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Historia del Registro de la propiedad
colonial en Guinea (1888-1948)!

Colonial Land Registry history in
Guinea (1888-1948)

por

FERNANDO MARTINEZ-PEREZ
Profesor titular de Historia del Derecho
Universidad Autonoma de Madrid

RESUMEN: Tras los fracasos durante el siglo XIX para hacer de Guinea una
colonia de asentamiento, el sistema de publicidad inmobiliaria que se estableci
en el siglo XX respondi6 a dos propoésitos: que fuera institucionalmente barato y
que permitiera una agil y econémica negociacion de los titulos para unos colonos
europeos que no pretendian hacer de aquella tierra hogar ni patria, sino especular
con la riqueza generada alli. Como consecuencia, se optd por implantar algunos
elementos del sistema 7orrens que favorecian la movilidad. Pero se desecharon
otros que tenian una dimension constituyente de nueva propiedad como la per-
fecta identificacion de la finca, el caracter inatacable de los titulos, la responsa-
bilidad del Estado o la consideracion del registrador como un juez territorial. El
tipo de Registro finalmente adoptado consistio, sin embargo, en la trasposicion
del sistema que regia en Espafia, con unas desusadas facilidades para la movili-
dad del sistema australiano, y todo ello mediatizado por fendémenos no previstos,
como la necesidad de legitimar la propiedad individual indigena. Estos factores
unidos a la desproporcion entre la complejidad técnica del sistema y la falta de
personal especializado para su gestion explican que, antes que una herramienta
para la constitucion y garantia de nueva propiedad, el Registro pudo convertirse
en un obstaculo. Aunque Guinea ecuatorial, a diferencia de otras experiencias
coloniales, fue un fallido laboratorio de soluciones de registracion, si demostro,
contra lo que doctrinalmente se afirmaba en la Peninsula, la posibilidad de la
integracion institucional del Registro con un Catastro dependiente.

https://doi.org/10.36151/rcdi.2025.807.01 13



Historia del Registro de la propiedad colonial en Guinea (1888-1948)

ABSTRACT: After the attempts to turn Guinea into a settlement colony during
the 19th century failed, the land registration system that was established in the
20th century served two purposes: being institutionally cheap and to allowing an
agile and economical negotiation for european settlers who did not intend to make
that land their homeland, but merely to speculate with the wealth generated there.
In consequence, it was decided to institute some elements of the Torrens system
that favoured mobility. But others that had a constituent meaning of new ownership
were discarded, such as the perfect identification of the estate, the indefeasibility
of titles, the accountability of the State or considering the registrar as a territorial
judge. Nontheless, the type of registration that was finally adopted consisted in the
transposition of the land law system that governed in Spain, with some facilities
for the mobility of the Australian system. All of this was obstructed by unforeseen
phenomena in colonial policy like the necessity to legitimize indigenous private
ownership. These factors, as well as the disproportion between the technical
complexity of the system and the lack of specialized personnel for its managment
explain how, before being a tool for the constitution and guarntee fo new property
rights, the Registry had perhaps become and obstacle. Nevertheless, and even
though Equatorial Guinea, unlike other colonial experiences, was a failed
laboratory for registration solutions, it was proven —against what was claimed
by 20th century legal doctrine in Spain— that an institutional integration of a
Registry with a dependent Cadastre was feasible.

PALABRAS CLAVE: Registro de la propiedad, Historia, Guinea Ecuatorial,
Colonialismo, Catastro, sistema Torrens

KEYWORDS: Land Registry, History, Ecuatorial Guinea, Colonialism,
Cadastre, Torrens system.

