que se da en garantia.

Por ultimo, cabe preguntarse si la extincion la anticresis causa al mismo
tiempo la extincion del contrato de arrendamiento en el caso de que éste tuviera
una vigencia superior a la anticresis. Es un supuesto que no esta previsto en la
LAU ni en el Codigo civil. Acercandonos, no obstante, al articulo 13.2 LAU, po-
demos comprobar que se refiere exclusivamente a repercusion de la extincion de
un derecho real de goce, o incluso de naturaleza personal segun la doctrina, en el
contrato de arrendamiento de vivienda. Dice el precepto que “los arrendamientos
otorgados por usufructuario, superficiario y cuantos tengan un analogo derecho
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de goce sobre el inmueble, se extinguiran al término del derecho del arrenda-
dor...”¥. En el Cédigo civil, segtin el articulo 480, el arrendamiento concertado
por el usufructuario con otro se extingue a la vez que se extingue el usufructo.
Dado que la anticresis es un derecho real de garantia, ninguno de los dos pre-
ceptos citados es de aplicacion. A nuestro juicio, el arrendamiento de vivienda
subsiste aun después de la extincion de la anticresis, ya que no tiene ninguna
correlacion directa con la cesion del uso por parte de quien era el anticresista
y arrendador al mismo tiempo. Por lo tanto, el que era deudor anticrético se
subroga como arrendador en el contrato de arrendamiento que habia concertado
anteriormente el acreedor anticrético con un tercero.

7. EL RENDIMIENTO NETO DEL ARRENDAMIENTO DE LA VIVIENDA

El nucleo central, visto desde el acreedor anticrético, pero también del deu-
dor anticrético, es el rendimiento neto del arrendamiento de la vivienda a un
tercero.

Es caracteristico de la anticresis la obtencion de frutos del inmueble cuya
posesion se entrega al acreedor anticrético, siendo su obligacion de aplicar los
frutos al pago de los intereses y del capital de su crédito (art. 1882 CC). Si los
frutos que se obtienen son superiores a la deuda (intereses y capital del prés-
tamo), después de haberse pagado con los frutos ademas las contribuciones y
cargas correspondientes, la diferencia que hubiera debera ser entregada al deu-
dor anticrético —rendimiento neto positivo—. Por otra parte, dispone el articulo
1883 CC que el deudor anticrético no puede readquirir el goce del inmueble sin
haber pagado antes enteramente lo que debe a su acreedor.

Centrémonos, pues, en primer lugar, en el derecho de obtener los frutos que
se logren con el arrendamiento de la vivienda. Las rentas que se reciben son
frutos civiles (art. 355-3 CC), son rendimientos segun la doctrina moderna®.
El anticresista no puede disponer libremente de las rentas, no es titular de este
crédito, sino que tiene la obligacion de aplicar los frutos a las contribuciones y
cargas ex articulo 1882 CC.

Por consiguiente, el prestamista/arrendador debe deducir de las rentas las
contribuciones y cargas que pesan sobre la vivienda arrendada (como, p. e., el
impuesto de bienes inmuebles, las cuotas de la comunidad), asi como los gas-
tos necesarios para su conservacion (p. e., la instalacién y mantenimiento de un
sistema de alarma de seguridad; o un seguro de responsabilidad por dafos) y
reparacion. Se trata de obligaciones legales. Mientras estas deudas no se hayan
deducido, las rentas obtenidas son rendimientos brutos. Por norma general, el
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acreedor anticrético realiza previamente los pagos correspondientes que pesan
sobre la vivienda arrendada®.

Entre costes mas especificos a deducir, cabe incluir el coste de la adminis-
tracion de la vivienda mientras no esté arrendada, asi como los honorarios de
gestion del arrendamiento cuando se arrienda, que se incrementara con el IVA.
Son gastos de produccion que deben ser asumidos por el deudor anticrético®.

Una vez realizados los pagos correspondientes, el prestamista puede impu-
tar al rendimiento neto primero los intereses y después el capital prestado. Es
decir, ha de existir una deuda preexistente (liquida, exigible y vencida) derivado
del préstamo concedido, con sus correspondientes intereses pactados. El verbo
«aplicar» que usa el articulo 1881 CC significa concretamente imputar las rentas
primero a los intereses y después al capital del crédito’'.

Al deudor anticrético se le debe garantizar, mediante el oportuno pacto, una
rendicion de cuenta periodica de la gestion realizada por el acreedor anticrético
(cfr. art. 569-25.4 Cddigo civil catalan)>.

8. CONSERVACION, ADMINISTRACION Y GESTION DE LA VIVIENDA DADA EN GARANTIA

Una singularidad de la anticresis es que el acreedor anticrético no solo tiene
el derecho de obtener los frutos que puede producir el inmueble entregado en
garantia sino que también tiene la obligacion de obtenerlos. Este derecho y esta
obligacion de la precepcion de los frutos no resultan independientes respecto del
propio fin que se persigue con la anticresis, la cual no tiene un caracter autono-
mo, sino que tiene un destino predeterminado, establecido de antemano®.

En la anticresis a favor de una persona declarada dependiente, el acreedor
anticrético tiene la obligacion —no es un mero compromiso— de arrendar la
vivienda para que con las rentas que obtenga se pague, en primer lugar, todas las
contribuciones y cargas que el arrendamiento lleva consigo (cfr. art. 1882-3 CC),
para después imputar lo que queda —rentas netas— al pago de los intereses y
del capital anticrético.

Desde el momento en que el acreedor anticrético entra en posesion de la
vivienda, tiene la obligacion de conservarla, administrarla y gestionarla, siendo
esta obligacion de mayor contenido a partir de su arrendamiento. Esta obligacion
termina con la extincion de la anticresis.

Una entidad crediticia no siempre querrd asumir la conservacion, adminis-
tracion y gestion de la vivienda dada en garantia y de su arrendamiento. Puede
contratar a una empresa gestora de inmuebles (a veces forma parte del grupo de
empresas de la entidad prestamista), en cuyo contrato de gestion se deberan deta-
llar los servicios que se deben prestar y la calidad de los mismos.

2586 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2563 a 2600. Ao 2023



Klaus Jochen Albiez Dohrmann

Por lo que respecta a los gastos de gestion para el alquiler de la vivienda,
de no ser alquilada se podrian reducir en proporcion al tiempo que la vivienda
queda vacia.

En el contrato del crédito anticrético de cualquier tipo en el que se acuerda
el arrendamiento de una vivienda cedida a favor del acreedor se deben estable-
cer, en su caso, a modo de propuesta, las oportunas clausulas de conservacion,
administracion y gestion del contrato de arrendamiento. Aunque es el acreedor
anticrético quien arrienda la vivienda, es, finalmente, en beneficio del deudor
anticrético. No es que el acreedor anticrético actiie propiamente como un gestor
o mandatario, pero debe actuar siempre en interés de aquel.

Entre estas clausulas, un capitulo importante adquiere el régimen de las obras
de reparacion y de adecuacion de la vivienda a las necesidades correspondientes.
Las obras de reparaciones son a cargo del prestamista (art. 1882-2 CC), mientras
las obras de adecuacion, en cuanto son mejoras, corresponden al prestatario por
su condicion de propietario.

9. EL DERECHO DE RETENCION DE LA VIVIENDA ARRENDADA

Un derecho intrinsecamente vinculado a la estructura del derecho real de
garantia es el derecho de retencion a favor del acreedor anticrético en caso de
impago de la deuda garantizada. En virtud del derecho de retencion, el acreedor
anticrético puede retener —es una facultad que se le concede por ley— la pose-
sion del inmueble (cfr. art. 1886 CC). No es necesario que se inserte una clausula
de retencion en el contrato de crédito anticrético, ni tampoco se puede suprimir;
en todo caso, cabe renunciar después de su celebracion.

A una entidad financiera seguramente no le interesa ejercer este derecho
por las implicaciones que supone mantener la posesion de un inmueble cuya
propiedad pertenece exclusivamente al deudor anticrético. Se podria pactar, no
obstante, que pueda seguir recibiendo frutos para poder compensar las deudas
pendientes de pago®.

10. LA VENTA DE LA VIVIENDA ARRENDADA

Procede examinar la venta de la vivienda arrendada desde dos perspectivas
diferentes, con consecuencias juridicas distintas.

Por una parte, el deudor anticrético sigue siendo propictario de la vivienda
cuya posesion ha sido entregada para que sea arrendada por el acreedor anti-
crético. Por consiguiente, el prestatario tiene pleno poder de disposicion sobre
la vivienda. Entre las facultades que ostenta, esta la venta a un tercero. Ello no
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afecta al derecho real de anticresis por su oponibilidad frente a terceros (al me-
nos si esta inscrito en el Registro de la Propiedad). Como por norma general el
arrendamiento de la vivienda dado en garantia estara sujeto a la LAU, se deberia
estar a lo dispuesto en el articulo 14 cuando tiene lugar la enajenacion, pero se
da la particularidad de que el arrendador es otro —el acreedor anticrético—. La
paradoja es que el comprador adquiere una vivienda sin poder subrogarse en
el contrato de arrendamiento; es, por tanto, ajeno al contrato de arrendamiento
celebrado hasta la extincion del derecho real de anticresis. De modo, que el com-
prador es un tercero tanto para el arrendador como para el arrendatario hasta que
no se produzca la extincion del derecho real de anticresis.

No porque se haya vendido la vivienda arrendada puede pedir el prestamista
el vencimiento anticipado, a no ser que se haya pactado expresamente por las
partes™.

El comprador no solo no se subroga en el contrato de arrendamiento sino
también en la anticresis que grava la vivienda, concretamente la posesion de la
misma. Teniendo en cuenta que la anticresis tiene por funcion sufragar el coste
de una residencia de mayores o de la asistencia domiciliaria, lo procedente es
que antes se dé por vencido el préstamo anticrético, pero para ello hace falta que
se haya pactado una cldusula de vencimiento anticipado para el caso de la venta
—o cualquier otro acto de disposicion— de la vivienda arrendada a un tercero.

Una clausula que prohibiera al prestatario la venta (o cualquier acto de dis-
posicion que no fuese incompatible con el arrendamiento) deberia considerarse
nula tanto si ha sido negociada como si no, porque supone una limitacion al
ejercicio de una de las potestades mas importantes del propietario —podria con-
siderarse una clausula abusiva al amparo del articulo 82.1 TRLGDCU—.*

11. LA VENTA JUDICIAL DE LA VIVIENDA ARRENDADA

Esta la otra perspectiva, a saber, la venta judicial de la vivienda arrendada
por el prestamista y acreedor anticrético para recuperar el importe que le adeuda
el prestatario. Para ello, el prestamista tiene un procedimiento previsto en el ar-
ticulo 1884 CC. El acreedor anticrético no tiene un verdadero ius distrahendi*®,
equiparable al que tiene el acreedor hipotecario y el acreedor pignoraticio. Lo
que procede, conforme con el articulo 1884-1, frase segunda, es la venta judicial.
Segun su diccion literal, no se admite un pacto de venta extrajudicial®. La venta
judicial constituye el acto procesal de apremio mas generalmente admitido para
la conversion en dinero de bienes del deudor y su entrega al ejecutante en pago
de su crédito®. La ejecucion forzosa no supone la extincion del arrendamiento de
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vivienda sujeto a la LAU cuando se cumplen los presupuestos del articulo 13.1-1
y 13.1-2, frase segunda®'.

La ventaja de que la anticresis, que es objeto de nuestro estudio, se otorgue
en escritura publica, es que se puede exigir directamente la ejecucion solicitando
el embargo de la vivienda dada en garantia por la deuda pendiente, de acuerdo
con los articulos 517, 581 y 656 LEC.

En el Cédigo civil catalan se admite, ademas, por remision del articulo 569-
26, la venta directa (art. 569-5.4, letra d)*? y la subasta notarial (art. 569-20.4) del
inmueble —la vivienda dada en garantia— a instancia del acreedor anticrético
(vid. también, por este orden, los arts. 569-2.2, 569-2.1 y 569.8)%. Para optar por
estas vias de ejecucion es necesario un requisito, a saber, que se haya inscrito el
derecho de anticresis en el Registro de la Propiedad (art. 569-8.1). Cabe concluir,
conforme al Derecho civil catalan, que el acreedor anticrético tiene a su favor un
verdadero derecho de realizacion del valor. En consecuencia, el derecho real de
anticresis como garantia es un poco mas atractivo que en el Derecho nacional.

12. LA POSICION DEL ACREEDOR ANTICRETICO EN RELACION CON OTROS ACREEDORES

Habida cuenta de que en la ejecucion singular rigen los principios de lega-
lidad, especialidad e imperatividad, no cabe conceder, segin el Codigo civil,
ninguna preferencia al crédito anticrético, a diferencia del crédito hipotecario
(cfr. art. 1923-3.°). Como tampoco el Codigo civil catalan, a tenor del articulo
569.2-4.

Por lo que respecta a la ejecucion universal, segun el articulo 270 TRLC, se
les reconoce a los créditos garantizados con anticresis, sobre los frutos del in-
mueble gravado, el caracter de crédito con privilegio especial (ordinal segundo),
después de los créditos garantizados con hipoteca legal o voluntaria, inmobiliaria
o mobiliaria, o con prenda sin desplazamiento, sobre los bienes o derechos hipo-
tecados o pignorados (ordinal segundo). Este privilegio especial que se concede
al acreedor anticrético frente otros acreedores que no sean acreedores hipoteca-
rios y pignoraticios no estd exento de problemas interpretativos, y que son los
mismos que en el supuesto que analizamos. Por su especifica complejidad, nos
remitimos a la doctrina mas autorizada®.

13. LA CESION DE DERECHOS DEL CONTRATO DE CREDITO ANTICRETICO

El acreedor anticrético puede ceder a cualquier otra entidad o a un tercero los
derechos econdmicos derivados del contrato de crédito anticrético o su posicion
contractual en el mismo (cfr. art. 1528 CC). La cesion debera hacerse en escritura
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publica, al igual que se hizo anteriormente de acuerdo con la DA 13.# LCCI. Se-
ria muy oportuno, en aras de una mayor proteccion del deudor anticrético, que se
insertara una cldusula obligando al acreedor anticrético a que notificara la cesion
de rendimiento de las personas fisicas, siendo a cargo del deudor anticrético®.

14. EXTINCION DEL CONTRATO DE CREDITO ANTICRETICO

El contrato de crédito anticrético puede extinguirse por cualquier causa. Pue-
de ser por cumplimiento de las obligaciones de las partes, que es el normal de
los casos, habiendo llegado el contrato de crédito anticrético a su término. La
amortizacion total de la deuda se obtiene mediante las rentas obtenidas por el
alquiler de la vivienda dada en garantia. También es causa de extincion por in-
cumplimiento de cualquiera de las partes instando la accion resolutoria ex articu-
lo 1124 CC (p. e., en el caso de que el rendimiento neto sea negativo y el deudor
anticrético no pague lo que debe). Es importante respetar la duracion del contrato
porque es en ese periodo durante el cual debe cumplir la funcién asignada, esto
es, el pago de una cantidad periodica para sufragar los gastos de alojamiento en
una residencia de mayores o de asistencia domiciliaria.

Se puede pactar, no obstante, la cancelacion anticipada del crédito anticréti-
co a instancia del beneficiario®.

El vencimiento de la obligacion de devolver el crédito dispuesto se establece,
por norma general, en el momento en que haya transcurrido el plazo establecido,
o en el momento del fallecimiento del prestatario. Una clausula de vencimiento
anticipado prevista en el contrato de crédito anticrético con este fin puede hacer
ilusoria la confianza que el deudor anticrético haya puesto en este instrumento de
financiacion. Al menos, tiene a su favor el régimen de vencimiento anticipado,
de naturaleza imperativa, previsto en el articulo 24 LCCI*, que, en principio, es
también aplicable al contrato de crédito anticrético (asi, se colige del ap. uno).
El vencimiento anticipado puede afectar tanto a la obligacion de pago del capital
como de los intereses. Cualquier clausula de vencimiento anticipado contraria a
este precepto es nula no por ser abusiva, sino por ilegal (ap. dos). Ahora bien,
ésta podria adaptarse, no obstante, a las particularidades del contrato de crédito
anticrético a favor de una persona declarada dependiente. Es mas, habria que
preguntarse si realmente tiene sentido una cldusula de vencimiento anticipado
en un contrato de crédito anticrético. Si el acreedor anticrético no obtiene frutos
del inmueble no es por una causa imputable al deudor anticrético. La obtencion
de frutos es un riesgo que debe asumir el acreedor anticrético. No sin razén, el

contrato de crédito anticrético es un contrato aleatorio®.
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Con la muerte de la persona declarada dependiente se extingue la anticresis
atendiendo a la funcion que tiene, pero no asi el contrato de crédito, en el que
se subrogaran sus herederos. Se podria prever mediante la oportuna cldusula la
extincion de la anticresis por la muerte del deudor anticrético, o la cancelacion
en caso de estar inscrito la anticresis en el Registro la Propiedad. Para el caso
de que queden pendientes deudas, se procedera a la correspondiente liquidacion.
Dijimos mas arriba que el arrendamiento de vivienda subiste aun cuando se haya
extinguido la anticresis si la duracion es superior al plazo fijado para la anticresis.
Mientras no se subroguen los herederos del causante en el contrato de arrenda-
miento de vivienda, el prestamista puede mantener la posesion de la vivienda
arrendada para, en su caso, cubrir con los rendimientos que se obtengan lo que
quede por pagar (no son de aplicacion, en este caso, los arts. 1881 y 1882 CC).
El rendimiento neto positivo que no obstante obtuviera el deudor anticrético y
causante entrara en el haber hereditario de sus herederos. Ciertamente, no hay
ninguna prevision legal para este supuesto, a diferencia de la hipoteca inversa
cuando muere el prestatario o el beneficiario®.

El acreedor anticrético debera restituir cuando antes la posesion de la vivien-
da cuando se extingue el contrato de crédito anticrético, pudiendo ser oportuno
que las partes fijasen un plazo maximo de entrega de la vivienda™.

Con la extincion del contrato de crédito habra que solicitar la cancelacion
del asiento registral en el caso de que estuviese inscrito el derecho anticrético en
el Registro de la Propiedad. Por lo que respecta al pago del impuesto de actos
juridicos documentados y de los gastos notariales y registrales, se debe estar, res-
pectivamente, a los apartados siete, ocho y nueve de la DA 1.% de la Ley 41/2007
a la que remite la DA 13.* LCCI.

VI. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

1. Entre los instrumentos juridicos privados especificos de conversion de ac-
tivos inmobiliarios para financiar la estancia en una residencia de mayores o la
asistencia domiciliaria ha nacido, no hace mucho, una nueva figura. Nos referi-
mos al contrato de crédito anticrético con fines asistenciales al que alude la DA
13.* LCCI. Esta disposicion no regula este contrato de crédito anticrético, sino
que establece solo un régimen de contribuciones y gastos mas beneficioso para
cuando este contrato se otorga en escritura publica.

II. Surge la obligada pregunta de si este instrumento de conversion de un
activo inmobiliario, esto es, la vivienda cuya posesion se entrega al prestamista
y acreedor anticrético para garantizar el préstamo, ofrece algunas ventajas que
otros instrumentos financieros no proporcionan, como, p. €., la hipoteca inversa.
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III. Probablemente la principal ventaja es que el deudor anticrético puede dis-
poner cuanto antes del capital prometido —desembolso inicial de una suma de di-
nero que se entrega por meses— asegurado mediante la anticresis, al menos desde
el momento del otorgamiento de la escritura publica, que es cuando se aplica el
régimen de los gastos previstos en la DA 1.* de la Ley 41/2007, sin tener que es-
perar a la inscripcion del derecho real de anticresis en el Registro de la Propiedad.

IV. Otra ventaja para el prestatario, al menos inicial, es que, por regla ge-
neral, la devolucion del total importe, mas los intereses y comisiones, se hace
de una sola vez, una vez transcurrido el plazo del vencimiento pactado, o antes
cuando tenga lugar el fallecimiento del prestatario.

V. Se puede entregar cualquier vivienda, que, por norma general, no es la
habitual.

VI. Puede resultar ventajoso que por el arrendamiento de la vivienda cedida
al prestamista se obtenga un rendimiento econdémico, cuyo importe vendra des-
tinado al pago de las cargas y contribuciones relacionadas con el inmueble, asi
como al pago de los intereses remuneratorios y a la amortizacion del capital del
que el prestatario ha dispuesto. Con un poco de suerte, el prestatario puede ser al
final acreedor de un crédito, una vez deducidos los gastos y los intereses deven-
gados, y amortizado el capital.

VII. Como en toda anticresis, también este contrato de crédito anticrético
tiene un cierto caracter aleatorio, ya que no existe ninguna garantia de que la
vivienda sea arrendada o que el arrendamiento concertado con un tercero sea
estable. El deudor anticrético es totalmente ajeno al contrato de arrendamiento de
la vivienda. La gestion del arrendamiento corresponde exclusivamente al acree-
dor anticrético. Ello afiade una cierta complejidad que en otros instrumentos de
conversion de activos inmobiliarios no se da.

VIII. El contrato de crédito anticrético al que se refiere la DA 13.* LCCI esta
sujeto a las normas proteccionistas que esta Ley dispensa al deudor anticrético,
con algunas particularidades. El control que ejerce el notario en el momento del
otorgamiento de la escritura publica garantiza los derechos del deudor anticrético.

IX.El nuevo régimen del derecho de anticresis en el Codigo civil catalan
hace mas atractiva esta garantia real que en el Derecho civil comun. Seguramente
por ello, el contrato de crédito anticrético objeto de nuestro estudio esta teniendo
una cierta aceptacion en tierras catalanas.

X. Finalmente, sefialar que la DA 13.* LCCI menciona un tipo de crédito an-
ticrético asistencial, pero puede haber otros que quedan fuera de la cobertura de
esta Ley. Incluso no hay ninguna obligacion en el Derecho comun de concertar
este crédito anticrético conforme a la disposicion adicional citada. No es necesa-
ria la escritura publica, y menos atin la inscripcion en el Registro de la Propiedad.
Ello crea una inseguridad juridica que no es deseable, al contrario de la hipoteca
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inversa, que es mucho mas garantista. Surge, efectivamente, la duda entonces de
cual es el régimen juridico aplicable a estas otras anticresis asistenciales.

XI. Cabria también revisar en qué medida la anticresis como instrumento
juridico-privado de financiacion pudiera servir para agilizar el mercado de vi-
vienda, pero esto es otro capitulo que necesitaria de un estudio independiente.

VII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS

* RDGSJyFP de 15 de marzo de 2021, BOE 28 de abril de 2021.

* RDGSIJyFP de 13 de noviembre de 2021, BOE 20 de diciembre de 2021.

* RDGSIJyFP de 13 de julio de 2022, BOE 2 de agosto de 2022.

« RDGSIJyFP de 18 de julio de 2022, BOE 4 de agosto de 2022.

* Resolucion de la Direccion General de Derecho, Entidades Juridicas y
Mediacion de Catalufia de 13 de abril de 2022, Diario Oficial de la Gene-
ralitat de Catalufa el 2 de mayo de 2022.

e STJUE 9 de febrero de 2023, RCLI:C:2023:78

 STIJUE 16 de marzo de 2023, asunto C565/2, ECLI:EU:C:2023:21.

e STS de 6 de diciembre de 2009, ECLI:TS:8466.

* STS de 5 de abril de 2017, RJ 2669,

e STS de 23 de enero de 2019, ECLI:ES:TS:2019:102.

* STSde 11 de septiembre de 2019, RJ 3343.

* Informe 10/2017 emitido por la Comision de Consultas Doctrinales del
Colegio de Registradores sobre el proyecto “Pensium” de contrato de
crédito con garantia de anticresis.

VIII. BIBLIOGRAFIA

ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2020). Ambito personal y material de los contratos de
crédito inmobiliario. En K. J. Albiez Dohrmann/M.* L. Moreno-Torres Herrera
(coords.). Contratos de préstamo inmobiliario. Las Rozas (Madrid). Ed. Wolters
Kluwer, 69-183.

— (2021). Los préstamos profesionales inmobiliarios. En J. L.Pérez-Serrabona Gonza-
lez/ F. J. Pérez-Serrabona Gonzalez (dirs.). Contratacion privada, empresa y respon-
sabilidad. Cizur Menor (Navarra). Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 675-700.

ALEGRE DE MIQUEL, J. (2017). Derecho de anticresis: naturaleza y funcion. Barce-
lona. Ed. Atelier.

ANDERSON, M. (2021). Férmulas anticréticas para financiar la dependencia. En M. An-
derson, M. et alii (dirs.). Cuestiones hipotecarias e instrumentos de prevision. El
impacto del Derecho de la Union Europea. Madrid. Ed. Marcial Pons, 161-194.

ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL (2018). Propuesta de Cédigo
civil. Valencia. Ed. Tirant lo Blanch.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2563 a 2600. Afio 2023 2593



La anticresis como instrumento juridico-privado de financiacion para la asistencia...

CABANAS TREJO, R. (2020). Objeto y ambito de aplicacion de la Ley. En L. Prats
Albentosa (dir.). Ley de Contratos de Crédito inmobiliario. Estudios y Comentarios.
Cizur Menor (Navarra). Ed. Civitas Thomson Reuters, 77-123.

COLAS ESCANDON, A. M.* (2013). Comentario del articulo 13 de la LAU. En R. Ber-
covitz Rodriguez Cano. Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos. Cizur
Menor (Navarra). Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 472 ss.

CORDERO LOBATO, E. (2013). Comentario del articulo 1881 CC. En R. Bercovitz
Rodriguez-Cano (dir.). Comentarios al Codigo civil. Valencia. Ed. Tirant lo Blanch,
12852-12853.

DIEZ-PICAZO, L. (2012). Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Tomo VL. Dere-
chos reales. Cizur Menor (Navarra). Ed. Civitas, 535 ss.

GARCIA-GRANERO FEZ, J. (1945). Acerca de la naturaleza juridica del derecho de
anticresis. RCDI, 457-478.

GUTIERREZ PENA, L. (2004). El derecho de anticresis en el Cédigo civil espariol. Madrid.

HERNANDEZ MORENO, A. (1991). Comentario del articulo 1881 CC. En C. Paz-Ares
Rodriguez et alii (dirs.). Comentario del Codigo Civil, tomo II. Madrid. Ministerio
de Justicia, 1926-1929.

MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2009). La hipoteca inversa. Fundacion Registral.

MARTINEZ GOMEZ, S. (2023). Declaradas abusivas nueve clausulas predispuestas para
un fondo en un contrato de arrendamiento de vivienda, hhtp://centrodeestudiosde-
consumo.com, 1 ss.

MATEOY VILLA, I. (2014). El Derecho de Retencion, con prologo de A. Nuilez Iglesias.
Cizur Menor (Navarra). Ed. Thomson Reuters Aranzadi.

PRETEL SERRANO, J. J. (2020). La anticresis. En F. Rivera Fernandez, F. et alii
(dirs.).Lecciones de Derecho Privado, tomo III. Madrid. Ed. Tecnos, 513-519.

QUESADA PAEZ, A. (2014). Soluciones juridico-privadas al problema de la dependen-
cia. Cizur Menor (Navarra). Ed. Thomson Reuters Aranzadi.

RUIZ-RICO RUIZ, J. M. (2020). Exégesis del articulo 24 de la Ley de Contratos de crédito
inmobiliaria (LCCI). En K. J. Albiez Dohrmann/M.* L. Moreno-Torres Herrera.Con-
tratos de préstamo inmobiliario. Las Rozas (Madrid). Ed. Wolters Kluwer, 475-527.

SABATER SABATE, J. (2017). La venta judicial de inmuebles. Barcelona. Ed. J. M.
Bosch.

SANCHEZ-VENTURA MORER, 1. (2013). La hipoteca inversa en el Derecho espaiiol,
prologo de C. Martinez de Aguirre Aldaz, C. Cizur Menor (Navarra). Ed. Civitas
Thomson Reuters.

SIMON MORENGO, H. (2018). La optimizacion de la hipoteca inversa desde la perspec-
tiva europea y norteamericana. Valencia. Ed. Tirant lo Blanch.

TENZA LLORENTE, M.? (2022). La tutela del deudor y del garante hipotecario en la
contratacion de préstamos inmobiliarios. Cizur Menor (Navarra). Ed. Thomson Re-
uters Aranzadi.

ZURITA MARTIN, 1. (2020). La tasacion de los bienes inmuebles. En K. J. Albiez Dohr-
mann/M.* L. Moreno-Torres Herrera. Contratos de préstamo inmobiliario. Las Ro-
zas (Madrid). Ed. Wolters Kluwer, 293-312.

2594 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2563 a 2600. Ao 2023



Klaus Jochen Albiez Dohrmann

NOTAS

! La justificacion del Gobierno para incorporar esta DA en la LCCI es la que sigue: “La
disposicion adicional séptima de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, dispone que, a fin
de facilitar la cofinanciacion por los beneficiarios de los servicios que se establecen en la Ley,
se promovera la regulacion del tratamiento fiscal de los instrumentos privados de cobertura de
la dependencia. Hacer liquido el valor de las viviendas mediante nuevas formulas financieras
puede contribuir a paliar uno de los grandes problemas socioeconémicos que tiene Espaia y
la mayoria de paises desarrollados: la necesidad de incrementar las ventas durante los tltimos
afios de la vida. El sistema de anticipo de alquileres mediante un crédito con garantia de anti-
cresis es una formula que permite hacer frente al pago de las necesidades asistenciales de las
personas dependientes y permite amortizar el crédito con los rendimientos netos que producen
las viviendas garantes como propiedad de las personas mayores o de su entorno familiar. En
una de las formulaciones actuales se puede, ademas, proteger el patrimonio de la persona ma-
yor si junto al sistema de anticipo de alquileres, los acreedores renuncian a la ejecucion de la
vivienda y limitan la recuperacion de la deuda, exclusivamente a la obtencion de alquileres,
incrementando el parque de viviendas en alquiler. Los alquileres presentes y futuros que pro-
ducen dichas viviendas sirven de garantia y de instrumento de pago de los créditos y asi se
consigue aumentar la renta de las personas mayores y ofrecen un gran potencial de generacion
de beneficios econdémicos y sociales. La posibilidad de anticipar las rentas futuras de las vivien-
das y destinarlas a satisfacer las necesidades de la dependencia tienen el consiguiente efecto
positivo sobre el bienestar de las personas mayores y sus familias que pueden hacer frente a
los costes econémicos sobrevenidos de los cuidados de la persona mayor dependiente. Con
el objetivo de reducir las cargas impositivas y los costes de la instrumentacion juridica a las
personas dependientes y sus familias cuando obtienen liquidez de sus inmuebles en propiedad,
le seran también de aplicacion las mejoras de tratamiento impositivo y arancelario establecido
para las hipotecas inversas”.

2 Una de las entidades de las que se tiene conocimiento que propone este contrato de
financiacion es Pensium, una sociedad limitada con sede social en Cataluia.

3 En su tesis doctoral, GUTIERREZ PENA, subraya su escasa importancia social y su
falta de arraigo en la practica. La imagen que de ella se ha perpetuado y circula en la comunidad
juridica es que se trata de una figura legal sin posibilidad de aprovechamiento eficaz, aunque
este autor entiende que no es una valoracion certera (I. GUTIERREZ PENA (2004). £ derecho
de anticresis en el Codigo civil espariol. Madrid, 130). Su deficiente regulacion institucional en
el Codigo civil la hace vivir por debajo de sus posibilidades juridicas, pues su sentido y alcance
no aparecen en dicho cuerpo legal enteramente claro (idem). Ello en contraste con el Codigo
civil catalan, en donde se ha modernizado el derecho real de anticresis.

4 Propuesta de Codigo civil, 2018,157.

> PRETEL SERRANO (2020), en la leccion dedicada a la anticresis, relata un caso prac-
tico de una anticresis asistencial, concretamente en garantia de un crédito para hacer frente a
los gastos que se derivaran del ingreso de una persona en una residencia para personas de la
tercera edad (J. L. PRETEL SERRANO. (2020). La anticresis. En F. Rivera Fernandez, F. et
alii (dirs.). Lecciones de Derecho Privado, tomo III. Madrid. Ed. Tecnos, 517-518). Se hace
eco de esta especifica figura —que al parecer tiene una mayor aceptacion en Cataluia— M.
ANDERSON (2021). Férmulas anticréticas para financiar la dependencia. En M. Anderson,
M. et alii (dirs.). Cuestiones hipotecarias e instrumentos de prevision. El impacto del Derecho
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de la Union Europea. Madrid. Ed. Marcial Pons, 162-164). Este contrato de crédito anticrético
ha llegado a ser calificado por la Resolucion de la Direccion General de Derecho, Entidades
Juridicas y Mediacion de Cataluiia, dictada con fecha de 13 de abril de 2022 y publicada en el
Diario Oficial de la Generalitat de Cataluiia el 2 de mayo de 2022.

¢ Vid. 1. SANCHEZ-VENTURA MORER. (2013). La hipoteca inversa en el Derecho es-
pariol, prologo de C. Martinez de Aguirre Aldaz, C. Cizur Menor (Navarra). Ed. Civitas Thomson
Reuters, 70 ss; H. SIMON MORENO (2018). La optimizacién de la hipoteca inversa desde la pers-
pectiva europea y norteamericana. Valencia. Ed. Tirant lo Blanch, 65 ss.); A. QUESADA PAEZ
(2014). Soluciones juridico-privadas al problema de la dependencia. Cizur Menor (Navarra). Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, 69 ss.; C. MARTINEZ ESCRIBANO (2009). La hipoteca inversa.
Fundacién Registral, 17 ss. En ninguno de estos estudios se menciona la anticresis con fines asis-
tenciales.

7 SIMON MORENO, 2018, 168.

8 J. ALEGRE DE MIQUEL (2017). Derecho de anticresis: naturaleza y funcién. Ed. Ate-
lier, 276 ss.). Mencionado por ANDERSON, 2021, 182 ss. Viene regulado en el Codigo civil
catalan en el articulo 561-3.2, letra c).

° Por citar uno de los trabajos recientes, vid. ANDERSON, 2021, 164-166. Para una vi-
sion global de las distintas posturas en el Derecho comiin, por todos, L. DIEZ-PICAZO (2012).
Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Tomo VI. Derechos reales. Cizur Menor (Nava-
rra). Ed. Civitas, 535 ss. Este gran civilista sigue, principalmente, a J. GARCIA-GRANERO
FERANDEZ (1945). Acerca de la naturaleza juridica del derecho de anticresis, RCDI, 457 ss.
DIEZ-PICAZO, después del recorrido por las distintas posiciones doctrinales, afirma que, aun-
que “la cosa sigue siendo dudosa, hay que decantarse a favor de la consideracion del derecho
anticrético como un derecho real”. Una posicion claramente contraria a la anticresis de con-
siderarla como un derecho real de garantia, entre otros, A. HERNANDEZ MORENO(1991).
Comentario del articulo 1881 CC. En C. Paz-Ares Rodriguez et alii (dirs.). Comentario del
Codigo Civil, tomo II. Madrid. Ministerio de Justicia, 1926-1929.En la misma linea, E. COR-
DERO LOBATO (2013). Comentario del articulo 1881 CC. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano
(dir). Comentarios al Codigo civil. Valencia. Ed. Tirant lo Blanch, 12852.

10 GUTIERREZ PENA, 2004, 177.

" ALEGRE DE MIQUEL, 2017,138 ss.

12 GUTIERREZ PENA, 2004, 325 ss.; ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 213.

13 Vid. 1a escritura objeto de calificacion en la Resolucion de la Direccion General de
Derecho, Entidades Juridicas y Mediacion de Cataluia, dictada con fecha de 13 de abril de
2022 y publicada en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia el 2 de mayo de 2022. En
la escritura se renuncia a la realizacion del valor ya que en el Derecho civil catalan el acreedor
anticrético si tiene a su favor la realizacion del valor del inmueble dado en garantia (art. 569-
23), derecho al cual puede, no obstante, renunciar.

14 Sobre la renuncia de la venta en la anticresis, ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 237-239.

15 Antes de esta reforma de la LCCI hubo alguna controversia sobre si era de aplicacion
la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo. En el Informe 10/2017
emitido por la Comision de Consultas Doctrinales del Colegio de Registradores sobre el pro-
yecto “Pensium” de contrato de crédito con garantia de anticresis, se dice que el contrato que
es objeto de dictamen no esta sujeto necesariamente a lo previsto en la Ley 16/2011, si bien las
partes pueden voluntariamente sujetar el contrato a esta Ley. En el mismo dictamen se analiza
la aplicacion, en su caso, de la Ley 2/2009, de 31 de marzo y de la DA 1.% de la Ley 41/2007.
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Las reflexiones que se recogen siguen teniendo interés para aquellos contratos anticréticos
asistenciales que no cumplen con los requisitos de la DA 13.* LCCI.

16 Ya antes, ANDERSON defendia la no aplicacion de la LCCI a este producto financiero,
2021, 188.

7 TENZA LLORENTE, aun cuando reconoce la similitud de la anticresis asistencial con
la hipoteca inversa, defiende la aplicacion de la LCCI, si bien tampoco niega la aplicacion de la
Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores y usua-
rios de préstamos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos
de préstamos o crédito, si se cumplen los demas requisitos (M." TENZA LLORENTE (2022).
La tutela del deudor y del garante hipotecario en la contratacion de préstamos inmobiliario.
Cizur Menor (Navarra). Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 266). PRETEL SERRANO, (2021,
517-518) también defiende su aplicacion a este tipo de anticresis, 518). PRETEL SERRANO
también defiende su aplicacion a este tipo de anticresis, 2021, 517-518. En contra, sin embargo,
ANDERSON, 189.

18 ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2020). Ambito personal y material de los contratos de
crédito inmobiliario. En K. J. Albiez Dohrmann/M.* L. Moreno-Torres Herrera (coords.). Con-
tratos de préstamo inmobiliario. Las Rozas Madrid. Ed. Wolters Kluwer, 141.TENZA LLO-
RENTE, 2022, 265; R. CABANAS TREJO(2020). Objeto y ambito de aplicacion de la Ley. En
L. Prats Albentosa (dir.). Ley de Contratos de Crédito inmobiliario. Estudios y Comentarios.
Cizur Menor (Navarra). Ed. Civitas Thomson Reuters, 102.

9 El estudio mas completo es de ALEGRE DE MIQUEL,quien, en su monografia, se centra
preferentemente en el Derecho civil catalan.

2 Vid. el art. 5.1, letra a, del Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se desarro-
lla parcialmente la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobi-
liario y se adoptan otras medidas en materia financiera. Asi, como la legislacion autondmica.

21 SANCHEZ-VENTURA MORER, 2013, 211.

22«1, Seran nulas aquellas clausulas, estipulaciones, condiciones o pactos que excluyan a
una de las partes, por tener VIH/SIDA u otras condiciones de salud.

2. Asimismo, sera nula la renuncia a lo estipulado en esta disposicion por la parte que
tenga VIH/SIDA u otras condiciones de salud”.

3 Vid. K. J. ALBIEZ DOHRMANN (2021). Los préstamos profesionales inmobiliarios.
EnJ. L.Pérez-Serrabona Gonzalez/ F. J. Pérez-Serrabona Gonzalez (dirs.). Contratacion privada,
empresa y responsabilidad. Cizur Menor (Navarra). Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 675 ss.