SUMARIO: 1. EL SISTEMA TORRENS DE PUBLICIDAD INMOBILIA-
RIA EN EL REFORMISMO ESPANOL FINISECULAR. 1.1. Torrens parA Es-
PANA: MOVILIDAD Y PRINCIPIO CONSTITUYENTE DE PROPIEDAD. [.2. LA INVENCION DE LA
EXCEPCION FILIPINA DE UN TORRENS COLONIAL ESPANOL. I.3. LIBROS “CATASTROS” Y
REGISTROS DE CONCESIONES EN GUINEA.—II. “NI PARA ASENTAR UN HOGAR,
NI PARA BUSCAR UNA PATRIA”. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN
GUINEA (1904-1926). I1.1. DE LA SENCILLEZ DE LA LEY AL FARRAGO REGLAMENTARIO
(1904-1905). 11.2. PRACTICA DEL SISTEMA. I.3. TORRENS EN OTRA AFRICA ESPAROLA.
EL PASTICHE SAHARAUI DE GUINEA Y LA IMITACION DEL PROTECTORADO FRANCES.—III.
NUEVAS ESTRATEGIAS COLONIALES. PROPIEDAD INDIVIDUAL INDi-
GENAY EXPLOTACION FORESTAL DEL CONTINENTE. III.1. LA VISITA DE
INSPECCION DEL REGISTRADOR SERRANO UBIERNA. III. 2. SUSPENSION DE CONCESIONES
Y FAVORECIMIENTO DE LA PROPIEDAD INDIVIDUAL INDIGENA. III.3. EL REGISTRO TE-
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RRITORIAL EN GUINEA. EXCEPCION COLONIAL DE INTEGRACION DE CATASTRO Y REGIS-
TRO.—IV. ECOS DE LA REFORMA HIPOTECARIA EN LA COLONIA. IV.1.
LA NEGACION DEL MODELO TORRENS EN LA POSGUERRA CIvIL. IV.2. CONSTITUCION DE
PROPIEDAD PRIVADA COLONIAL FRANQUISTA.

I. EL SISTEMA TORRENS DE PUBLICIDAD INMOBILIARIA EN EL
REFORMISMO ESPANOL FINISECULAR

I.1. ToORRENS PARA ESPANA: MOVILIDAD Y PRINCIPIO CONSTITUYENTE DE PROPIEDAD

En la ultima década del XIX, los circulos juridicos espafioles no eran ajenos
a la moda que habia alcanzado el sistema australiano de registracion de la pro-
piedad también conocido como Acta Torrens que, con multiples variantes, llegd
a conformar en la primera mitad del siglo XX uno de los modelos de publicidad
inmobiliaria reconocidos en el derecho comparado moderno?®. Este sistema, re-
ducido a sus elementos esenciales, destacaba para sus coetaneos en Espafia por
hacer posible una extrema y muy barata movilizacion de la propiedad inmueble,
a través de la construccion de un “titulo real” que incorporaba el derecho sobre
la finca y en el que debian afnadirse cuantas vicisitudes de transmision, modifica-
cion o extincion de la propiedad o derechos reales se produjeran ulteriormente.
De manera que las transmisiones de los inmuebles podian llegar a efectuarse por
mero endoso. La construccion de este titulo era resultado de un complejo proce-
so de identificacion de la finca y de su situacion juridica en el que el encargado
del Registro resumia, cancelaba —o desconocia— cualquier situacion juridica
previa. La finca era una realidad fisica exclusiva que se concretaba en que ese
titulo venia siempre acompaiiado de un plano levantado por profesionales téc-
nicos, agrimensores o topografos. El “titulo real”, asi construido, tenia caracter
absolutamente inatacable cuando se coordinaba con la inscripcion en un Registro
Central, de manera que no podia verse desvirtuado practicamente en caso alguno.
Para los supuestos en los que con posterioridad quedaran acreditados errores en
la construccién del titulo, la satisfaccion del verdadero duefio no se producia
mediante la nulidad del “titulo real” erroneo, sino mediante una indemnizacion
con cargo a un seguro habilitado y sufragado por el Estado, cuyo fondo se nutria
de una tasa que se devengaba a todos los usuarios de este sistema de publicidad
en el momento de realizar la inscripcion’.