24 Para A. HERNANDEZ MORENO solo caben estas dos figuras. Este autor es contrario
a concebir la anticresis como un derecho real.(A. HERNANDEZ MORENO (1991). Comenta-
rio del articulo 1881 CC. En C. Paz-Ares Rodriguez et alii (dirs.). Comentario del Codigo Civil,
tomo II. Madrid. Ministerio de Justicia, 929).

% Sobre la informacion previa a la constitucion de una hipoteca inversa, vid. los articulos
32 septies a 32 duocesis de la Orden EHA/2899/2011.

% Las entidades de crédito “deberan suministrar servicios de asesoramiento independien-
te a los solicitantes de este producto, teniendo en cuenta la situacion financiera del solicitante
y los riesgos econdmicos derivados de la suscripcion de este producto. Dicho asesoramiento
independiente debera llevarse a cabo a través de los mecanismos que determine el Ministro
de Economia y Hacienda. El Ministro de Economia y Hacienda establecera las condiciones,
forma y requisitos para la realizacion de estas funciones de asesoramiento” (DA 1.* 4 de la Ley
41/2007).

Recomendacion que en su dia hizo el Informe 10/2017 (citado en la nota 16).
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27 Vid. el articulo 11.2 del Real Decreto 309/2019, de 26 de abril.

2 Es objeto de calificacion de la Resolucion de la Direccion General de Derecho, Enti-
dades Juridicas y Mediacion de Cataluiia, dictada con fecha de 13 de abril de 2022 y publicada
en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia el 2 de mayo de 2022. Incomprensiblemente,
la registradora que califica el contrato de crédito anticrético para financiar el coste de determi-
nadas obras, gastos, impuestos y cuidados asistenciales del acreditado —quien habia entregado
en garantia una vivienda de su propiedad— suspende la inscripcion porque el acreditado no
habia comunicado al prestamista la facultad concedida a ¢l en una clausula de querer desistir
del contrato. Recuerda la Resolucion que el derecho de desistir presupone que el contrato de
crédito anticrético ya se ha celebrado (art. 1262 CC), como asi fue. Es a partir de este momen-
to, y no antes, cuando el deudor anticrético puede desistir. Es una facultad que corresponde
ejercer a ¢l. En el caso concreto, se optd por no desistir. Se estimo, por tanto, el recurso contra
la calificacion registral.

2 Vid. Informe 10/2017 (citado en la nota 15).

30 ECLI:EU:C:2023:212.

31 ECLLI:ES:TS:2019:102.

32 Informe 10/2017 (citado en la nota 16).

3 Vid., por todos, sobre la vivienda habitual como requisito de la hipoteca inversa, SAN-
CHEZ-VENTURA MORER, 2013, 261-270; SIMON MORENO, 2018, 117-120.

3 Asi también cuando se constituye una hipoteca inversa, MARTINEZ ESCRIBANO,
2009, 84.

35 Previsto expresamente en el Derecho civil catalan, en el articulo 569.25.2 de su Codigo
civil. Vid. ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 149.

% Vid. DA 1.2 1, letra d), de la Ley 41/2007.

37 Vid. articulo 13 LCCL

3% Sobre la exigencia o no de la tasacién del inmueble que va a ser hipotecado, vid. la
reciente Resolucion de 7 de julio de 2021, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica (BOE 26 de julio de 2021).

% Sobre la conveniencia de la existencia de una obligacion legal de tasar con caracter ge-
neral cuando se constituyen hipotecas inmobiliarias, .ZURITA MARTIN (2020). La tasacion
de los bienes inmuebles. En K. J. Albiez Dohrmann/M.? L. Moreno-Torres Herrera. Contratos
de préstamo inmobiliario. Las Rozas (Madrid). Ed. Wolters Kluwer, 298-299.

4 MARTINEZ ESCRIBANO, 2009, 89.

4 Vid. DA 1.2 1, letra d, de la Ley 41/2007.

42 GUTIERREZ PENA, 2004, 177.

4 A favor, GUTIERREZ PENA, 2004, 195; ALEGRE DE MIQUEL, 2017,161.

“ Analizado por GUTIERREZ PENA, 2004, 195 ss.

% Vid. S. MARTINEZ GOMEZ (2023). Declaradas abusivas nueve clausulas predispues-
tas para un fondo en un contrato de arrendamiento de vivienda, hhtp://centrodeestudiosdecon-
sumo.com, 1 ss.

‘% ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 171. En cuanto al pago de las contribuciones especiales,
idem (172-176).

47 Por todos, A. M.* COLAS ESCANDON (2013). Comentario del articulo 13 de la LAU.
En R. Bercovitz Rodriguez-Cano. Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos. Cizur
Menor (Navarra). Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 472 ss.

#% GUTIERREZ PENA, 2004, 187; ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 158. Cfr. el articulo
511.3 Codigo civil de Cataluiia en el que se dice que el fruto son los productos y los rendi-
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mientos. Asi también el articulo 321-5.2-3 de la Propuesta de Codigo civil de la Asociacion de
Profesores de Derecho civil (2018).

4 ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 172.

0 Vid. sobre el particular, ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 187-189.

5l ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 166-168.

32 Informe 10/2017 (citado en la nota 15).

3 ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 169-170.

% Sobre esta cuestion en particular, vid. . MATEO Y VILLA, (2014). El Derecho de
Retencion, con prologo de A. Nuilez Iglesias. Cizur Menor (Navarra). Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, 199-201.

55 A diferencia de la hipoteca inversa. Segtin la DA 1.* 5-2 de la Ley 41/2007: “En caso
de que el bien hipotecado haya sido transmitido voluntariamente por el deudor hipotecario, el
acreedor podra declarar el vencimiento anticipado del préstamo o crédito garantizado, salvo
que se proceda a la sustitucion de la garantia de manera suficiente”.

¢ ANDERSON dice que esta clausula raya en la «abusividad», 2021,190.

57 Se puede traer aqui a colacion la STS de 6 de diciembre de 2009 (ECLI:ES:TS:8466).
En ella se afirma: “No cabe condicionar a un hipotecante —dicese deudor anticrético— con una
prohibicion de enajenar, ni la transmision de la finca convierte al adquirente (tercer poseedor
en la terminologia al uso) en deudor-prestatario; Solo es responsable con el bien hipotecado
—dicese la vivienda dada en garantia al acreedor anticrético—, ademas, en la medida de la
hipoteca —dicese anticresis—. Y por otra parte, el deudor prestatario no puede liberarse de
la deuda mediante su transmision a un tercero —que la asume— sin el consentimiento del
prestamista acreedor. Que la autorizacion de éste es necesaria para la sustitucion del deudor en
el préstamo hipotecario no ofrece duda, pero no se debe confundir con la responsabilidad, que
no deuda —se insiste—, que por la hipoteca adquiere el que compra una finca hipotecada. Por
otra parte, el distinto tratamiento juridico de la cesion de crédito y de la asuncion de deuda libe-
ratoria se explica por la diferente trascendencia que pueden tener las condiciones de solvencia
del “adquirens” (FD 13).

8 ALEGRE DE MIGUEL, 2017, 245; en contra GUTIERREZ PENA, 2004, 220.

% ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 242.

6 SABATER SABATE, I. (2017). La venta judicial de inmuebles. Barcelona. Ed. J. M.
Bosch, 27.

1 Vid. la STS 1 de marzo de 2021 (RA 906) sobre la interpretacion del articulo 13
LAU/2013 y su evolucion normativa y jurisprudencial sobre el régimen de la resolucion del
derecho del arrendador en los casos de enajenacion forzosa de la finca arrendada.

2 Estudiado por ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 251-258. Vid. también ANDERSON y su
critica al régimen de la subasta notarial, 2021, 167-169.

% ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 258-262.

% Entre otros, ALEGRE DE MIQUEL, 2017, 267-268; ANDERSON, 2021, 170-173; en
cuanto a la preferencia sobre el inmueble, la misma autora, 2021, 173-180.

% Por el contrario, en la hipoteca inversa la renta obtenida a través de una hipoteca in-
versa es neutral en el IRPF, asi que ni sumara a la base imponible de los ingresos del afio ni
deducira ninguna cantidad.

% Vid. 1a STIUE 9 de febrero de 2023 (ECLI:EU:C:2023:78) sobre el reembolso antici-
pado por el deudor. Segun la resolucion judicial, no se le reembolsan los gastos de tramitacion
que no dependen de la duracion del crédito sujeto a la Directiva 2014/17/UE.
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7 Es de obligada lectura el analisis certero y amplio sobre la imperatividad de la norma, J.
M. RUIZ-RICO RUIZ, J. M. (2020). Exégesis del articulo 24 de la Ley de Contratos de crédito
inmobiliaria (LCCI). En K. J. Albiez Dohrmann/M.* L. Moreno-Torres Herrera.Contratos de
préstamo inmobiliario. Las Rozas Madrid. Ed. Wolters Kluwer, 475 ss.).

68 GUTIERREZ PENA, 2004, 291 ss. El Informe 10/2007, citado en la nota 15, niega, sin
embargo, el caracter aleatorio de este contrato financiero.

% Dispone el apartado 5-1 de la DA 1.* de la Ley 41/2007: “Al fallecimiento del deudor
hipotecario sus herederos o, si asi se estipula en el contrato, al fallecimiento del ultimo de los
beneficiarios, podran cancelar el préstamo, en el plazo estipulado, abonando al acreedor hipo-
tecario la totalidad de los débitos vencidos, con sus intereses, sin que el acreedor pueda exigir
compensacion alguna por la cancelacion”.

0 Asi en el Informe 10/2017 (citado en la nota 15).

Trabajo recibido el 25 de abril de 2023 y aceptado
para su publicacion el 10 de julio de 2023
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RESUMEN: El objeto de este trabajo es analizar las causas del fracaso del
sistema Torrens en los Estados Unidos. A principios del siglo XX habia leyes To-
rrens en diecinueve estados, hoy solo subsisten en cuatro. El estudio no solo atri-
buye a los intereses creados la causa del fracaso, sino que va mas alla y analiza
los errores en el disefio de las leyes, especialmente en el estado de Nueva York.
La primera linea de ataque contra el sistema Torrens fue su constitucionalidad
al supuestamente no respetar el due proces of law. Esto dio lugar a pronuncia-
mientos de los tribunales constitucionales estatales y a una importante literatura
juridica que muestra una elevada comprension de lo que significa implantar un
registro de derechos. El inadecuado disefio del sistema registral que condujo al
fracaso del mismo, en especial en Nueva York, se debio: 1) al establecimiento
de un procedimiento, complicado y caro para practicar la inmatriculacion de las
fincas; 2) a la defectuosa regulacion del procedimiento de examen de los titulos
y la organizacion del capital humano; 3) a la inadecuada regulacion del fondo
de responsabilidad; y 4) a la posibilidad de desinmatricular las fincas, peticion
de los enemigos del sistema y en contra de las recomendaciones de Robert To-
rrens. Comprende también una reflexion sobre los enemigos del establecimiento
o desarrollo de los sistemas registrales para mostrar que no es una peculiaridad
de los Estados Unidos. El trabajo finaliza con unas consideraciones sobre las
consecuencias y costes de no elegir el sistema registral adecuado.
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ABSTRACT: The aim of this article is to study the reasons for the failure of the
Torrens system in the USA. At the beginning of the 20th Century there were Torrens
Laws in nineteen States but today they are in force in only four. The paper points
out that the reason for the failure is not only due to vested interests but it also goes
further about the mistakes in the basic design specially in the state of NY.

The first claims against that the Torrens System were based on its constitu-
tionality because it was said not to respect due process of law. This resulted in
several declarations from state constitutional courts and numerous legal acade-
mic studies which showed a high level of understanding of the effects of setting
up a title system.

The mistaken design which lead to the failure of the registration system,
especially in NY was due to: 1) the expense and complexity of the procedures
for the first registration; 2) the mistakes made in the procedure to examine the
titles and the organization of human capital; 3) the inadequate regulation of the
insurance fund; and 4) the possibility to withdraw the property titles which was
a claim of those against the enemies of the system against the advice made by
Robert Torrens himself.

There is also a reflection on those against setting up or developing land re-
gistration systems to show that these people are not only a special characteristic
of the US. The article concludes with some ideas about the consequences and
costs of not choosing an appropriate Land Registration system.

PALABRAS CLAVE: Sistema Torrens. Registro de documentos. Inmatricu-
lacion. Constitucionalidad. Procedimiento debido-derecho de audiencia. Inata-
cabilidad. Titulo independiente. Fondo de seguro. Desinmatriculacién. Costes
de registrar.

KEYWORDS: Torrens System. Recording. Initial registration. Constitutionality.
Due process of law. Indefeasibility. Independent title. Insurance fund. Withdrawal.
Registration costs.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA RESPUESTA SIMPLE.—IIL. LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES REGISTRALES.—IV. ERRO-
RES EN EL DISENO DEL SISTEMA: 1. LA INMATRICULACION O FIRST REGISTRA-
TION ES SIEMPRE UN PROCEDIMIENTO ANTE LOS TRIBUNALES. 2. EL EXAMINER DE LOS
TITULOS {LIBRE ELECCION? 3. EL FONDO DE RESPONSABILIDAD DISENO DEFECTUOSO. 4.
LAPOSIBILIDAD DE DESINMATRICULAR (WirHpRAWAL). —V. LA OPOSICION AL ES-
TABLECIMIENTO DEL REGISTRO. LOS AMIGOS DE LO OSCURO Y LOS
QUE VIVEN DEL NEGOCIO DE LA CONFUSION.—VI. CONSIDERACIO-
NES FINALES.
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I. INTRODUCCION

El tema de esta presentacion surge de una pregunta que me formuld el regis-
trador inmobiliario de Sao Paulo, Sergio Jacomino: ;Por qué el sistema registral
ha fracasado en la primera economia del mundo, los Estados Unidos de Amé-
rica? Y, para su sorpresa, coincide con el profesor canadiense Thomas Mapp!
cuando afirma que, excepto los Estados Unidos, no conoce ninguna jurisdiccion
en la que el sistema Torrens o la fitle registration haya fracasado. Mas bien al
contrario, hay una tendencia a reforzar y extender este tipo de sistema registral
en el mundo.

Antes de continuar es necesario hacer una precision terminologica: en los
Estados Unidos se utiliza el término registration para referirse a los sistemas
Torrens o registro de derechos (title registry), mientras que el otro tipo de registro
recibe el nombre de recording y seria el equivalente al registro de documentos
(deeds registry). El fracaso del sistema registral al que me refiero en este escrito
esta relacionado con el modelo Torrens, es el registro de efectos fuertes, alli 1la-
mado registration. Esto no significa que en los Estados Unidos no haya registros,
pues los hay desde los primeros tiempos de su fundacion? y hoy estan implanta-
dos en todos los Estados, aunque de efectos débiles porque siguen el modelo del
recording, que admite distintas variantes®.

A finales del siglo XIX y principios del siglo XX, se vivié en los Estados
Unidos una eclosion de los sistemas registrales. En un corto espacio de tiempo
se aprobaron en varios estados leyes dirigidas al establecimiento de sistemas To-
rrens. Este proceso comenzo en Illinois (Chicago) el 13 de junio de 1895 con la
aprobacion de An Act Concerning Land Titles* y sigui en Ohio en 1896, Califor-
nia en 1897, Massachusetts en 1898, asi hasta diecinueve jurisdicciones’, entre
ellas Washington en 1907 y Nueva York en 1908. En 1916 los Commisioners
on Uniform State Laws llegaron a aprobar una Uniform Land Registration Act
que ya en 1934 quedo obsoleta y, en 1918, el Federal Farm Loan Bureau del De-
partamento del Tesoro publico un estudio comparativo de sistemas Torrens que
contenia algunas sugerencias para adoptar normas que dieran lugar a un sistema
de registro seguro a un coste razonable®. En la actualidad, el sistema Torrens
solo subsiste en cuatro estados (Hawai Massachusetts, Ohio y Minnesota). En
Hawai y Massachusetts se aplica en todo el territorio del estado mientras que en
Minnesota y Ohio solo en determinados condados. Es el sistema mayoritario en
Hawai, con un 95% de la propiedad registrada bajo el sistema Torrens, mientras
en Massachusetts, durante mucho tiempo modelo de inspiraciéon, hoy podemos
decir que esta herido de muerte (como mas adelante veremos y se puso de mani-
fiesto en los congresos IPRA-CINDER de Chile y Dubai).
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La materia ha dado lugar a una copiosa e importante literatura juridica de la
que Unicamente sefialaré las obras principales:

1. Tras la implantacion del sistema Torrens en algunos estados, destaca, por
la influencia que tuvo en su momento, la obra del profesor Robert Powell Regis-
tration of the title to Land in the State of New York, publicada en 1938. Esta su-
puso el mayor ataque al nuevo sistema, pues concluia que no funcionaba mejor la
title registration que el antiguo sistema de recording ya que economicamente era
mas caro registrar con el nuevo sistema, creaba mas problemas y exigia un per-
sonal mas competente y mejor preparado’. La obra fue inmediatamente criticada
por Walter Fairchild y William Springer porque Powell hacia trampas al compa-
rar los sistemas: incluia unos costes en el sistema Torrens que luego no computa-
ba en el recording, los datos no llevaban necesariamente a concluir que hubiese
una alta litigacion y no analizaba de manera objetiva las experiencias internacio-
nales, especialmente la inglesa®. También, desde la prestigiosa revista The Yale
Law Journal, respondieron a Powell los profesores Mac Dougal y Brabner Smith
y lo atacaron por falta de objetividad en el analisis. Ademas, la obra de Powell
habia sido publicada por la Law Society, cuyos miembros se caracterizaban por
oponerse con vehemencia al nuevo sistema, los datos que aportaba eran parciales
y sus criticos los calificaron como un pretexto para desviar la atencion (honest
red herring)’. Previamente, habian aparecido en favor del sistema Torrens los
libros de Yeakle', Eugene Massie!! y Arnold Guyot Cameron'? del Wall Street
Journal y en contra de dicho sistema las obras de Niblack!® y Dwight Olmstead'.

2. A finales de los afios 60, en un estudio patrocinado por el MIT y la Uni-
versidad de Harvard, el profesor Ted Fiflis propuso la reforma del sistema de
contratacion inmobiliaria en favor de un sistema de registro que superase las
complicaciones del primer asiento (initial registration)'. También, en esas mis-
mas fechas, Walter E. Burnett abogd por un sistema de registration que evitase
los inconvenientes del recording y de las marketable title acts'®. En la misma
linea de reforma del sistema de contratacion y su evolucion progresiva hacia un
sistema de registration se inserta el libro del profesor Barlow Burke, American
Conveyancing Patterns, publicado en 1978'7. Inmediatamente después de la obra
de B. Burke aparecid en la misma editorial el libro de Shick y Plotkin, financiado
por las compaiiias de seguros de titulos, que insistia en la tesis de que la expe-
riencia del Torrens en los Estados Unidos era negativa, que sus altos costes no se
justificaban por los beneficios que producia y muchas cosas no cubiertas por el
certificado Torrens podian serlo por una péliza de seguros'®. Llama la atencion
que los trabajos favorables al sistema Torrens fueran estudios juridicos, mien-
tras que fuesen economistas quienes realizaron el analisis de costes favorable
al recording. También, por esa misma época, un informe de la Law Commision
de Ontario habia sefialado que los costes de registrar propiedades en el sistema
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Torrens eran menores y, por ello, proponia la extension de este modelo en dicha
provincia canadiense. En los afios ochenta, el profesor Bostick, propuso reformar
los sistemas de transmision inmobiliaria de los Estados Unidos inspirandose en
el Registro de la Propiedad inglés y la legislacion de 1925".

3. En los ultimos afios el debate esta centrado en la aplicacion de las nue-
vas tecnologias y en la mejora de los sistemas de recording. Buen ejemplo es el
trabajo de McCormack®, publicado en los noventa, y, en fechas mas recientes,
el libro de los profesores Epstein y Niemann Modernizing American Land Re-
cords®'. En este momento el American Law Institute esta preparando un restate-
ment sobre property y en ningin momento presta atencion a los sistemas Torrens
y solo trata los problemas derivados del recording.