Pero, mas alla de estos caracteres, el sistema Torrens partia de la peticion
de un principio, que puede resultar quizas obvio a los historiadores, pero que
suele perderse de vista en los andlisis de derecho inmobiliario comparado. Este
principio, de fundamento feudal y consustancial a los derechos inmobiliarios del
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common law, era el que atribuia a la Corona la propiedad de todas las tierras*.
De manera que el caracter inatacable del titulo real constituido por el Estado, el
fondo de garantia provisto por el mismo Estado para indemnizar los errores en
la constitucion del titulo, la consideracion del registrador como juez territorial,
o incluso, en algunos casos, el caracter obligatorio de la primera inscripcion, no
serian sino sus corolarios. Este principio, verdaderamente constituyente (y no la
seguridad, menores costos y facilidades de movilidad de la negociacion inmobi-
liaria con Acta Torrens) es el que mejor permite distinguir el anglosajon sistema
australiano de otros “Registros de derechos”. Efectivamente, hoy ya se puede
sostener solventemente que, mas que innovacion anglosajona, el sistema se in-
cardinaba genuinamente en la familia de los Registros de derechos de impronta
germanica’. Sin embargo, el debate suscitado sobre cuanto de germanico tenia el
acta australiana en sus origenes no nos resulta interesante por hacer mas o menos
justicia al colaborador prusiano de Torrens. Si el debate merece ser traido aqui a
colacion es porque pone de manifiesto que, incluso en el momento primigenio de
su gestacion, el acta australiana bien podia resultar de un proceso de hibridacion,
que no dejo de reproducirse a lo largo del ochocientos y primer novecientos, dan-
do lugar a otras mutaciones y variantes, e incluso a su asuncion en otras latitudes
con algunos “correctivos”.

Dicho en otros términos, por sobre otras consideraciones aventuro que el
impacto (para su adopcion, pero también para su rechazo) que gener? el sistema
Torrens en este momento finisecular en toda Europa no tuvo tanto que ver con
algunos de sus efectos comprobados en la experiencia australiana, y ni siquiera
con su naturaleza de medio constitutivo de la titulacion en las transferencias de
la propiedad, sino con ese elemento autoritativo de la intervencidn del Estado en
la definicion de la propiedad y en la organizacion de un espacio que se suponia
o pretendia “nuevo”. Ejemplos de sistemas de publicidad inmobiliaria consti-
tutivos de derechos ya se habian dado en la historia del derecho europeo.Sin
embargo la idea de incorporar el sistema 7orrens en la vieja Europa resultaba tan
atractiva (pero también, para algunos, tan peligrosa) porque suponia asumir la
peticion de ese principio de titularidad estatal de las situaciones de dominio, con
la consecuencia de que podia llegar a plantearse una abrogacion masiva de las
titularidades preexistentes para su reseteo sin excepciones a través de su deslinde
generalizado ordenado como expresion de la soberania del propio Estado. De
manera que, si podia ensayarse sin peligro en espacio colonial, era mucho mas
dificil que fuera admitido en el metropolitano’.

Joaquin Costa se arrogaba en su conocida obra sobre la Reorganizacion del
notariado, el Registro de la propiedad y la administracion de justicia®, el papel
de pionero en haber dado a conocer el sistema en Espafia desde 1883°. Siete afios
mas tarde podia ademas jactarse de que la introduccion del sistema australiano
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hubiera cundido en multiples iniciativas, pero todas conducentes a simplificar y
abaratar los costes de la negociacion inmobiliaria!®. Pues, en efecto, si en aque-
llos afios en Espaiia se invocaba el sistema australiano era por uno de sus rasgos
esenciales de procurar una muy agil y, sobre todo, econdmica transmision y ne-
gociacion de los inmuebles. Hasta el punto de que “Torrens” era sindénimo de
“movilizacioén de la propiedad”, sin preocuparse por esos otros elementos que
también resultaban consustanciales a este modelo, y que tenian que ver con esa
constituyente dimension registral'!. Esto es, se buscaba simplificar y abaratar los
costes de transaccion y de la hipoteca (esto ultimo gracias a la figura de la pigno-
racion del titulo real), sin poner mucha atencion en otros elementos de publicidad
inmobiliaria y seguridad juridica preventiva del sistema australiano que se dedu-
cian de la Registration of titles Act de 1858. Si dejamos a un lado las multiples
iniciativas que proponian combinar el régimen vigente de la Ley Hipotecaria con
esas facilidades de movilizacion del acta australiana, no habia en el arranque de
la década de los noventa en Espaiia, salvo una excepcion, iniciativa oficial alguna
para el ensayo del sistema australiano en los territorios ultramarinos espafioles'?.