La posibilidad y utilidad de estudios de derecho comparado en materia regis-
tral se basa en dos premisas:

Primera: las soluciones de un orden juridico positivo son, con frecuencia,
respuestas a problemas juridicos comunes y estas respuestas, pese a tratarse de
tradiciones juridicas diferentes, no son muy distantes. En todos los sistemas inte-
resa resolver los siguientes problemas?: ;quién es el duefio con el que se puede
contratar sin temor a perder por eviccion? ;Cuales son las cargas que afectan al
bien inmueble? ;Como probar la titularidad de un bien inmueble?*

Segunda: las consecuencias de las decisiones que se adopten en el disefio de
los registros se manifiestan en el largo plazo y, probablemente, seran irreversi-
bles. Por eso, procede contrastar las experiencias ajenas y, como dice Kahneman,
premio Nobel de Economia, pensar despacio, pues esta materia requiere atencion
y analisis complejos®.

Por todo lo anterior, el analisis tiene que ser necesariamente histdrico no sea
que descubramos el mediterraneo. Y, desde luego, la experiencia muestra que las
reformas en esta materia no pueden ser Bing Bang sino graduales.

II. LA RESPUESTA SIMPLE

Una primera respuesta seria atribuir la causa del fracaso de los sistemas re-
gistrales a los distintos grupos de interés, tales como compaiiias de seguros de
titulos, investigadores de titulos (abstractors) y los abogados (attorneys) que
viven de las ineficiencias del sistema de recording®, que verian perjudicadas
sus ganancias. Ahora bien, ello no seria mas que una respuesta simple que no
captaria la totalidad del fenomeno. En las conferencias internacionales, funda-
mentalmente de los bancos multilaterales, es frecuente escuchar por parte de los
encargados de reformar las siguientes preguntas: ;Quiénes son los ganadores con
la reforma? (who are the winners?)y ;Quiénes son los perdedores? (who are the
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loosers?) Como si con ello se disipasen todas las dudas. Ademas, es necesario
recordar que no solo hay intereses creados de parte de los que se oponen a las
reformas, sino también del lado de quienes las hacen? (directores de proyectos,
politicos que cifran en la reforma su éxito inmediato o poderosas empresas, ge-
neralmente tecnoldgicas, que obtienen pingiies beneficios, aunque sea favore-
ciendo la corrupcion). Sin desdefiar este aspecto al que luego me referiré, puedo
anticipar que la causa del fracaso es un error en el disefio del sistema y en los
incentivos.

III. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES REGISTRALES

La primera linea de ataque contra las Leyes Torrens aprobadas en los Esta-
dos Unidos fue impugnarlas por inconstitucionalidad. No hay ley registral que no
pasase por los tribunales estatales para enjuiciar su constitucionalidad e incluso,
en una ocasion, llegé al Tribunal Supremo Federal?’. Aunque en Inglaterra, Aus-
tralia?® y Canada se habian aprobado leyes similares ello no fue ningtin obstaculo
para los enemigos de las leyes registrales, estos sostenian que en dichos paises,
pertenecientes a la tradicion del common law, no habia una constitucion escrita
como sucedia en los Estados Unidos. Las primeras leyes aprobadas, en Illinois
en 1895 y en Ohio en 1896, fueron inmediatamente impugnadas y declaradas
inconstitucionales en 1896% y 1897*respectivamente. En los legisladores no ani-
do el desaliento y nuevamente aprobaron leyes registrales en 1897%! (Illinois) y
en 1913 (Ohio)*. Esto mismo sucedi6 en los otros estados en los que una parte
considerable de miembros del Bar, abogados, y de las compaifiias de seguros
impugnaban las leyes, una y otra vez, pese a que los tribunales acabaron soste-
niendo su constitucionalidad, pero estos abogados no cesaron en el empefio®.
Hay leyes que fueron impugnadas mas de sesenta veces*. Pese a que las leyes se
declararon constitucionales, muchos juristas seguian dudando de su constitucio-
nalidad®, pues se habia creado un clima entre la clase juridica en el cual ninguna
ley registral en los Estados Unidos podria ser conforme con las constituciones de
los diferentes estados.

La impugnacion de las leyes registrales se basé en diferentes motivos, te-
niendo en cuenta la peculiaridad de cada ley y cada estado, pero los tres razona-
mientos mas empleados fueron los siguientes:

1. Porque permitia expropiar la propiedad sin seguir el due process of law
pues se privaba al duefio de su propiedad sin su consentimiento y sin ser oido.

2. Porque concedia poderes judiciales a los registradores (recorder y exa-
miners)*.
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3. Porque era una legislacion especial que alteraba el Statute of Limitations
(modificaba las reglas sobre prescripcion)

La interposicion de los recursos no tenia mas finalidad que ralentizar la apli-
cacion de las leyes asi como desanimar a sus proponentes. No obstante, dichos
recursos de inconstitucionalidad muestran una adecuada comprension de lo que
significa un Registro de la Propiedad, incluso a veces mucho mejor que en los
paises del viejo continente con una larga tradiciéon en materia de registros publi-
cos. Estos recursos de inconstitucionalidad se convirtieron en el mayor homenaje
a la funcion del registro, pues para los enemigos del registro quedo claro:

1) Que la funcion registral es una funcion publica y con ello se superaban
los viejos esquemas de la contratacion privada (de la private convyancing a la
registered conveyancing). El registro es expresion de una intervencion publica,
intervencion estatal, en la definicion y proteccion de los derechos reales, proper-
ty rights. Las posibilidades son, fundamentalmente, dos: o el Estado se inhibe
y, en consecuencia, cada ciudadano tiene que componérselas por si solo en el
mercado, con la ayuda de las compaiiias de seguros de titulos, profesionales del
derecho, para despejar las dudas sobre la eficacia y legalidad de los titulos, en
caso de contradiccion o de sospechas de defectos en su constitucion. O al contra-
rio, el Estado interviene para garantizar la fiabilidad de los derechos y el registro
se constituye en un sistema de creacion de titularidades con la garantia del poder
publico®.

Precisamente los promotores de los sistemas de registro en los Estados Uni-
dos consideran un avance que tenga lugar una adjudicacion oficial de derechos,
lo que concede mayor seguridad que un examen y opiniéon meramente privada®®.

Los economistas clasicos* (Adam Smith y John Stuart Mill) entienden que
la seguridad de la propiedad y la garantia del cumplimiento de los contratos
corresponde al Estado. El filésofo liberal J. Bentham abogd por establecer el
Registro de la Propiedad*’ y autores tan poco dudosos de intervencionismo como
Hayek consideran una funcion del Estado el Registro de la Propiedad*!. También
Fukuyama opina que la proteccion de los derechos de propiedad forma parte del
Estado minimo y es necesaria para la construccion del mismo*.

Por ello, como ha escrito Eduardo Martinez, el blockchain entendido como
un orden privado sin intervencion de ninguna autoridad es contradictorio con lo
que es un Registro de la Propiedad®. Distinto es que el blockchain sea simple-
mente una tecnologia que puede incorporarse e incluso mejorar el procedimiento
registral. Pero en el registro hay siempre una declaracion autoritativa del poder
publico con mayor intensidad segun el sistema.

2) Solo tienen la consideracion de derechos reales plenos aquellos que son
objeto de registro y constan en el certificado (previo decreto) que declara de
manera absoluta los tnicos derechos que son validos frente a todos. Los que son
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conclusive y por tanto indefeasible. Solo son reconocidos como derechos reales
los que estan registrados*. (El conjunto de entradas en el Registro forman el cer-
tificado del titulo. En una sola pagina del Registro se muestra el estado del titulo).

Desde la perspectiva de los autores estadounidenses, muy respetuosos con
el derecho de propiedad, esto es una privacion a los titulares de los derechos sin
atenerse a lo que la doctrina americana llama due process of law. Las conocidas
Enmiendas V y XIV a la Constitucién americana disponen que nadie puede ser
privado de la vida, la propiedad o la libertad sin seguirse un «procedimiento
debido», en el que haya sido oido el que va a perder su derecho. Esta idea del
due process procede de la Carta Magna inglesa y guarda cierta similitud con el
concepto de «proceso justo» que en el ambito europeo ha proclamado el TJUE.
En el fondo, no son mas que los derechos de audiencia y defensa®.

Una de las cuestiones controvertidas, que tiene gran importancia en materia
de registros de la propiedad, es si el due process of law exige necesariamente un
procedimiento ante los tribunales. Frente a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo de aquella época (en la que se establecieron y juzgaron las primeras leyes
registrales), hoy sabemos que tras el periodo de Roosevelt y la aparicion de las
agencias independientes, este due process no es necesariamente judicial®. Estas
agencias son consideradas un cuarto poder entre el legislativo y el judicial y, es
aqui donde corresponde también aplicar el due process of law y prestar especial
atencion al tema de las notificaciones. En realidad, no hay una precisa definicion
del due process of law en las distintas resoluciones, pero si se hace hincapié¢ en
que lo esencial son los derechos de audiencia y de defensa. Como se ha dicho,
el due process no significa un procedimiento ante los tribunales, sino que este se
adaptara segln las circunstancias y necesidades del caso’.

En todos los sistemas registrales, y no solo en los Estados Unidos, el no
llevar o, por el contrario, inscribir los titulos en el Registro de la Propiedad tiene
consecuencias juridicas que podemos graduar seglin su intensidad:

a) No produce accion ante los tribunales. Es el caso de los oficios de hipo-
tecas de 1768%.

b) No tiene efecto contra tercero. El sistema de la conservaduria francesa
o italiana da lugar a la inoponibilidad de los titulos no inscritos. La doctrina, en
este supuesto, formula la teoria de la propiedad relativa® o precaria. También
en el ambito del Register of Deeds del mundo anglosajon y, en particular, en el
Register of Saisinesde Escocia la doctrina sefiala que no real right before recor-
ding™, esto supone que la propiedad no inscrita es precaria.

¢) No hay derechos contradictorios pues la llamada fe publica o inataca-
bilidad los elimina de manera que no hay mas derecho que el inscrito. Todo lo
anterior lleva a la doctrina a proclamar que the register is the title. Este es el
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efecto de los registros de derechos o title by registration propio de los sistemas
de inspiracion germanica o de los modelos Torrens.

En los Estados Unidos, y a ello responden todas las prevenciones hasta ahora
vistas, se pretendia obtener un titulo valido frente a todo el mundo y, ademas,
dotado de una gran fortaleza. Esto ultimo seria posible en la medida que el titulo
admitiese pocas excepciones a su fuerza. Y para todo lo anterior se utiliz6 un pro-
cedimiento o proceso llamado: action to quiet the title> de manera que se compe-
le o provoca a quien ostente un derecho contradictorio para que accione en contra
del que pretende inscribir, o bien guarde silencio para siempre en caso de no
hacerlo. Este procedimiento es similar a otros conocidos en la historia como es
la accion de jactancia en el derecho continental o la feigned action en el derecho
anglosajon®2. Asi, ante la ausencia de un sistema fiable para conocer los titulares
de las fincas y las cargas que recaian sobre estas se fingia o provocaba un proceso
que extinguia todo derecho contradictorio®. En la ciudad hanseatica de Bremen,
la transmision y gravamen de los inmuebles se celebraba, desde la Edad Media,
mediante la publicacidon de edictos en los que se convocaba a todas las personas
que creian tener algun derecho sobre el inmueble y finalizaba con una declara-
cion judicial de efecto extintivo de los derechos no acreditados, un mecanismo
muy similar a la adquisicion por la appropriance previa publicacion de anuncios
en Bretafa*, ambos considerados antecedentes del sistema Torrens™, y también
los procedimientos de liberacion o purga que tuvieron su origen en Francia con
el edicto de 1771%. Actualmente, en el procedimiento registral aleman, si el per-
judicado por cualquier inscripcidn al ser notificado no reclama o renuncia a la
notificacion, pierde el derecho a ser indemnizado®”. Esto no es mas que una ver-
sion actual de la misma técnica dirigida a obtener un titulo eficaz frente a todos.

En los Estados Unidos, con las leyes Torrens, se emplea una técnica muy
similar. El procedimiento judicial finaliza con un decreto fijando (quieting the
title) los derechos frente a todas las personas y este es el primer peldaiio en todas
las leyes registrales en los Estados Unidos®®. La finalidad del decreto es ser un
nuevo punto de partida para determinar el derecho, declarar de manera absoluta
los derechos que hay sobre el inmueble y es conclusive, exacto e inatacable fren-
te a todo el mundo (against the whole world).

Desde esta perspectiva el registro no se limita a ser un espejo porque la
inscripcion siempre produce consecuencias juridicas sustantivas sobre la situa-
cion juridica inscrita. Por eso, el principio del espejo (the mirror principle) tan
extendido en la literatura anglosajona, expresion acufiada por Theodor Ruoff en
un articulo de 1952%, no capta en su integridad la funcion del registro, pues este
no es reflejo de una realidad, sino que la realidad juridica es la que resulta del re-
gistro. Por eso, los autores de referencia en Inglaterra afirman que the register is
the title® y, en esta misma linea, en los Estados Unidos otro importante profesor
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considera que el certificado del registro no solo es prueba del titulo, sino que es
titulo mismo®'. Aunque la metafora del espejo puede ser cierta en algun tipo de
derechos, matizan los profesores escoceses Reid y Gretton, no sirve para la gran
mayoria de derechos en los title-registration system en los que el registro no se
limita a reproducir lo que hay fuera®.

Tampoco puede confundirse el registro con un duplicado de la antigua
Gewere germanica de manera que lo que hace es crear una «apariencia», como
defienden algunos autores®*; o una legitimacion como distinta de titularidad, (po-
sesion y derecho real) para hablar de una legitimacion formal que se identifica
con publicidad*. La Gewere como apariencia del derecho Rechtsschein (Gier-
ke)®. Sin embargo, desde la obra de Otto Brunner Land und Herrschaft,la Gewe-
re nada tiene que ver con una apariencia sino con la plena capacidad defensiva.
Responde a un modelo en el que hay un uso privado de la fuerza y no hay Estado
que ostente su monopolio. Se tiene Gewere en la medida que ejercita la defensa y
proteccion. Unos miembros de la comunidad pueden ejercitar su defensa contra
otros porque tienen una parte del poder ejecutivo y, por tanto, solo el que puede
defenderlo tiene derecho sobre el bien®.Poco a poco este poder de defensa pasara
a un tribunal o una oficina territorial (Landgericht oder Amf).

3) El registro de la propiedad es una nueva manera de realizar las transmi-
siones. Los autores americanos no confunden el registro con ninguna apariencia
porque tienen claro, como dijera Robert Torrens en 1882, que «es un error creer
que lo esencial en el registro es la publicidad»®’. Por eso, el presidente de la co-
mision de hipotecas del Estado de Nueva York afirmé en 1937 que el fin prima-
rio del registro es proporcionar una nueva técnica para realizar transmisiones y
hacerlas permanentes e incontestables (unassailable)®®. En fechas mas recientes,
Alain Pottage® ha insistido en que la originalidad de la registration no se reduce
a registrar lo que otros han hecho, como sostenia en Inglaterra Beale (presidente
de la Law Society), sino que se trata de una nueva légica en la que la creacion del
titulo es encomendada al registro.

No muy lejos de esta idea estaba, el que sin duda es el mejor hipotecarista
espaiiol del siglo XIX, Bienvenido Oliver, para el que el registro no es mas que la
institucion publica que nos permite adquirir el dominio y demas derechos reales
con absoluta seguridad y sin temor a reivindicaciones inesperadas™.

Desde esta perspectiva, muy clara en los autores americanos, asi como en
todos aquellos formados en sistemas Torrens, la idea de publicidad pasa a un
segundo plano™.

4) La atribucion de un titulo conclusive podria vulnerar las reglas de la pres-
cripcion de derecho (Statute of Limitations). Efectivamente porque han enten-
dido que el registro es un mecanismo que permite una «usucapion abreviaday.
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Siun derecho es irresistible frente a muchos, pero hay algunos ante los cua-
les sucumbe, pierde el caracter absoluto y se convierte en relativo. Asi, en Roma,
el unico medio que otorgaba una propiedad de caracter absoluto y que eliminaba,
por tanto, cualquier otro derecho incompatible era la usucapio, como sefialaba
Buckland. En cambio, cuando se trata de probar que un titulo es mejor que otro
(maius ius), pero sin poder declarar que es «el unico titulo» nos encontramos ante
el ambito de la posesion, pero no el de la propiedad’™. El otro medio de obtener
un derecho inatacable es una declaracion judicial. El derecho es seguro cuando
ha sido aceptado por todos (against the whole world) y esto historicamente tiene
lugar en un procedimiento de purga en el que todos los interesados, conocidos
0 no, son intimados a un proceso (quiet title action). A través de este proceso
fingido se extingue todo derecho contradictorio con el nuevo que nace. Todos
sabemos que el mercado actual no puede esperar los plazos de usucapion para
obtener la seguridad, ni tampoco puede realizar un procedimiento de purga por
cada transaccion porque resulta antieconomico.

Hoy, la respuesta pasa por una declaracion del poder publico que se asimile a
una declaracion judicial en un procedimiento sumario y que produzca los efectos
de una usucapion abreviada y esto es el Registro. Un mecanismo seguro, barato
y sencillo”.

5) Enrelacion con lo visto no es de extrafar que en los Estados Unidos con-
siderasen que la actuacion del registrador era judicial y no meramente adminis-
trativa (ministerial’*).Tal es asi que en Ohio, en 1912, una reforma constitucional
atribuy6 al registrador funciones judiciales. En otros Estados se dijo que como
eran titulos uncontested (indiscutidos), tras notificar a todas las personas, el re-
gistrador podia continuar con sus funciones. En cambio, cuando el titulo era dis-
cutido porque se habia suscitado oposicion, el registrador lo tenia que transferir
a los juzgados. En Illinois se considerd que, aun siendo uncontested, la actuacion
del registrador era judicial. En el fondo se dice algo similar a lo que todos cono-
cemos: el registrador interviene, pero cuando identifica a un tercer interesado que
no ha sido parte en el procedimiento ya no continua. En los demas casos, puede
ser considerado «el fiscal que representa a los ausentes»”, pero nunca asume la
representacion de un tercero identificado, por lo que suspende o finaliza el pro-
cedimiento. A diferencia de lo que ocurre en los procedimientos administrativos.

En los Estados Unidos, con sus objeciones, nuevamente han captado que la
funcion del registrador no es estrictamente administrativa’. No es casualidad
que en Alemania se incardine dentro de la Jurisdiccion Voluntaria o en Inglaterra
se hable de funciones cuasi-judicial’”’. También, el Tribunal Supremo de British
Columbia declara que la funcion del registrador is not administrative but judi-
cial™®.

La proximidad con la funcion jurisdiccional deriva:
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a) Del caracter neutral, pues ambos (registro y jurisdiccién) actian con ca-
racter de extraneidad e indiferencia respecto a la materia o intereses que se les
someten. No solo es un tercero de confianza, sino un tercero neutral. Por eso, no
hay registradores del Banco X ni de la familia Z, pues su objetivo es la realiza-
cion del ordenamiento juridico.

b) De la posicion de independencia del sujeto no sometido ni condicionado
por otros 6rganos (asi el registrador puede estar en una situacion de dependencia
funcional, pero no jerarquia administrativa en el «control o calificaciony).

En la zona de confines entre la actividad jurisdiccional y la administrativa
surgen estos poderes publicos neutrales .

6) Lo importante es conseguir un titulo seguro e inatacable (indefeseable).
Desde esta perspectiva, los americanos han comprendido que lo importante es
que el titulo que produce el sistema sea conclusive y con ello inatacable. En
otras palabras, lo importante es que la inscripcion esté protegida por la fe publica
registral y, por eso, no pierden el tiempo discutiendo si la inscripcion es constitu-
tiva o declarativa, como tampoco lo hacian los autores del siglo XIX.