[.2. LA INVENCION DE LA EXCEPCION FILIPINA DE UN TORRENS COLONIAL ESPANOL

La excepcion era Filipinas, aunque la atribuciéon de estar ante un ensayo
Torrens en aquel archipiélago no fue nacional sino foranea'’. All4, en los afios
ochenta el Gobierno habia adoptado algunas disposiciones para la composicion
o legitimacion de ocupaciones de bienes realengos'*. Solo alli, respecto de es-
tos bienes vacantes y en mayor medida que en las Antillas (y, por supuesto, a
diferencia de la Peninsula) podia partirse del presupuesto, tan natural al sistema
australiano, de que el Estado era el propietario de toda la tierra y que no habia
propiedad privada por entonces sino como resultado de la tolerancia o concesion
del Estado. Esto es, la conveniencia de legitimar, no cualquier tipo de ocupacio-
nes de bienes, sino los realengos en aquellas islas era lo que permitia calificar alli
algunos procedimientos de reconocimiento registral de propiedad como procesos
de formacion de titulos propios del sistema australiano. Porque solo alli en Fili-
pinas también se daba la condicion tan favorable para hacer un cambio radical
en el sistema de publicidad inmobiliaria de no haber de hecho ni Registro de la
propiedad, ni antecedente de Contaduria, Anotaduria u Oficio de hipotecas'.

Una vez que la composicion de los realengos entré en las clasificaciones del
comparatismo colonial europeo como especie espaiiola de sistema Torrens, se
genero el curioso retorno de su reconocimiento como tal especie por la ciencia
juridica espafiolal®. Esta identificacion siguié produciéndose incluso mas alla del
desastre de 1898 en un hilo que, a los efectos de este trabajo, ya no podemos
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seguir mas aqui'’. Sin embargo, en Espafia no dejaron de oirse las voces de quie-
nes cuestionaron el parentesco, no solo por discutir genealogia, sino también
porque desde una posicion critica con el sistema Torrens negaron la peticion del
principio sobre el que estaba asentado'®. En estos primeros afios noventa en la
Peninsula se discutia si este sistema respondia a la escuela individualista, socia-
lista o utilitaria. Existia, en todo caso, un consenso sobre que era desaconsejado

e incluso peligroso para las naciones “viejas”".

1.3. LIBROS “CATASTROS” Y REGISTROS DE CONCESIONES EN (GUINEA

En las posesiones “nuevas” de la Guinea espafiola, periferia colonial de la
periferia ultramarina, que habia quedado fuera de foco de todos los debates so-
bre regimenes hipotecarios, se venian haciendo desde 1858 de forma esporadica
sin mucha conviccion ni fortuna algunos ensayos de colonizacion que se con-
cretaban en la utilizacion del instrumento de la concesion de tierras a favor de
aventureros y desesperados colonos, trabajadas forzosamente por unos también
forzosamente desplazados y siempre insuficientes braceros negros®. Incluso des-
pués del reparto del continente en 1885, los problemas para la explotacion de la
colonia no tuvieron tanto que ver con el régimen hipotecario o con la atraccion de
capitales y colonos europeos, sino con la falta de mano de obra que, en estado de
neoesclavitud, poder traer a la isla de Bioko (SUNDIATA, 1996). La dimension
constitucional de la cuestion de los “braceros” es de sobra conocida y ha sido
suficientemente tratada por todo tipo historiografia, también la que nos es mas
familiar?!. Esta cuestion condiciona permanentemente la historia de propiedad
colonial que aqui nos interesa.

Todos esos intentos tenian normativamente un esquema comun consisten-
te en una disposicion organica del disefio de las autoridades para aquellas po-
sesiones que incorporaba o se acompaifiaba inmediatamente de una norma que
arreglaba el régimen de concesion de terrenos para su explotacion colonial y
de reconocimiento de situaciones previas??. Respecto de los indigenas, solo fue
a partir del estatuto organico de 1868, cuando se les reconocié como “hijos del
pais” unos derechos de propiedad, (justificados sobre las antiguas Leyes de In-
dias) que, sin embargo, también venian acompaiiados de deberes de prestacion
forzosa de trabajo personal®. En el caso de las posesiones espafiolas de Guinea,
los repetidos fracasos de esta aventura colonial, y los muy magros beneficios que
ya cabia esperar de la misma a final de siglo, daban pie a que el disefo institucio-
nal se rodease de precauciones para que la colonizacion no generase demasiados
gastos al Estado®.
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Pues bien, mientras en la Peninsula se discutia sobre la adopcion en la me-
tropoli del sistema Torrens, y sobre si lo que se estaba introduciendo en Filipinas
era esto u otra cosa, desde ese rincon del continente africano, su gobernador
se dirigio al Ministerio de Ultramar pidiendo infructuosamente un Registro de
propiedad®. Cuando el gobernador general hizo esta peticion regia el decreto
organico de 17 de febrero 1888%¢ y un reglamento de finalidad fundamentalmente
fiscal sobre “concesiones, cambios dominio e impuestos sobre ellos” de septiem-
bre de 1891%. Obviamente, para la consecucion de estos propositos fiscales era
preciso no solo conocer la atribucion de estas concesiones, y de las transferencias
de su dominio, sino también la situacion de cualesquiera otros terrenos reducido
a cultivo en las que los duefios no hubieran solicitado titulo de propiedad, asi
como de aquellos que los duefios hubieran ocupado, o roturado arbitrariamente
respecto de los concedidos. La publicidad de todas situaciones se confiaba a que
todos estos terrenos estuvieran “inscritos” (art. 6).

Sin perjuicio de lo que se indicara oportunamente, no parece que la peticion
del gobernador viniera obligada por un sensible incremento en el movimiento
de la propiedad, sino, mas bien, por el abandono de la situacion registral de esas
concesiones una vez que las mismas se inscribian a favor de primer concesiona-
rio en unos libros que el gobernador llamaba de “catastros”™. La respuesta del
Ministerio fue negativa y basada en el escasisimo movimiento de la propiedad
que se observaba en la colonia y en los crecidos gastos que el establecimiento
del Registro comportaria. Aunque ello no era obice para que se ordenara a este
funcionario que tomase medidas para saber a quiénes pertenecian las fincas que
habian ido cambiando de manos desde una primera concesion y, acto seguido,
utilizase esos “catastros” para reflejar en los mismos esas transmisiones, pues
esos libros habrian de servir de base al futuro Registro de la propiedad, por en-
tonces prematuro®.

Sin perjuicio de los motivos de fondo que llevaban a desechar de momento
la idea de un Registro de la propiedad en Santa Isabel, es cierto también que la
frustrada solicitud del gobernador se enmarcaba en esos primeros afios noventa
en un aumento del interés desde la metropoli en invertir en esa colonia, funda-
mentalmente en el cultivo del cacao, sobre todo tras la apertura de los puertos
peninsulares y el establecimiento de una linea regular, aunque de escasa frecuen-
cia, que unia Santa Isabel con Barcelona. Este cambio también puede apreciarse
en el incremento de las solicitudes de concesiones de gran extension que llegaron
al Consejo de Filipinas y posesiones en Guinea, cuya resolucion pone de mani-
fiesto que el decreto de 1888 en la parte de arreglo de la propiedad colonial y el
reglamento de 1891, por su naturaleza eminentemente fiscal, se habian quedado
muy cortos o resultaban ya obsoletos. Aventuro que las expectativas sobre el
incremento del trafico con la colonia derivada de la explotacion del cacao por
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capitalistas fundamentalmente catalanes pudo llevar a las autoridades a terminar
de desechar un frustrante modelo de colonizacion de asentamiento que resultaba
ruinoso para las ademas apuradas arcas del Estado, en cuanto basado en la dificil
atraccion a latitudes ecuatorianas de colonos dispuestos a establecerse, y en la
subvencion de unas ayudas que no solo eran monetarias sino también de preciada
mano de obra negra.