Se trata de resolver una de las preguntas que ha sido formulada al principio y
que en la doctrina italiana plante6 Rosario Nicolo: ;qué pasa cuando un eslabon
de la cadena es declarado nulo?® Las alternativas son claras:

a) Efecto domind y caen todos los eslabones con lo que ninguna adquisicion
es siempre segura.

b) Seindependiza cada eslabon de la cadena. Asi Torrens escribid que “nin-
guna cadena es mas fuerte que su eslabon mas débil™®! y, para evitar esto, inde-
pendiza cada argolla de la cadena dando lugar al efecto guillotina o telon. Si cae
un eslabon los demas quedan a salvo. Eso es la inatacabilidad y eso es lo que
preocupa a la literatura americana.

IV. ERRORES EN EL DISENO DEL SISTEMA.

En 1913, en una serie de lecciones impartidas por Brickdale®, quien pos-
teriormente llegaria a ser el Chief Land Registrar del Registro de la Propiedad
inglés en la London School of Economics, enumero, siguiendo a Robert Torrens,
las que consideraba caracteristicas de un sistema registral ideal en relacion con
las transmisiones inmobiliarias (Land Transfer): 1) seguro, 2) sencillo 3) exac-
to, 4) barato, 5) rapido y 6) adaptado a las circunstancias. Pues bien, aunque el
sistema registral Torrens en los Estados Unidos cumplié alguna de estas notas,
no pudo llevarlas todas a la practica. Pese a que era seguro, no pudo ofrecer
un sistema rapido, sencillo y adaptado a las circunstancias. Veamos, siguiendo
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fundamentalmente el modelo de Nueva York, aquellos aspectos del disefio que
resultaron mas problematicos.

1) LA INMATRICULACION O FIRST REGISTRATION ES SIEMPRE UN PROCEDIMIENTO ANTE
LOS TRIBUNALES.

La solicitud de registro inicial se hacia ante los tribunales, en lugar de ante
el registrador, aunque los titulos fuesen indisputados (uncontested). En Nueva
York, los enemigos del sistema de la registered conveyancing (compaiiias de
seguros, investigadores de titulos y abstractors) presionaron para que se hiciese
por medio de un juicio (Jaw-suit). Las alternativas eran dos:

a) que se enmendase la Constitucion del Estado, como en Ohio, para que
pudiese hacerse ante el registrador.

b) crear un procedimiento especial y sumario, al igual que en Massachus-
sets, donde no solo hay un procedimiento especifico, sino también un tribunal
especializado.

Nada de esto se hizo en Nueva York, y el procedimiento resulté tedioso,
complicado y se dilataba en el tiempo. El sistema obligaba a una doble demanda,
una primera para probar que el titulo podia ser registrado (obtener permiso para
iniciar la accion) y después una segunda para iniciar el procedimiento de registro.

Los costes de los examinadores de titulos junto con las costas judiciales eran
tan altos que en la practica devenia en una prohibicion de negociar. EI nuevo
sistema lo tenia todo para fracasar, era muy caro y, ademas, lento. Incluso en los
sistemas que todavia persisten, la first o initial registration consume un tiempo
que hoy resulta excesivo y asi lo puso de manifiesto uno de los jueces de la Land
Court de Massachusetts en el Congreso IPRA-CINDER de Derecho Registral,
celebrado en Dubai, al sefialar que una inmatriculacion en su tribunal puede tar-
dar unos cinco afios®.

El problema del disefio no es que hubiere que recurrir a los tribunales, pues
la fortaleza del titulo depende del rigor del procedimiento. El verdadero error
en la configuracion del sistema es no haber sabido elaborar una primera via de
acceso, first o initial registration flexible, en atencion al titulo o documento de
prueba del particular. Falté flexibilidad en el momento inicial para llevar los
derechos al Registro.

El modelo inglés, al que tanto miran desde los Estados Unidos, fracas6 en
1862 precisamente por ofertar solo una via de acceso muy rigida y que también
tenia como inconvenientes un elevado coste y tardanza. Por eso, la Transfer Act
de 1875 admiti6 una variedad de vias de acceso y permitid el ingreso en el Re-
gistro no solo de los titulos absolute, sino también los qualified y possesory*.
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Esta flexibilidad en las vias de acceso se manifestara en otras latitudes y hoy la
encontramos tanto en las leyes Torrens de Melbourne cuanto de Minnesota, que
desde 1982-1990 admiten las inscripciones de los possesory title.

Fuera del ambito anglosajon también hay esta posibilidad, no otra cosa era
el expediente posesorio de la ley espafiola de 1861, pensado para aquellos casos
en los que se tuviese una titulacion mas débil, de manera que las inscripciones de
posesion, pese a su nombre, como sefalé el inteligente notario Angel Sanz, no
eran inscripciones de posesion, sino inscripciones de efectos mas débiles®. Y, en
los modelos germanicos y austriacos, cuando el titulo es incompleto accede por
medio de una prenotacion, sirva de ejemplo el sistema tavolare %.

Precisamente uno de los autores mas influyente en contra de la implantacion de
los sistemas Torrens en Estados Unidos fue el profesor Richard Powell, pero en los
afios sesenta cambid de postura y abog6 por la introduccion de sistemas de registro
(registration of title) basandose en el acceso del possesory title como en Inglaterra.’’

2) EL EXAMINER DE LOS TiTULOS. /LIBRE ELECCION?

Aunque en la version original del Torrens las personas que van a examinar
los documentos son designados por el registrador, en el modelo de Nueva York,
no asi en el resto de las jurisdicciones de los Estados Unidos®®, los examinadores
seran elegidos por los que solicitan la inscripcion y se convierten en sus clientes
(con lo que dejan de ser «official»® los title examiners).

Los autores” sefialan que el examinerdebia responder desu actuacion ante
dos amos con finalidades e intereses distintos, por un lado, el tribunal registral
y, por el otro lado, su deber con el cliente del que obtenia remuneracion. Esto
llevo en la practica a que los tribunales no le diesen mas valor a las opiniones del
official examiner que las que otorgaban a cualquier abogado (attorney) de parte.

Esta funcion de examiner la podian asumir abogados autorizados (licensed)
individualmente o compaifiias de seguros de titulos®' y, por ello, la funcion nunca
fue ni imparcial ni desinteresada®.

(Qué ocurrio6 en la practica? Pues, por un lado, que las compaiias de seguros
informaban en contra y desanimaban a sus clientes a solicitar el registro de la tran-
saccion y, por otro lado, que los abogados que carecian de una title plant no podian
competir en este mercado con las compaiiias de seguros. El resultado fue que solo
5 abogados de los 10.000 que habia en Nueva York se dedicaban a esta funcion
para la que se les exigia rigidos requisitos de idoneidad y disponer de una fianza.
Las compaiiias de seguros de titulos se quedaron con el negocio de los examiners.

Esto no fue un resultado casual, sino pretendido por la Comision Torrens
de 1908, de manera que se pudiesen aprovechar las title plants, propiedad de
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las compafiias de seguros de titulos, y estas, a su vez, cobrasen directamente del
cliente por su labor de examiners. Todo ello, con la falsa ilusion de que al dar a
las compaifiias un negocio de treinta millones de dolares serian las primeras inte-
resadas en defender el sistema Torrens.

Les pusieron un anzuelo, pero no mordieron porque sabian que un sistema
de registro acaba con el negocio de las compaiiias y que ser reducidos a exami-
ners supondria con el paso de los afios la muerte de sus title plants®.El comité
Torrens estaba presidido por el profesor Alfred Reeves que era el redactor de la
Ley Torrens de 1908 que tan dificil era llevar a la practica, pero también era un
asalariado de las compaiiias de seguros de titulos.

(Donde esta el error?

a) En el disefio institucional de los sistemas registrales la funcion de califi-
cacion no puede desarrollarse en régimen de libre eleccion pues, como han sefia-
lado Timothy Geithner* y Richard Posner®, ello conduce a elegir el controlador
mas laxo. La competencia entre controladores, en recientes casos que han tenido
lugar en los Estados Unidos, resulta perjudicial, pues da lugar a una carrera por
lo minimo (race to the bottom), en opinion de los economistas Roubini y Mi-
him®®. Asimismo, esto lleva a que los controladores mas estrictos se vuelvan mas
flexibles y blandos para atraer a mas clientes. Esta es la paradoja de la eleccion o
«shopping de reguladores»’’.

b) Elcontrolador ha de ser independiente y predeterminado, por consiguien-
te, hay que dotarle de un estatus que lo haga inmune a las decisiones y cambios
politicos. Es necesario que, al igual que el juez, sea predeterminado y no corres-
ponda al poder ni a ningun director decidir quién debe calificar los documentos
que deben inscribirse. La no predeterminacion del calificador es la ventanilla
por la que se cuela la corrupcion. Esto expresa el compromiso del Estado con el
respeto de la propiedad y demas derechos reales. Como se ha dicho antes, esto
determina la tasa de credibilidad del Estado.

c¢) Debe buscarse personal competente®® para que ejerza las funciones de
control y tenga los incentivos adecuados para ser fidelizado y evitar su huida al
sector que debe ser controlado®.Hay que impedir lo que pone de manifiesto el
documental Inside Job, que los que ejercen funcion de control en el sector pu-
blico, si son buenos, al poco tiempo se encuentren del lado contrario. Hay que
fidelizar el talento del lado del controlador. La calidad de los controles depende
de la cualificacion de los que los ejecuten y cuando se rebaja el nivel de exigencia
y la cualificacion de los que deben ejercitarlos se disminuye la calidad y reputa-
cion del sistema. Los controles seran tan buenos como sean los controladores que
los ejerzan. Asi Brickdale, en el afio 1901, proponia que, en la organizacion del
registro, deberia haber un nivel superior formado por juristas con experiencia y
un nivel inferior con personal de la administracion ordinaria'®. Si el control ejer-
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cido por el registro es de caracter juridico no tiene sentido que el nivel superior
de la organizacion registral corresponda a los informaticos o agrimensores. Es
totalmente distinta una organizacion registral regida por juristas de aquellas otras
dirigidas por informaticos o topografos.

Precisamente esta era una de las insuficiencias del sistema estadounidense que
destacaba en su critica Richard Powell (el jefe de la oficina era objeto de eleccion
popular y el personal de esta era de libre designacion). No cabe esperar el requisito de
alta cualificacion en auxiliares mal pagados. Es necesario un personal muy bien for-
mado. El hecho de que el efecto sea la posibilidad de perder un derecho y sustituirlo
por compensacion exige una buena preparacion para que esto no ocurra'®!. Pero no
basta con solo una buena preparacion juridica, sino que es necesaria que esta lo sea
en law of property and conveyance'” (propiedad, derechos reales y derecho inmobi-
liario registral). No todo good judge is a good title judge'®. El registro de derechos
tiene la necesidad de invertir en capital humano porque exige un personal mas cua-
lificado!'™. Por eso, los costes de la plantilla son mayores en los sistemas Torrens!®.

3) EL FONDO DE RESPONSABILIDAD. DISENO DEFECTUOSO

Es conocida la expresion «sin responsabilidad no hay registro”'% y la impor-
tancia que Theodor Ruoff atribuy¢ al aseguramiento, hasta el punto de formular-
lo como un principio (the insurance principle)'’.

En el sistema Torrens la existencia de un certificado indefeasible supone,
como se ha visto, que los derechos que no constan alli no tienen efecto, han sido
eliminados (cut off and lost). Esto es consecuencia de haber superado el caracter
derivativo del titulo o, dicho en otros términos, la abstraccion del tercero respec-
to a los vicios que afectan al negocio del transferente.

Un principio de prudencia exige que la concesion de un titulo con efectos
tan fuertes lleve aparejada la provision de un fondo para futuras compensaciones.

La existencia de un fondo de compensacion o de otro tipo de seguro, se con-
vierte en una pieza clave del sistema del registro junto con el control y el titulo
inatacable.

El error en el disefio del sistema en Nueva York consistio en hacer este fondo
opcional, a diferencia de lo que acontecia en el resto de los Estados.

Los enemigos del sistema provocaban o favorecian errores en la fase de
la first o initial registration de manera que al ser el inicio y tener fondos poco
dotados, pues todavia no habian recogido muchas primas, se les llevaba a la quie-
bra'®. Esto es lo que acontecié en California en 1937, un solo caso acab6 con el
fondo y 1levo al desprestigio del sistema'®.
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La idea es que pagan los que se benefician del sistema y se indemniza a todos
los perjudicados, a diferencia del title insurance, que solo protege al que contrata
la poliza''®,

Los contrarios a la implantacion del sistema de registro insistieron en que
el Estado no debia asegurar los titulos propiedad''. Sin embargo, los liberales
ingleses del Cobden Club, que defendian el fiee trade in land, opinaban que no
se trataba de una interferencia en una actividad privada, sino en un cambio en
la manera de contratar que no puede ser realizada por los particulares y que es
gestionada por el Estado!'2.

Ahora bien, en los Estados Unidos, mas proclives a la iniciativa privada y
temerosos ante la intervencidn del Estado, sigui6 latente la objecion de que con
la garantia del Estado se competia con el sector privado'. Por eso, el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos se pronuncié en materia de seguros, dejando cla-
ro qué matices permitirian salvar la constitucionalidad de los fondos de seguros
creados por las leyes Torrens.

Asi, el caso Mountain Timber Co v. State of Washington versa sobre un fondo
de garantia no creado con cargo a presupuestos generales (general taxation), sino
por una disposicion de caracter especial por razon de la actividad y para asegurar
la compensacion por los dafios. Ejemplo de lo anterior es la creacion de un fondo
de garantia de depodsitos para compensar a los depositantes en caso de insolven-
cia de un banco. El fondo se nutre solo de las aportaciones de los depositantes.
Este supuesto es plenamente aplicable al fondo de seguro, creado por las aporta-
ciones de los que registran, y que cubre, con mayor o menor extension, los dafios
causados por las inscripciones registrales!'.

A su vez, en el caso Bradbury on Workmen's Compensation, el Tribual Su-
premo se pronuncia sobre la expresion State insurance fund y precisa que se
refiere solo a un fondo supervisado por el Estado, en vez de por privados, pero
que el Estado en ningun caso garantiza los pagos compensatorios!!>.

Aun asi, en muchas jurisdicciones'¢ siguieron creyendo que las ventajas
econdmicas de un buen registro podian conseguirse independientemente de la
existencia de un fondo de seguro. El no haber comprendido la importancia del
fondo de seguro y la compensacion de los dafios a la hora de implantar un mode-
lo registral fue otro de los grandes errores cometidos.

4) LA POSIBILIDAD DE DESINMATRICULAR. (WITHDRAWAL)

La posibilidad de desinmatricular las fincas, una vez han seguido el proceso
de depuracion juridica y fisica que resulta de las leyes Torrens y que tiene como
resultado la inscripcion y emision del certificado, es un gran error de disefio del
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sistema que no se sustenta ni desde el punto de vista practico ni teérico. Solo
encuentra explicacion en los intentos de acabar con el mismo.

Los autores americanos!!’ subrayan que ninguna desinmatriculacion tiene lugar
porque los propietarios consideren que no estan satisfechos con el sistema. Los causan-
tes suelen ser las compaiiias de titulos, abogados o investigadores de titulos que se nie-
gan a prestar sus servicios o impiden que obtengan créditos de las entidades ligadas a
las compaiiias de seguros de titulos, si la finca esta bajo el régimen del sistema Torrens.

Desde el punto de vista practico, carece de sentido que, habiendo incurrido
en el supuesto mayor gasto que implica la initial registration y sabiendo que uno
de los efectos es reducir el coste de transaccion de las ulteriores transferencias!'®,
se saque la finca del sistema precisamente en el momento en que va a disfrutar de
las mayores ventajas de este.

Desde el punto de vista tedrico, supone desconocer que aunque hay un fin
primario de caracter privado en el hecho de inscribir las fincas en el Registro,
también hay un interés publico en la registracion. El poder publico se ha com-
prometido en la depuracion de la propiedad, en la claridad y delimitacion de los
derechos y en la garantia de las titularidades. Estamos hablando de derechos
reales y su proteccion a través del Registro, una vez realizada la opcidn inicial en
favor de la inscripcion, compete a todos porque a todos obliga.

Los autores estadounidenses'?® dicen, de manera muy grafica, que seria como
construir una linea de ferrocarril (el sistema Torrens) y permitir a los viajeros a
mitad del trayecto bajarse de vagon y llegar andando a la estacion de destino. No
habria mayor desprestigio para esa via férrea.

En Massachusetts, que durante mucho tiempo fue un modelo de referencia
con su Land Court, como se pudo apreciar en las intervenciones de sus jueces en
los congresos de IPRA-CINDER de Chile 2014 y Dubai 2016, en el afio 2000'%,
los enemigos consiguieron, tras multiples intentos, aprobar la posibilidad de
desinscribir, lo que supone que el sistema esta herido de muerte'?.

Robert R. Torrens nunca quiso la voluntariedad en la inscripcion, y menos todavia
la posibilidad de sacar las fincas del Registro o desinmatricularlas, porque ello era dejar
la supervivencia del sistema en manos de los abogados, como asi ha sucedido en Nueva
York y en las demas jurisdicciones en las que las normas lo han posibilitado.

V. LA OPOSICION AL ESTABLECIMIENTO DE UN REGISTRO. LOS
AMIGOS DE LO OSCURO Y LOS QUE VIVEN DEL NEGOCIO DE LA
CONFUSION.

Sucede casi siempre que el establecimiento de un sistema registral, y en es-
pecial de un sistema de efectos fuertes, dé lugar a una importante oposicion, ge-
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neralmente de aquellos que veran sus ingresos reducidos (independientemente de
la razon de sus argumentos). En el caso de los Estados Unidos se opusieron: las
compaiiias de seguros de titulos, que desde el ultimo tercio del siglo XIX comen-
zaron a comercializar sus productos; los personas que realizaban la investigacion
de titulos (abstractors), asi como los abogados (attorneys o conveyancers) que
intervenian en la contratacion'?.

En este aspecto el caso americano no es nada original. En cambio, si lo fue
por lograr imponerse los intereses de los privados a las decisiones del poder
publico, de manera que consiguieron derogar las leyes, hacerlas inaplicables vy,
en las leyes que funcionaban, dar la posibilidad de sacar las fincas del sistema
o desinmatricularlas. Un ejemplo mas de que un grupo organizado es capaz de
imponer sus criterios a un grupo mayor de intereses difusos (l6gica de la accion
colectiva). Por ello, y los ejemplos que nos da la historia son una buena prueba,
hay que tener presente que, aunque el sistema de registration sea superior al re-
cording, no se impone por si mismo. Hay que defenderlo continuamente, como
muy bien saben muchos de los responsables de los registros.

También en Inglaterra y Gales la implantacion del Registro contd con la
oposicion de los solicitors y de la aristocracia terrateniente. La oposicion de los
solicitors se organiz6 alrededor de la Law Society y adoptd distintas formas;
unas veces la oposicion fue frontal (Rubinstein); otras indirectas, pretendien-
do simplificar los documentos como alternativa a la implantacion del Registro
(Wolstenholme y Cherry) y, en el momento final, cuando la adopcién y extension
del registro parecia inminente, propugnaron el registro de documentos (Deeds
Registry)'®.

Asi, el profesor Wolsteholme, que en 1880 redactaba los proyectos de ley y
asesoraba en el Ministerio de Justicia en materia de derechos reales y registro de
la propiedad, era al mismo tiempo la persona que estaba a sueldo de solicitors
y defendia los intereses de estos. Este mismo esquema vuelve a repetirse en el
periodo 1920 a 1925 en la persona de Cherry. En Nueva York sucede lo mismo,
el profesor Alfred Reeves, que presidia el comité Torrens y redact6 la reforma de
ley registral de 1908 en Nueva York, trabajaba para las compaiiias de seguros,
como se descubrid mas tarde, el resultado ya se lo pueden imaginar: un monstruo
inaplicable'*.

En Francia, como puede verse en un manual clasico como el Mazeaud, la no-
bleza y los notarios, que temian perder su monopolio en la contratacion, se opu-
sieron al establecimiento del Registro en la época de Colbert'?*. Posteriormente,
ante los intentos de establecer le Livre Foncier, segun evoca Guillouard en el
Libro del Centenario del Codigo Civil, se opusieron «todos los que viven de la
oscuridad de nuestro sistema hipotecario y que son legion»!?¢. En la misma linea,
Flour de Saint Genis menciona la resistencia tenaz de «los que viven de la falta
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de simplicidad de nuestras leyes»'?” y Guillouard los califica de «irreductibles»

a los que no habra manera de convencer'?. En Italia también se opusieron a un
cambio hacia el sistema tabular alegando que este era contrario a las costumbres
del pueblo italiano, como nos recuerda Gazzoni'®.

Sin embargo, una de las mayores oposiciones al establecimiento de un siste-
ma registral fue la que tuvo que sufrir el mismo Robert R. Torrens en Australia
del Sur™’. La oposicion fue triple: abogados especializados en transacciones in-
mobiliarias, el gobierno de la Colonia y los jueces encargados de aplicar la nueva
norma registral. Torrens tuvo la habilidad de convertir la necesidad de un sistema
registral en un asunto que discutir en la prensa, que fue bautizado como the
people question, y después se presentd a unas elecciones y su programa electoral
consistio en la implantacion del sistema registral. La oposicion de los abogados,
que vivian de la complejidad y oscuridad del sistema antiguo, nunca acabd, pues
tras la aprobacion de la Real Property Act intentaron que la norma fuese vetada
por las autoridades britanicas. Fue tal la oposicion de esta clase, que Torrens
rompid el monopolio de la contratacion del que disfrutaban los solicitors y cred
una nueva clase de brokers no juristas que con la denominacion de Land Brokers
podian formalizar operaciones inmobiliarias''. La oposicion judicial fue muy in-
tensa tras la entrada en vigor de la Ley. El maximo exponente de dicha oposicion
fue el juez Boothby de la Corte Suprema, que consideraba que no podia haber
un titulo inatacable y, por tanto, la ley era invalida por contravenir la legislacion
inglesa. El episodio finaliz con la destitucion del juez, tinico caso en la historia
judicial de Australia.

CONSIDERACIONES FINALES

I. Los Registros de la Propiedad se adaptan muy bien al cambio tecnoldgico
porque estan disefiados como «aparatos» preparados para operar con las nuevas
tecnologias debido a sus principios de tracto o encadenamiento, eliminacion de
derechos contradictorios y no necesidad de investigaciones retrospectivas, basta
una consulta tabular. No es casualidad que la Law Reform Commission de On-
tario optase en los afios 70 por el sistema Torrens (/and title system en su térmi-
nologia) frente al sistema del registro de documentos (registry of deeds/ registry
system) no solo por su superioridad tedrica y practica sino también por adaptarse
mejor al cambio tecnoldgico'*2.

II. Lo importante es crear titulos fuertes y esto depende del nimero de ex-
cepciones que pueden oponerse contra ellos. No se trata de registrar en un dia o
en una hora!® pues, repito, la fortaleza del asiento depende del rigor del procedi-
miento y tarde o temprano se pondra a prueba ante los tribunales, verdadero test
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de los efectos y fuerza de un asiento registral. Por eso, los asientos registrales
valen en la medida que valen ante los tribunales.

III. Tan importante como el disefio del sistema es la organizacion del mis-
mo. La necesaria inversion en capital humano, los incentivos adecuados para
fidelizar el talento y la necesidad de dotarlo de un estatus que lo haga inmune a
la influencia y cambios politicos. En otras palabras, que sean poderes ptblicos
neutrales que gocen de estabilidad en el desempefio de la funcién y no sean re-
movidos a voluntad del politico de turno o por «necesidades institucionalesy sin
que este concepto indeterminado sirva de excusa para no motivar decisiones. En
definitiva, que se encomiende a funcionarios y no a comisarios.

IV. El hecho de que en los EE. UU. hayan fracasado los sistemas de registro
Torrens no significa que no haya seguridad juridica. El problema es ja qué coste
se obtiene la seguridad? El sistema del registro Torrens es superior al recording
no porque los costes explicitos sean inferiores, materia que es objeto de continua
discusion, sino por el ahorro de los gastos que evita en que incurra el titular, los
costes implicitos. Ahora bien, medir solo costes no permite comprender la tota-
lidad de las instituciones, se trata simplemente de una historia contada a medias.
Una de las grandes ventajas de un sistema de registration es que depura los de-
rechos'**. En los Estados Unidos se ha estudiado, fundamentalmente por parte de
economistas, el coste de un sistema y otro en aquellos estados en los que ambos
sistemas estaban operativos. La conclusion alcanzada a finales de los aflos seten-
ta fue que el sistema Torrens ahorraba alrededor de 100$ por cada transmision de
propiedad'®®. Otro importante grupo de académicos sefiald que registrar la pro-
piedad en el sistema Torrens incrementaba el valor de los inmuebles en relacion
con el sistema de recording'®.

No elegir adecuadamente el sistema registral tiene un coste social y este
coste lo pagan los ciudadanos'?’.
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NOTAS

" Este texto es fruto del proyecto PID2020-115660GB.100, financiado por la Agencia
Estatal de Investigacion, y fue la conferencia de apertura del XXII Congreso Internacional de
Derecho Registral IPRA-CINDER celebrado en Oporto del 16 al 18 de mayo de 2022. Agra-
dezco a Maria José Magalhaes, Luisa Clode, Madalena Teixeira, Maria del Carmen Miquel,
Eduardo J. Martinez (Vicesecretario General IPRA-CINDER) y Alfonso Candau (Secretario
General IPRA-CINDER) por haberme concedido el honor de intervenir en dicho acto. A Victor
Ferreres y Pedro J. Tenorio por su inestimable colaboracion materia de Derecho Constitucional
americano. Merece un especial agradecimiento Celestino Pardo que ha compartido conmigo
sus extensos conocimientos a lo largo de innumerables conversaciones.

" Este texto debi6 formar parte del libro homenaje a Sergio Jacomino y solo a mi es
imputable que no lo hiciere. Sirva de agradecimiento a la amistad con la que Sergio me ha
honrado durante mas de veinte afios, de reconocimiento a su extraordinaria inteligencia y al
inconmensurable trabajo realizado para mejorar los Registros de la Propiedad tanto en Brasil
cuanto en el ambito internacional.

' MAPP,1978/79, 3.

? Hay normas registrales en las colonias desde 1626 en Virginia, 1636 en Plymouth, 1638
Rhode Island, 1639 en Connecticut y desde 1640 en Massachusetts, cuya ordenanza fue con-
siderada el modelo de legislacion sobre esta materia. En BEALE,1907, 339 y ss. HASKINS,
1941, 288 y ss.

3 Los sistemas de recording o recordation se clasifican en los Estados Unidos en tres
grandes categorias: a) race statutes; b) notice statutes; c) race-notice statutes. Una exposicion
sintética puede verse en MERRILL y SMITH, 2010, 166-168. En la literatura en espafiol:
MORO SERRANO, 1986, 57-60 y MARTINEZ ESCRIBANO, 2009, 404.

4 La Ley Torrens fue aprobada en referéndum popular en el condado de Cook el 5 de no-
viembre de 1895 por 82.507 votos a favor y 5.308 en contra. No hay que olvidar que Chicago
habia sufrido el Gran Incendio de 1872 que destruyo6 la mayoria de los records, los archivos
registrales y los Uinicos que se conservaron fueron los de la Chicago Title Insurance Company.
En GUYOT CAMERON, 1915,17. Sin embargo, los enemigos del establecimiento del sistema
Torrens consiguieron introducir, tanto en esta primera Ley Torrens como en la segunda de
1897, una disposicion segun la cual la norma no entraria en vigor si no era aprobada en consulta
popular por los habitantes de los condados. La peticion en el condado de Cook para celebrar
el referéndum debia ser suscrita por 2500 personas, lo que permitio con cierta facilidad su
celebracion y la posterior adopcion del sistema. En cambio, en los demas condados la peticion
de consulta popular debia ser firmada por la mitad de los electores y, por ello, nunca se celebro
un referéndum en ninguno de ellos excepto en el condado de DuPage (ubicado al oeste de Chi-
cago). En este tlltimo se celebro la votacion el 3 de noviembre de 1936 y tras una importante
campafia antirregistral financiada por las compaiiias de seguros de titulos, la Ley Torrens no
consiguio entrar en vigor. En POWELL, 1938, 129.

5 TIllinois (1895), Ohio (1896), California (1897), Massachusetts (1898), Minnesota
(1901), Oregdn (1901), Colorado (1903), Washington (1907), Nueva York (1908), Carolina del
Norte (1913), Misisipi (1914), Nebraska (1915), Virginia (1916), Georgia (1917), Dakota del
Norte (1917), Dakota del Sur (1917), Tennessee (1917), Utah (1917). A los anteriores diecinue-
ve Estados hay que afadir las Islas Filipinas (1902) y Hawai (1903).

¢ FEDERAL FARM LOAN BUREAU, 1918, 37 y ss.

7 POWELL, 1938, 74 y 75.
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8 FAIRCHILD, W. y SPRINGER, 1939, 557-577. También puso de manifiesto los errores
en los datos recogidos por Powell, en especial los referentes a Minnesota, el profesor Edward
S. Bade. Las estadisticas presentadas por Powell no se adecuaban a los hechos y los costes que
presentaba sobre la initial registration en relacion con el title insurance no servian para Minne-
sota. No eran correctos ni el tiempo de examen ni tenia en cuenta el valor de las propiedades.
Habia costes que dejaba de computar cuando se trataba de analizar el recording. En opinion de
Bade las conclusiones de Powell no eran definitivas y defendio el sistema Torrens de Minnesota
BADE, 1939, 874-876. El profesor William F. Walsh en su comentario de la obra de Powell,
sin entrar a discutir los datos de este, entendid que el sistema de recording era inadecuado
para las modernas necesidades, abogd por introducir modificaciones en el mismo y estudiar la
posibilidad de un title system obligatorio sin incrementar costes, pero manteniendo el derecho
sustantivo. WALSH, 1938-39, 510-513.

® McDOUGAL y BRABNER-SMITH, 1939, 1151. En respuesta a los criticos de Powell
intervino el profesor de Iowa Percy Bordwell. Este autor era partidario de introducir como re-
formas: un official index en el sistema del reccording y regular ampliamente una accion fo quiet
de the title antes que adoptar el sistema Torrens, al que califica de revolucionario. BORDWE-
LL,1940, 488. La réplica a Bordwell, en la misma revista, corri6 a cargo de Myres McDougal,
quien sefiald que un sistema voluntario, con un alto coste para la initial registration (porque
debia llevarse a cabo un juicio) y sin normas adecuadas para regular la transicion de un sistema
a otro, no podia a ser apreciado por los ciudadanos ni evitar la oposicion de los abogados. No
hay razoén para no construir un sistema en el que la initial registration no fuese menos costosa,
la inscripcion voluntaria fuese subsidiada o se impusiere una inscripcion obligatoria. Expone
como el registro contribuye a hacer liquidos los activos inmobiliarios y a la clarificacion de los
titulos. Afirma que registrar y reunir informacion sobre los titulos de propiedad es una funciéon
publica y que no es logico que se haga tan mal para que tenga que prestarse por los privados.
McDOUGAL, 1940, 68-77.

1" YEAKLE, 1894.

I MASSIE, 1916. Este autor entabld una polémica con William Niblack sobre la viabi-
lidad de un sistema Torrens americano. Eugene Massie defendio la superioridad del sistema
Torrens americano sobre el australiano por tener el primero carcter judicial y abogo por la Ley
Uniforme de Registro (Uniform Land Registration Act). MASSIE, 1917, 751 y 771.

2. GUYOT CAMERON, 1915.

13 NIBLACK, 1903. En 1915 insistié de nuevo en que el sistema Torrens no era necesario
en los Estados Unidos y que sus certificados de propiedad inatacables resultaban contrarios al
due process of law. NIBLACK, 1914-15, 285. No hay que olvidar que Niblack era vicepresi-
dente de la Chicago Title and Trust Company con copias de titulos y abstracts en su haber que
alcanzaron un gran valor tras el gran incendio de Chicago de 1871, en el que se quemaron los
archivos publicos de titulos de propiedad y solo quedaron los privados. Este articulo fue con-
testado por Eugene Massie como se indica en la nota 11.

4 OLMSTEAD, 1902.

5 FIFLIS, 1966, 431-475. Este autor sefiala una serie de razones por las que considera
que el sistema Torrens podria servir nuevamente en los Estados Unidos: 1) En los afios 30 se
inspiraron en un tnico modelo de la Ley Torrens. 2) El libro del profesor Powell publicado
en 1938 no podia ser determinante para la exclusion del modelo Torrens por dos motivos, a)
porque los datos que manejaba eran incompletos y erroneos; b) porque ese mismo profesor pro-
puso en los aflos 60 el modelo de registro, aunque inspirado en la variante inglesa que admitia
los titulos posesorios. 3) Hay que tener en cuenta la experiencia inglesa y las reformas de su

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2601 a 2639. Afio 2023 2629



El fracaso del sistema Torrens en los Estados Unidos

legislacion, en especial lo referente a la primera inscripcion (first/ initial registration). 4) Los
problemas de constitucionalidad de los afios 30 habian desaparecido y las normas registrales
superarian el test de constitucionalidad. 5) Los adelantos tecnoldgicos, en especial la topogra-
fia aérea, facilitaban la elaboracion de mapas a menor coste y con mayor rapidez. 6) el interés
mostrado por la Bar Association en la mejora del sistema de contratacion, cuyos intereses no
podian identificarse con los de las compaiiias de seguros de titulos ni con los abstractors o
«examinadores privados de titulos».

16 BARNETT, 1967-68, 92-94. Este autor considera increible que el sistema Torrens fun-
cione bastante bien en todo el mundo y que no pueda ser adaptado de manera satisfactoria en
los Estados Unidos.

7 BURKE, 1978.

18 SHICK y PLOTKIN, 1978.

1 En opinion de Bostick cualquier profesional de las transacciones inmobiliarias conoce
lo altos que son en Estados Unidos los closing costs derivados de la investigacion y seguro
de titulos y califica la practica inmobiliaria en todas las jurisdicciones americanas de antieco-
noémica, irrazonablemente cara, arcaica, llena de duplicidades y, lo peor de todo, no logra dar
certidumbre al dominio. Por eso, propone Bostick que las lineas generales del sistema registral
inglés constituyan la base para reformar el sistema americano. BOSTICK, 1987, 55-111.

20 McCORMACK, 1992, 61-129. Este trabajo muestra el desconocimiento de los siste-
mas registrales fuera de los Estados Unidos. Asi pone como ejemplo de fracaso del sistema
Torrens a Espana y otros paises latinoamericanos (p. 63).

2l EPSTEIN y NIEMANN, 2014. Hay una corriente que propone mejorar el sistema de
recording y complementarlo con el seguro de titulos como alternativa al sistema Torrens. Esta
es la posicion defendida por Szypszak que llega a escribir, primero, que la poliza del seguro
de titulo es analoga al certificado Torrens y, después, la identifica con el mismo, SZYPSZAK,
2003, 691-692. Se olvida con frecuencia la admonicién de un juez de la Land Court de Mas-
sachusetts a las compaiiias de seguros en la que les recordaba que “solo ¢él concedia titulo”.

2 En el ambito de los paises del Common Law puede verse una enumeracion de proble-
mas en la obra de MAPP, 1978/79, 41. Una sintesis de los problemas que tratan de resolver los
sistemas registrales distinguiendo entre los registros de derechos y los registros de documentos
esta recogido en NOGUEROLES y MARTINEZ, 2017, 297.

2 BRICKDALE, 1886, 7. Seiiala este autor las diferencias que hay para acreditar la titu-
laridad segun los distintos sistemas. Este proceso recibe el nombre de proof of title.

2 KAHNEMAN, 2012, 35.

% La actitud y los comportamientos de los que viven del viejo sistema fue puesto de
manifiesto por la doctrina desde los primeros momentos. Asi el trabajo de ROOD, 1913-1914
contine en la p. 380 y ss. una descripcion de las tacticas seguidas por los que se oponen al
establecimiento de un sistema de registro. Afios después, en la misma linea insisten los autores
que la oposicion no viene tanto de la clase juridica cuanto de la title industry compuesta por: 1)
los abogados que investigan titulo, y emiten opiniones o certificaciones; 2) los abstractors'y 3)
las compaiiias de seguros de titulos. Todos ellos consideran que no tienen mercado mas alla del
sistema de recording. En YZENBAARD, 1977, 380.

26 Resulta de interés la obra del profesor Easterly, que analiza el papel de los expertos que
menosprecian la historia de los paises, consideran que las soluciones son simplemente tecnolo-
gicas y olvidan los derechos de los ciudadanos de los paises para imponer soluciones externas.
En EASTERLY, 2013, 10 y ss.
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27 Caso Tyler v. Judges, 175 Mass. 71 JAN. 3, 1900 que fue planteado ante la Corte Su-
prema de Massachusetts, siendo su presidente el conocido juez Holmes, y después en apelacion
ante el Tribunal Supremo Federal (Tyler vs. Judges, 179 U.S. 405.) El Tribunal Supremo Fe-
deral entendi6é que el demandante carecia de interés para plantear una inconstitucionalidad por
privar a las personas de su derecho de propiedad sin respetar el due process of law porque tenia
actual notice. El Tribunal no entr6 en el fondo. Aunque no hay ninguna sentencia del Tribunal
Supremo Federal en la que se pronuncie acerca de la constitucionalidad de las Leyes Torrens,
hay casos que se aplican por analogia para sustentar la constitucionalidad. Uno de estos casos
el American Land Company vs. Zeis 219, U. S. 44. Dec. 19, 1910, relativo a las notificaciones
y la conclusivness del titulo frente a todo el mundo. El otro caso mas citado es el Mountain
Timber Company vs. State of Washington 243, U.S. 219. sobre la constitucionalidad de las
aportaciones al fondo de seguro. McKENNA, 1925, 26-39

2 Las discusiones en Australia sobre la naturaleza de la funcion registral fueron zanjadas
por el Privy Council en 1905: 4 registrar acts judicially in his limited sphere of registering
titles, and that his certificate is conclusive. En GUYOT CAMERON, 1915, 65.

» People vs Chase, 156 ILL.527; 36 L.R.A. 105, Nov 9, 1896. La impugnacidn se centrd
en que se concedieron funciones judiciales al recorder, ahora convertido en registrar of titles y
ello fue suficiente para declarar inconstitucional la norma. SHELDON, 1901, 78.

30 State vs Guilbert, 56 OHIO ST. 575; 38 L.R.A. 519. June 22,1897. Esta norma fue im-
pugnada por diversos motivos: a) porque no respetaba el due process of law, b) porque permitia
expropiar la propiedad privada sin el consentimiento del duefo; ¢) porque concedia poderes
judiciales al recorder; d) porque era una ley general que no operaba de manera uniforme en
todo el Estado y e) porque disminuia el valor de la obligacion contractual. El tribunal no entrd
a tratar los apartados d) y e), pero la norma fue declarada inconstitucional.

31 Esta ley fue nuevamente impugnada: a) por atribuir poderes judiciales al registrador;
b) por permitir la expropiacion de la propiedad sin seguir el due process of law; c) porque solo
entraba en vigor en los condados que hubiesen votado en favor de la norma y d) porque no era
una ley general sino especial. Todas estas objeciones fueron rechazadas y la norma declarada
constitucional en People vs. Simon, 176 ILL. 165; 44 L.R. A. 801. Oct. 24, 1898.

32 Se reformd la Constitucion y desde entonces el registrador no es un funcionario admi-
nistrativo (ministerial officer) sino judicial (judicial officer). En GUYOT CAMERON, 1915, 67.

33 Especial interés tiene la resolucion de la Corte Suprema de Massachusetts en el caso
Tyler vs. Judges, 175 Mass. 71. Jan. 3, 1900 porque el ponente fue el conocido juez Holmes,
en aquel momento Chief Justice en el mencionado tribunal de Massachusetts. La sentencia sale
al paso de las tradicionales objeciones de no respetar el due process of law, la funcion judicial
del recorder y no haber notificaciones antes de registrar una vez la finca estaba inmatriculada.
La sentencia declara la constitucionalidad de la norma y afirma que a nadie le puede afectar
(lo registrado) definitivamente (concluded), si no ha tenido la posibilidad de ser oido y aunque
algunos métodos son nuevos en este Estado no se puede decir que las precauciones para las no-
tificaciones sean insuficientes en la sustancia o en la forma. En su argumentacion realiza alguna
consideracion sobre la funcion registral y asi entiende que el trabajo ordinario debe hacerse se-
gun las instrucciones y ordenes del tribunal y afirma que tras ser enmendada ley inicial en Mas-
sachusetts el acto de registrar es un acto judicial, aunque lo realice el recorder o su asistente.
Recuerda que los unicos derechos son derechos registrados y cuando la propiedad esté inscrita
nada impide al legislador establecer los requisitos para registrar. En FEDERAL FARM LOAN
BUREAU, 1918, 14y Report of the Committee on the Torrens System and Registration of Title
to the twenty-fourth anual conference of Commissioners on the Uniform State Laws, 1914, 7.
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3% Es el caso de la Ley Torrens de Illinois que, seglin recoge Guyot Cameron, en 1915
habia sido impugnada en sesenta y una ocasion. En GUYOT CAMERON, 1915, 70.

3 REPORT OF THE COMMITTEE ON THE TORRENS SYSTEM AND REGISTRA-
TION OF TITLE TO THE TWENTY-FOURTH ANUAL CONFERENCE OF COMMISSIO-
NERS ON THE UNIFORM STATE LAWS. Washington 1914, 2

3¢ En People vs. Simon, 176 ILL. 165; 44 L.R.A 801. Oct.24, 1898 consideré que los
poderes de los registradores eran analogos a los de los Comisarios de Patentes. Asi en la legis-
lacion federal hay supuestos en los que el ejercicio de funciones ejecutivas conlleva juicios,
Jjudgements o cierta discrecionalidad en la aplicacién de la ley a los hechos. REPORT OF THE
COMMITTEE ON THE TORRENS SYSTEM AND REGISTRATION OF TITLE TO THE
TWENTY-FOURTH ANUAL CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON THE UNIFORM
STATE LAWS. Washington 1914, 4.

¥ NOGUEROLES PEIRO, 2009, 51.

3% FEDERAL FARM LOAN BUREAU, 1918, 43.

3 O'BRIEN, 1989, 375 y ss.

4 BENTHAM, 1843, 417. OFFER, 1981, 28.

‘" HAYEK, 2006, 412.

2 FUKUYAMA, 2004, 10 y ss.

4 NOGUEROLES y MARTINEZ, 2017, 312.

“ FEDERAL FARM LOAN BUREAU, 1918, 24 y 46.

4 Los autores estadounidenses distinguen entre substantive and procedural due process.
ROTUNDA y NOWAK, 1992, 358 y ss. TRIBE, 2004, 1332 y ss. FARBER, ESKRIDGE,
FRICKEY y SCHACTER, 2013, 703 y ss.

4 “Due process in its application to administrative law is essentially a requirement of
notice and hearing”. SCHWARTZ, 1988, 335 y ss. Sobre adjudicatory authority on agencies y
adjudicatory due process MASHAW, MERRILL, SHANE, MAGILL, CUELLAR, & PARRI-
LLO, 2014, 394 y ss.

47 A precise definition of due process of law has never been attempted. It does not always
mean proceedings in court. Its fundamental requirement is an opportunity for a hearing and
defense. (Ballard vs. Hunter (204 US 241)

* «Que no cumpliendo con el registro y toma de razon, no hagan fe dichos instrumentos
en juicio ni fuera de él, para el efecto de perseguir las hipotecas, ni para que se entiendan gra-
vadas las fincas contenidas en el instrumento cuyo registro se haya omitido; (...) Por lo tocante
a instrumentos anteriores a la publicacion de la presente Pragmatica, cumpliran las Partes con
registrarlos antes que los hubieren de presentar en juicio, para el efecto de perseguir las hipote-
cas o fincas gravadas; bien entendido que sin preceder la circunstancia del Registro ningtin Juez
podra juzgar por tales instrumentos, ni haran fe para dicho efecto, aunque lo hagan para otros
fines diversos de la persecucion de las hipotecas o verificacion del gravamen de las fincas. Real
Pragmatica de 31 de enero de 1768, en la que se prescribe el establecimiento de los Oficios de
Hipotecas, pp. 15-16, incluida en Leyes hipotecarias y registrales de Espaiia, tomo 1, volumen
I, Editorial Castalia, Madrid 1989, p. 39 y ss. En opinién de Bienvenido Oliver continué siendo
una formalidad meramente ritual, cuya omisién no producia otro efecto que el de no hacer
fe en juicio, ni fuera de ¢él, los documentos que carecian de dicho requisito para perseguir las
hipotecas. Esto solo era aplicable a los actos sujetos a registro que se hubieren consignado en
documento publico, pues los que carecian de esta solemnidad seguian sometidos al Derecho
civil o comtn. En OLIVER Y ESTELLER, 1892, 283.
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4 FUNAIOLI, 1950, 287 y ss. Los derechos no transcritos, segtin Funaioli, son derechos
validos, pero tienen una eficacia relativa. El conflicto entre los distintos adquirentes se resuelve
en favor del que primero transcribe que adquiere la plena eficacia (p. 292), pero la adquisicion
no transcrita pierde la eficacia no solo ante la transcrita sino respecto a cualquier tercero (p.
297). Otros autores italianos han defendido que, antes de la transcripcion, solo hay un derecho
de crédito (Gentile) o que el derecho real solo se transmite entre las partes, pero para que haya
eficacia frente a terceros es necesaria la transcripcion. En BARASSI, 1952, 448.

% GRETTON y STEVEN, 2013, 82. Seglin estos autores: Ownership passes without re-
cording but it is precarious until recording.

I FEDERAL FARM LOAN BUREAU, 1918, 14, “A proceeding or suit to quiet title
against the whole world.”

52 Fines and recoveries fue el nombre con el que se conoci6 en Inglaterra el procedimien-
to a que dio lugar la feigned action. FORTESCUE-BRICKDALE, 1914, 15. Este procedimien-
to judicial de caracter ficticio recuerda a la in iure cesio romana. Las recoveries estan basadas
en una accion real a diferencia de los fines que resultaban del ejercicio de una accion personal.
En SIMSON, 1986, 125.

53 PARDO NUNEZ, 1993, 123 y ss

3 PLANIOL, 1890. Segtin Planiol, en este procedimiento tiene lugar la publicacion de
tres anuncios (normalmente dos a la salida de la misa dominical y un tercero el dia del mercado
o en tres domingos consecutivos a la salida de la misa) y concluye con una sentencia judicial
declarando libre e irrevocable la propiedad ante las causas de eviccion, resolucion o retracto.
OLIVER Y ESTELLER, 1892, 174. Besson defiende que la idea central del sistema Torrens
—esto es, la obtencion de un titulo de propiedad inatacable, después de haber realizado una
investigacion, publicacion y llamar a los terceros para oponerse que también es propio de la
ciudad de Bremen— tiene su antecedente en el modelo de la appropriance de la Bretafia, que
data del siglo XIV. BESSON, 1891, 63. Segtn Oliver, la appropriance participa de la Auflas-
sung y del juicio de Praklussion germanico y del procedimiento de liberacion o purga francés.
En OLIVER Y ESTELLER, 1892, 174.

5 BESSON, 1891, 291.

% Un esquema similar aparecera por las mismas fechas regulado por la Allgemeine Hi-
potheken Ordnung (Ley Comutin Hipotecaria) de Prusia del afio 1783, segtin sus articulos 93,94
y 95 del Titulo II, la completa y absoluta seguridad en el dominio de los inmuebles solo se lo-
graba cuando se habia adquirido en subasta judicial forzosa, previo el procedimiento de edictos
(Aufgebot) o después de haber obtenido la oportuna sentencia en el juicio llamado de Prékiu-
sion. En OLIVER Y ESTELLER, 1892, 108.

57 Sobre esto puede verse PARDO NUNEZ, 720. En especial Fritz Baur, que relaciona
el paragrafo 55 de la Grundbuchordnung (GBO) (Bekanntmachung der Eintragungen) con el
paragrafo 839.3 del B.G.B. en los casos de renuncia a la notificacién. En BAUR y STURNER,
2009, 202.

8 En los Estados Unidos, tras los distintos pronunciamientos de los tribunales supremos
de los estados, asi como. del Tribunal Supremo Federal en el caso American Land Co. V Zeiss
(219 US 47; 55 Law. Ed. 95. 1910), todas las leyes registrales seguiran el mismo esquema:

a) Determinacion o fijacion del derecho (quiet the title) en virtud de procedimiento judi-
cial para que el derecho produzca efectos y sea vélido frente a todos.

b) Registro del Decreto procedente del Tribunal y emision de un certificado que muestra el
estado de los derechos sobre el inmueble y que tiene caracter inatacable (indefeasible).

% RUOFF, 1957, 16.
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% MEGARRY & WADE, 2012, 146.

¢ BURKE Jr, 1978, 103.

2 REID y GRETTON, 2017,24. En opinién de Bruce Ziff, la idea de espejo no es ade-
cuada porque este invierte la imagen y por ello propone la de idea de foto. ZIFF, 2014, 481.

 En contra de toda esta interpretacion, Guido Alpa cuando escribe: Non sarebbe esatto
dire che la pubblicita é strumento per creare apparenze: la pubblicita crea realta giuridiche.
ALPA, Turin, 1195.

¢ MOSCHELLA, 1973, 217 y ss.

6 MOSCHELLA, 1973, 217, p. 18. También Huber, siguiendo a Gierke, expondra la
Gewere en términos de apariencia del derecho real. BUCHHOLZ, 1976, 21 y ss.

% BRUNNER, 1973, 252y ss.

¢ TORRENS, 1882, 10.

% BAKKER, 1937, 11.

® POTTAGE, 1995, Vol, 383. Mas adelante afiade, p. 385: Registration did not rein-
force or perfect the traditional style of manufacturing titles. Rather it constructed an entirely
new foundation for property in land. En términos similares, Kevin Gray sefiala que: 7itle as
self-authenticating social reality has given way to title as state-regulated bureaucratic fact. En
GRAY,K. y GRAY,S. 2009, 180.

" OLIVER Y ESTELLER, 1892, 50.

I Fundamental para comprender esta orientacion resulta el abandono por la jurispru-
dencia australiana de la expresion Register of title en favor de Title by registration. Asi en el
caso Breskvar v. Wall (1971) el Chief Justice de la High Court de Australia afirmé que: Is not
a system of registration of title but a system of title by registration. That which the certificate
of title describes is not the title which the registered proprietor formerly had, or which but for
registration would have had. It is the title which registration itself has vested in the proprietor.
En STEIN y STONE, 1991, 31.

2 BUCKLAND, y McNAIR, 1965, 69.

» NOGUEROLES PEIRO, 2009, 48

™ Act that involves obedience to instructions or laws instead of discretion, judgment or skill.

> Esta expresion fue acufiada por Buenaventura Agullé como recogen DE AZCARA-
TE, 1833, 241; MORELL Y TERRY, 1917, 239; GONZALEZ Y MARTINEZ, 1931, 274.Ha
esclarecido la autoria de la expresion RODRIGUEZ OTERO, “La feliz frase de el registrador
como fiscal de los terceros ausentes” www.notarios y registradores.org 1 de julio de 2011 y
posteriormente “Nota sobre la feliz frase del registrador como frase del registrador como fiscal
de los terceros ausentes” 8 de octubre de 2012.

6 Sobre el caracter judicial or quasi judicial de la actuacion del registrador en Estados
Unidos puede verse SHELDON, 1901, 84-111.

7 RUOFF y ROPER, 1972, 854 y ss. SIMSON, 1976, 80.

8 DICASTRI, Thom's Canadian Torrens System.2.* edicidon, Burroughs & Company Li-
mited, Calgary, Alberta 1962, 32 y ss.

7 SANDULLI, 1964, 210. La importancia del caracter neutral de la actuacion del regis-
trador es también muy apreciada por la reciente doctrina americana, asi Yoram Barzel escribe:
People use state registry where neutrality is highly valued. En BARZEL, 2002, 186.

8 NICOLO, 1973, 1.

8 TORRENS, 1859, 9.

8 BRICKDALE, 1914, 2.

8 SANDS, 2017, 709.
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8 Hoy son absolute, qualified, possessory, good leashold. Los tres primeros se refieren al
freehold and leasehold title y el ultimo solo al leashold. En MEGARRY & WADE, 2012, 161.

8 SANZ, 1947, 518

8 CUCCARO, 2013, 81

87 POWELL, 319, 1965 citado en FIFLIS, 1966,433. Los costes de la initial registration
en Nueva York segin Powell comprendian los siguientes conceptos: assesed value, asseses-
ment for local taxation, fees colected registrar, land surveyor, lawyer conducting proceeding,
examiners fee, assurance fund. Segin sus calculos el coste de la intial registration era el doble
que el de contratar un seguro. Sin embargo, como pusieron de manifiesto sus criticos, ver notas
7y 8, hacia trampas en los calculos porque cuando computaba los gastos de las opciones distin-
tas al sistema Torrens no incluia ni los gastos del surveyor ni tampoco los legales.

8 Seglin la ley modelo para uniformar la legislacion Torrens en los Estados Unidos, pre-
sentada ante los comisarios para la unificacion de las leyes del Estado en 1914 en Washington,
el title examiner debia ser un oficial del tribunal.

% De official 1o unico que tenian era que habian sido autorizados, pero no eran public
oficial como podian serlo un juez o un registrador. Asi opinaba la doctrina estadounidense de la
época. En NISSENSON, 1939, 185.

% HOPPER, 1917, 21.

I Dorr Viele, que fue presidente de la Asociacion Oficial de Examinadores de Titulos del
Estado de Nueva York, sefiala que hay tres clases de examiners: 1) los attorneys at law que han
sido admitidos; 2) los nombrados por el registrador del condado (County Registrar) que actian
como asalariados del County; 3) las compaiiias autorizadas por la ley. En VIELE, 1917, 12.
Esta posicion choca con lo manifestado por Hopper y por el propio autor de la ley, el profesor
Alfred Reeves, para el que una de las grandes novedades y beneficios de la Ley Torrens de
Nueva York era que los costes de los examiners los pagaba el cliente (propietario o comprador).
REEVES, 1908, 449.

%2 NISSENSON, 1939, 182. Segun este autor se convirtié en una funcién privada.

% El relato de lo acontecido en Nueva York puede verse en HOPPER, 1917, 20-24.

% El secretario del tesoro de los Estado Unidos sefial6 en su comparecencia ante el Co-
mité de Servicios Financieros a la Vivienda que los controles (regulators) no pueden estar en
régimen de libre eleccion pues las instituciones financieras tienden a elegir el control menos
riguroso (the lowest standards and constraints).International Herald Tribune, Friday, March,
27, 2009. Written Testimony House Financial Services Committee Hearing. Consultado en
home.treasury.gov el dia 17 de enero de 2023.

% POSNER, 2010, 341

% ROUBINI y MIHM, 2010, 349.

7 ROUBINI y MIHM, 2010, 350.

% Esta fue en su dia una de las criticas de Richard Powell al sistema americano en re-
lacion con los registros europeos, no tienen personal preparado y especializado en materia
registral. Mientras que el director de una oficina registral en Inglaterra era un jurista de alta
cualificacion, no acontece asi en los Estados Unidos, donde se trata de un politico que ha sido
elegido en votacion popular. En POWELL, 1938, 58-59. Esto mismo afirma Jenkins para el
que los funcionarios no estan bien preparados ni son confiables (are not always competent and
are not always trustworthy) pero aun en el caso que haya un recorder que haga bien su trabajo
siempre hay la posibilidad que se elija una nueva administraciéon y que un incompetente recor-
der llene la oficina de empleados ineficientes. JENKINS, 1915, 3 y 4.
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% Como sefiala Charles Fergurson, un ejemplo claro de este proceso lo ofrecen las agen-
cias de calificacion. Estas agencias calificaban la deuda de los bancos y ademas ofrecian servi-
cio de asesoria a los propios bancos sobre como elaborar los instrumentos para recibir después
una alta calificacion, percibiendo por estos consejos unos elevados honorarios. Sin embargo,
«las agencias de calificacion pagaban mucho menos que los bancos de inversion, de modo que
los empleados de estas ponian todo su empefio en agradar a los banqueros con quienes trata-
ban, con la esperanza de conseguir un empleo en el banco. Muchos de ellos lo consiguieron.
En FERGUSON, 2012, 75. También, la Financial Services Authority (FSA) de Gran Bretafia
puso de relieve la necesidad de fidelizar el talento del lado del controlador para evitar que se
encuentre siempre solo del lado del controlado. Puede verse la noticia en el semanario britanico
The economist del 22 de enero de 2005, pp. 14 y 15. En opinién del economista Yoram Barzel,
el incentivo de los funcionarios (state agents) para operar de manera eficiente y asumir nuevas
funciones es menor porque son retribuidos mediante un sueldo fijo (fixed wage). BARZEL,
2002, 69.

100 Documento mecanografiado y firmado por Charles Fortescue-Brickdale procedente de
la biblioteca H.M. Land Registry en Londres.

101 POWELL, 1938, 67. También, en los afios cincuenta, Eugene L. Heinrich insiste en la
necesidad que los sistemas Torrens sean gestionados por las personas mas competentes y que
no sean politicos —must be non political—. Los sistemas de registration requieren una cualifi-
cacion profesional del mas alto nivel, HEINRICH, 1955, 341.

12 POWELL, 1938, 68. Los autores,que estudian las causas del éxito en Australia y el
fracaso en los Estados Unidos, sefialan como una de las razones del buen funcionamiento en
Australia el que se realizase un cuidadoso examen de los documentos, sobre todo en los prime-
ros afios, que sirvio para evitar errores y prestigiar el sistema YOUNG, 1994, 229.

15 POWELL, 1938, 68.

104 Un ejemplo internacional de inversion en capital humano es la iniciativa CADRI
(Curso Anual de Derecho Registral Iberoamericano) a cargo del Colegio de Registradores de
Espafia en colaboracion con la Agencia Espafiola de Cooperacion y Desarrollo (AECID) y
diversas universidades que cuenta con mas de veinte afios de existencia y mas de cuatrocientos
registradores y profesionales formados en materia registrales.

15 McCormack opina que los mayores gastos de administracion del sistema es la causa
mas importante del fracaso del sistema Torrens en Estados Unidos. Sin embargo, este mismo
autor sostiene que los costes de los usuarios son menores en el sistema Torrens. McCOR-
MACK, 1992, 112. La diferencia entre mayores costes de administracion y menores costes para
los usuarios fue formulada por RISK, 1971, 476-478. Una opinion distinta fue expresada por
John Ginty, este banquero consideraba que, al no tener que copiar la escritura, se reducirian los
costes de la oficina registral y disminuirian los errores. GINTY, 1908, 16.

106 Sobre la importancia de la responsabilidad y la funcion registral puede verse PARDO
NUNEZ, 1995, 720.

17 ROUFF, 1957, 32.

18 Sobre la quiebra de los sistemas Torrens puede verse una referencia en COOTER y
ULEN, 2008, 158.

1% En el ambito iberoamericano es conocido el caso de Puerto Rico, en 1916, en el que
el sistema no pudo indemnizar un siniestro y llevo a un cambio radical en el modo de gestion
del mismo.

119" Cuenta Jenkins, contrario al sistema Torrens, que en el caso que un abstracter haya
sido negligente en el examen de los titulos solo responde ante el que lo ha contratado y no
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frente al tercero que sufrio los dafios causados por haber contratado confiando en el abstrac-
t,informe del titulo, realizado por el abstracter. JENKINS, 1915, 19.

1 OLMSTEAD, 1902, 127.

2. COLQUHOUN DILL, 1893, 31.

13 Asi, por ejemplo, en el caso de que el Estado concediese absolute insurance; signi-
ficaria que no solo cubre los casos de fraude y falsedad en el titulo, sino cualquier error, fallo
u omision por parte de los registradores, asi como cualquier pérdida debida a la irregularidad
de cualquier asiento registral. El Tribunal Supremo de Ohio (State v. Gilbert 56-Ohio St., 575)
sostuvo que con ello competia con los ciudadanos.

4 FEDERAL FARM LOAN BUREAU, 1918,42. Otro caso similar son las leyes pro-
tectoras de las ovejas que exigen la creacion de un fondo que se nutre de las aportaciones de
los duefios de los perros y que sirve para compensar la muerte de las ovejas provocada por los
perros (Hendrik v. Maryland-235 U. S., 610,622)

5 FEDERAL FARM LOAN BUREAU, 1918, 42.

16 Un ejemplo claro es el caso People v. Simon 176 111, 117 ante el Tribunal Supremo
de Illinois. The law (Torrens) can, as we think, stand and accomplish its purposes without it
(insurance fund). FEDERAL FARM LOAN BUREAU, 1918, 43. En Nueva York el error fue
mayusculo al hacer el aseguramiento y la contribucion al fondo opcional.

17 HOPPER, 1917, 29.

8 COMMENTS, 1975, 317

1 HOPPER, 1917, 29.

120 En el capitulo 413 de la ley de 2000 se modifica el capitulo 185, seccion 52 de la Ge-
neral Laws (G.L.) en cuyo capitulo 185 esta incluida la Land Registration Act de Massachusetts
de 1898, ahora bajo el titulo de Land Court and Registration of Title to Land. Posteriormente,
en 2014, se ampliaron los supuestos de desinscripcion (withdrawal). En BUSCHER, G. 4 brief
history of the Land Court. www.mass.gov (consultado el 22 de enero de 2023).

12l SANDS, 2017, 709.

12 HEINRICH, 1955, 336. Este autor pone de relieve que la oposicion mas activa fue
la de las compaiiias de seguros de titulos, incluso cita a un autor que la cifra en el 85%, pero
reconocer que la mas potente fue la de los abogados porque, en su opinion, sin estos no puede
subsistir ningun sistema juridico.

123 OFFER, 1981, 45 y ss. OFFER, 1977, 515 y ss. STUART ANDERSON, 1992, 216
y ss.

124 HOPPER, 1917, 22 y ss.

12 MAZEAUD, MAZEAUD, MAZEAUD y CHABAS. 1999, 535.

126 GUILLOUARD, 2004, 426.

127 FLOUR DE SAINT-GENIS, 1892, 37.

128 GUILLOUARD, 2004, 427.

12 GAZZONI, 1998, 20

130 Una exposicion mas detallada de la oposicion al establecimiento del sistema puede
verse en NOGUEROLES PEIRO, 2011, 29-44.

31 WAHLAN, 1982, 7.

132 A Land title system is also the system that can best be adapted to fit the needs of the
future, particularly when seen as a major component of an integrated land information system,
or when considered on the basis of potential compatibility with electronic data storage and
retrieval technology. En ONTARIO LAW REFORM COMMISSION. 1971, 23.
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133 Durante muchos afios, el Doing Business del Banco Mundial publico rankings entre
los Registros, lo que llevo a prestar atencion unicamente a los plazos de despacho de los docu-
mentos y a su coste explicito, lo que suponia no comprender ni la funcion de los registros ni los
distintos efectos de los sistemas. Median el tiempo de despacho, pero no sabian como abordar
la calidad de las instituciones. En el afio 2021 se anunci¢ el cierre del proyecto Doing Busines,
que tan dafiino habia sido no solo para el Registro de la Propiedad, sino también para otras
instituciones. La critica mas brillante del proyecto que se expone a continuacion la formulo
en su dia el profesor Benito Arrufiadala ha expuesto de manera resumida en el momento del
cierre, para ¢l «la metodologia empleada era parcial, no valoraba la utilidad neta de las regu-
laciones, sino tan solo algunos de los costes explicitos.» (Critica que coincide con la que en su
dia formularon Mac Dougal y Brabner-Smith al trabajo de Powell). «Nunca prestaron atencion
al valor de las instituciones, por ejemplo, a la mayor o menor seguridad juridica de unos u otros
sistemas, o a la reduccion de costes contractuales futuros. Ademas, computaban solo los tra-
mites formalmente obligatorios con lo que se favorecia a los paises anglosajones. Por ejemplo,
Nueva York era la ciudad de referencia para los EE.UU., alli cada contratante inmobiliario paga
los servicios de al menos un abogado, con lo que en cada transaccion operan al menos tres, pero
ese tramite y sus ingentes costes no se incluyeron nunca. Los resultados estaban distorsionados
porque en Europa (Alemania o Espafia) se incluian costes notariales cuando el coste de los
abogados de Nueva York era entre nueve y doce veces mas caro que el de los notarios europeos
de paises con buenos registros.»

Se dedicaron, prosigue Arrufiada, a publicar los resultados a modo de liga y tanto la prensa
financiera internacional cuanto la nacional caian en el cebo de los rankings. El resultado es por
todos conocido, se hicieron reformas que solo mejoraban el ranking del Doing Business sin
necesariamente mejorar la calidad de las instituciones (ejemplo ventanillas unicas, sociedades
express, pero sin resolver problemas del tramite de apertura).

El cierre del Doing Business, opina Arrufiada, sera positivo para las reformas instituciona-
les. Los Registros son catalizadores de la actividad econdmica, su calidad juridica es su atributo
esencial mucho mas que los tiempos y sus costes explicitos. 4/ presentar atencion sobre estos
ultimos(..) Doing Business estimulaba reformas cosméticas (..) Se trata de una version del viejo
problema que aparecié en el mundo del management en los afios 1960 (...) y la gestion por
numeros de la que tardaron décadas en recuperarse. Hoy hay mucha informacion cuantitativa
y poca cualitativa y por, tanto, el gobernante tiene la tentacion de decidir sobre bases cuan-
titativas. ARRUNADA.: En la muerte del Doing Business. 19 de septiembre de 2021 www.
vozpopuli.com. También del mismo autor, 2007, 727-47. 2008, 555-74.

134 En opinion de un economista como Miceli: an important advantage of the Torrens
system is that it clears title to land. MICELI, 2009, 171.

135 JANCZYK, 1977, 215. Los datos empleados en este estudio se refieren al periodo
1938 a 1967 y corresponden al condado de Cook en Illinois. Posteriormente Shick y Plotkin,
tomando datos de 1976 en el condado de Cook, en un estudio financiado por las companias de
seguros de titulos, se llego a la conclusion de que no reducia mucho los costes de transferencia
y que los costes de registro eran mas elevados. En SHICK y PLOTKIN, 1978. En opinion de
Miceli este aumento de costes en un periodo posterior al analizado por Janczyk se debe a que el
sistema Torrens habia dejado de utilizarse de manera habitual y se empleaba solo para registrar
los casos dificiles, un supuesto de self-selection. En MICELLI, 2009, 171.

3¢ MICELI, SIRMANS, MUNNEKE, y TURNBULL, 2002, 566 y 579. En contra, Mc-
Cormack critica los datos de Janczyk por entender que los que registran en el sistema Torrens
también contratan una seguro de titulos y este gasto no es especifico del recording. McCOR-
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MACK, 1992, 108. Ahora bien, los titulos Torrens no necesitan contratar un seguro para ofrecer
seguridad a diferencia de lo que ocurre en los casos de recording. Las causas de su contratacion
nada tiene que ver con el sistema Torrens sino con otros motivos, como el consejo de los abo-
gados y en materia de hipotecas la obligatoriedad de dicho seguro para poder ser titulizadas.
No obstante, reconoce MacCormack que segun un reputado estudio de la Ontario Law Com-
mission los costes de investigacion, asi como el tiempo empleado en la misma son menores
en los sistemas Torrens. ONTARIO LAW REFORM COMMISSION, 1971, 23. También el
profesor Risk concluye que los costes de los sistemas de recording son mayores que los de re-
gistro. Este autor distingue entre los costes para los usuarios, que son mayores en el sistema de
recording, y los costes de administracion del sistema, que son mayores en el sistema Torrens.
El coste agregado es mayor en el sistema de recording.RISK, 1971, 476-478. El analisis mas
completo comparando los costes de los sistemas de registro de derechos y los de documentos,
con especial atencion a los paises europeos, tomando datos proporcionados por instituciones
internacionales (Banco Mundial, Federacion Hipotecaria Europea) asi como los procedentes de
estudios de consultoras (Mercer Oliver Wyman y de otros estudiosos puede verse en ARRU-
NADA, 2012, 156-160).

137 En unas comparecencias celebradas en la Camara de Representantes de los Estados
Unidos en el mes de abril del afio 2006 sobre el tema Title Insurance Cost and Competition, se
puso de manifiesto que en lowa, donde desde 1985 se han inspirado en el sistema Torrens para
ofrecer una State Guarantee, el coste de asegurar una hipoteca de 500.000 § es de 1108, en cam-
bio una hipoteca por el mismo importe en Washington DC tiene una prima de seguro de 1775
$, esto es dieciséis veces mas.UNITED STATES CONGRESS HOUSE OF REPRESENTATI-
VES COMMITTEE ON FINANCIAL SERVICES, SUBCOMMITTEE ON HOUSING AND
COMMUNITY OPPORTUNITY,2006, 28-30, 71-73. En este mismo sentido, considerar que el
sistema de Iowa es un sistema Torrens modificado, se expresan EATON & EATON, 2007, 41.

Trabajo recibido el 21 de mayo de 2023 y aceptado
para su publicacion el 10 de julio de 2023
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El concebido no nacido

The unborn conceived

por

JOSE MARIA TRINCADO AZNAR
Doctor en Derecho. Abogado

RESUMEN: La civilizacion occidental se funda en la nocidon de perso-
na, concepto nuclear y central del Derecho civil que aborda la misma desde
su nacimiento, y aun antes, hasta la muerte y aun después. Los problemas
juridicos que plantea dicho ser humano en el periodo que media entre su
concepcidn y su nacimiento son numerosos y si bien los articulos 29 y 30 del
CC abordan la adquisicion de la personalidad civil y, de modo incompleto,
el estatuto juridico del nasciturus, dichos preceptos, asi como los articulos
959-967 CC, estan pensados principalmente para abordar los intereses he-
reditarios del nasciturus y, en particular, los derechos del hijo pdstumo en
la herencia paterna. Asi todo, la doctrina y la jurisprudencia han hecho un
esfuerzo por completar el estatuto juridico del nasciturus aplicando el princi-
pio «pro iam nato habetur» contenido en el inciso segundo del art. 29 CC no
solo al ambito patrimonial. A la aplicacion de dicho principio a practicamente
todos los ambitos del derecho civil (persona, familia, sucesiones, contratos
etc.) hemos dedicado este trabajo.

ABSTRACT: Western civilisation is founded on the notion of the person; a
core and central concept of civil law, which encompasses since birth, and even
before birth, until death and beyond. The legal problems posed by such a human
being in the period between conception and birth are numerous. Although articles
29 and 30 CC deal with the acquisition of civil personality and, incompletely, with
the legal status of the nasciturus, these precepts, as well as articles 959-967 CC,
are mainly designed to deal with the inheritance interests of the unborn child and,
in particular, the rights of the nasciturus in the paternal inheritance. However,
doctrine and jurisprudence have endeavoured to define the legal status of the
nasciturus by applying the principle “pro iam nato habetur” contained in the
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second paragraph of art. 29 CC beyond the sphere of the estate. We have applied
this principle to practically all areas of civil law (personal, family, inheritance,
contracts, etc.) in this work.

PALABRAS CLAVE: Nasciturus, postumo, personalidad civil, persona
KEY WORDS: Nasciturus, civil personality, person, unborn conceived
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I. INTRODUCCION.

El problema de la nocién juridica de «persona» tiene —en palabras de LEGAz
LAcAMBRA— «el interés intrinseco de constituir uno de los temas mas importan-
tes de la ciencia y la filosofia del derecho» (1951:15 y 1960:107). En efecto, no
es que el concepto de persona sea un tema importante, sino que es el tema esen-
cial y basico del Derecho, hasta tal punto que ha podido afirmarse con acierto
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que «la civilizacion occidental se funda en el concepto de persona» (RiBAs ALBA,
2011:449). Y, por ello, no es de extrafiar la enorme discusion cientifica a la que
ha dado lugar. Y es que como sefiala DE CAsTRoO «el valor central que por si tiene
la persona en el Derecho Privado explica la confusion y falta de claridad de su
concepto en la doctrina pues necesariamente han de repercutir sobre él las dis-
tintas concepciones de la vida» (1984:20).

Destacaba, con razon, SENTiS MELENDO que «desde el nacimiento y aun an-
tes, hasta la muerte y después de ella, se transita juridicamente» (SENTIS, s.f:X).
Sin embargo, dicho transito juridico del ser humano antes del nacimiento plantea
especiales problemas juridicos porque no hay consenso sobre cuando se puede
considerar que se pertenece a la especie humana y, en consecuencia, se es perso-
na: ;desde la concepcion o desde el nacimiento?'. En todo caso, en este trabajo
nos limitaremos al analisis de la regulacion contenida en los articulo 29 y 30 CC,
asi como al tratamiento que ha recibido el nasciturus por parte de nuestra juris-
prudencia civil no siendo pretension del mismo reflexionar sobre el tratamiento
constitucional de problemas, sin duda mas relevantes pero ajenos al Derecho
Civil, como son los relativos a la consideracion juridica del nasciturus como vida
humana y como persona?.

II. LA ADQUISICION DE LA PERSONALIDAD CIVIL

1. LA PERSONALIDAD JURIDICA: UNICA O MULTIPLE?

Comienza afirmando el art. 29 del CC que «el nacimiento determina la per-
sonalidady» exigiendo el art 30 que dicho «nacimiento [sea] con vida» y que
se produzca el «entero desprendimiento del seno materno». Por tanto, dichos
preceptos anudan la adquisicion de la personalidad al momento del corte del
cordon umbilical, en atencion al necesario desprendimiento por entero del feto
del seno materno que exige el art. 30 in fine CC. En todo caso, la expresion de
que el nacimiento con vida determina la adquisicion de la personalidad contenida
en dichos dos preceptos debe interpretarse de acuerdo con un criterio sistematico
en atencidn al texto en que esta ubicado y asi entender que se refiere solo a la
personalidad juridico civil. Y es que, aunque es cierto que la doctrina mayoritaria
tradicional considera que la personalidad juridica es inica®, dicha concepcion no
es ya sostenible porque si bien la persona es una y la personalidad es una, su ma-
nifestacion en el Derecho (su personalidad juridica) puede ser multiple y adoptar
diversas formas y requisitos de adquisicion segun el sector del ordenamiento en
el que nos encontremos. A favor de dicha tesis cabria esgrimir, ademas de los an-
tecedentes historico-legislativos®, que aquellos articulos —el 29 y 30— se hallan
en un Codigo CIVIL’ y, a fortiori, estan ubicados sistematicamente dentro del
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Titulo denominado «Del nacimiento y la extincion de la personalidad CIVIL»
lo que presupone, a contrario, la posible existencia de otra personalidad juridica
no-civil. El CC, en fin, ni regularia ni deberia hacerlo la personalidad juridica
primaria y si solo la personalidad juridica civil®.

2. La ADQUISICION DE LAS DIVERSAS PERSONALIDADES JURIDICAS EN EL AMBITO CIVIL,
PROCESAL Y PENAL

La teoria que se sostiene la pluralidad de personalidades juridicas ha re-
cibido consagracion legal por dos vias: la aprobacion de la LEC y la doctrina
penal sobre el nacimiento, doctrinas ambas que anticipan a un momento previo
al indicado en los articulos 29 y 30 CC la adquisicion de la personalidad en sus
respectivos ambitos. Veamos pues, con mas detalle, cuando se adquiere la per-
sonalidad juridico civil, cuando se adquiere la personalidad juridico procesal y
cuando la personalidad juridico penal.

2.1. Adquisicion de la personalidad juridico civil

Como decimos, viene regulado por los articulos 29 y 30 CC. Aquel conserva
su redaccion original de 1889, pero este fue modificado por la disposicion final
3.2delaLey 20/2011, de 21 de julio. Veamos la evolucion de este tltimo precep-
to, porque a las diversas manifestaciones del principio «pro iam nato habetury
contenido en el art. 29 CC dedicaremos la segunda parte de este trabajo.

1. La redaccioén original del art 30 CC. Con anterioridad a la reforma ope-
rada por la Ley 20/2011 en el art. 30 CC, dicho precepto sefialaba que «Para
los efectos civiles, solo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana
y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno.» Por
tanto, dicho precepto exigia, en la redaccion ya derogada, dos requisitos para
poder reputar nacido al nasciturus: la figura humana y la vida independiente du-
rante 24 horas. El primero de dicho requisitos —figura humana— era heredero
de nuestro Codigo de Partidas y este, a su vez, del Derecho Romano, y negaba
personalidad civil al nacido con apariencia externa no humana [fetos acéfalos,
bicéfalos hemicéfalos, ciclopes] (DE Castro, 1984: 105). El segundo requisi-
to —supervivencia del nacido durante 24 horas— fue fuertemente rebatido por
nuestra mejor doctrina civil ya que, sefialaba ALBALADEJO, desde el instante en
que nace, todo nifio es persona e inscribible en el Registro (1997:166-191) y
ello porque, a juicio de dicho autor, la redaccion original del art 30 CC no solo
era contrario al principio de dignidad de la persona consagrado en el art. 10 CE,
sino que, ademas, habia sido derogada por el art. 24.1I del Pacto internacional de

2644 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2641 a 2678. Ao 2023



José Maria Trincado Aznar

derechos civiles y politicos, hecho en Nueva York el 19-12-1966 (instrumento de
ratificacion de Espafa publicado en el BOE 30-4-1977) asi como por el art 7,1 de
la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20-11-1989
(instrumento de ratificacion de Espafia publicado en el BOE de 31-12-1990) que
disponen que: «fodo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimien-
to...», debiendo recordar que dichos tratados internacionales validamente cele-
brados, una vez publicados oficialmente en Espaiia, pasaron a formar parte del
ordenamiento interno (art. 96.1 CE) asi como que, por imperativo del art 10.2
CE, las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia.

2. La redaccion vigente del art 30 CC. A fin de adaptar nuestra legislacion
civil a dichos instrumentos internacionales suscritos por Espafia y haciéndose
eco de la doctrina critica vertida por ALBALADEJO a la redaccion original del art 30
CC,laLey 20/2011, de 21 de julio da nueva redaccion a dicho precepto eliminan-
do dichos dos requisitos (la figura humana y la «viabilidad legal» representada
por la supervivencia del nacido durante 24 horas) sefialando ahora que «/a per-
sonalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido
el entero desprendimiento del seno materno». Actualmente, por tanto, dicho pre-
cepto subordina la adquisicion de la personalidad juridica civil exclusivamente al
nacimiento con vida (ya no se precisa que el nacido sobreviva 24 horas, sino que,
con un solo segundo, basta) y que se produzca «el entero desprendimiento del
seno maternoy, lo que tiene lugar cuando el feto se s