En efecto, a golpe de resolucidn en los expedientes de concesiones fueron
afiadiéndose nuevos requisitos y condiciones para su otorgamiento y, por lo que
aqui interesa, también para su inscripcion y publicidad. Las dos adiciones mas
interesantes que se introdujeron en el régimen de concesiones fueron la exigencia
en 1893 de memoria y plano para todas las solicitudes de concesion que pasasen
de 50 hectareas®; y la formacion de unos nuevos titulos de propiedad elaborados
por el gobernador y convalidados por el Consejo®!. En noviembre de 1897 el
Ministerio de Ultramar aprobd un nuevo reglamento de concesiones que el go-
bernador general de Guinea habia propuesto algunos meses antes. De esta norma
ha de interesarnos aqui su art. 7:

“Al expirar el tercer afio de la concesion solicitara el concesionario del Sr.
Gobernador general el titulo de propiedad definitivo, acompafiando a dicha pe-
ticion una certificacion de medicién y un plano exacto del terreno, en el que
conste el estado en que se halla de cultivo la parte concedida, y pudiendo el
Gobierno disponer libremente de la parte no cultivada.= El plano y la certifica-
cion de medicion se llevara a cabo por el inspector de Colonizacion, quedando
dichos documentos en la Secretaria del Gobierno general para la formacion del
libro del Catastro, siendo de cuenta del propietario los gastos que dichos trabajos
ocasionen.” ¥

Un Registro de la propiedad, como hemos visto, todavia podia parecer pre-
maturo en 1893. Cuatro afios mas tarde, cuando en los circulos metropolitanos
espafioles y europeos se extendia la necesidad de la elaboracion de un catastro
y la moda de la implantacion del sistema Torrens para los paises “nuevos”, no
resultaria extrafio ver en el tenor de esta disposicion algo mas que una precaucion
del Gobierno frente a la voracidad especulativa de algunos solicitantes de con-
cesiones guineanas. Sin embargo, seria un espejismo. Porque para el Consejo de
Filipinas, esta propuesta del gobernador no era otra cosa que una consolidacion
de la norma de 1891 con alguna de las modificaciones que se habian ido apro-
bando después . El reglamento seguia teniendo una finalidad eminentemente
fiscal, ademas de responder de una forma mas contundente contra las facilidades
para la especulacion a las que los anteriores regimenes de concesion habian dado
pabulo. En este sentido, el articulado de la disposicion no solo consideraba toda
concesion como de propiedad “provisional”, sino que estrechaba a los concesio-
narios con obligaciones formales y de cumplimiento de condiciones sustantivas,

20 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 807 pags. 13 a 71 Afio 2025



Fernando Martinez-Pérez

y fundamentalmente tributarias, para la obtencion de un titulo definitivo, so pena
de caducidad y reversion al Estado de lo concedido. En definitiva, el examen de
los expedientes relacionados con la corta vigencia de la disposicion de 1897 im-
pide calificar la exigencia contenida en ese precepto como elemento preparatorio
de la introduccion del acta australiana para Guinea®.

II. “NI PARA ASENTAR UN HOGAR, NI PARA BUSCAR UNA PATRIA”.
LA CREACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN GUINEA
(1900-1926)

II.1. DE LA SENCILLEZ DE LA LEY AL FARRAGO REGLAMENTARIO (1904-1905)

La situacién cambid con el nuevo siglo, no tanto porque se hubiera incre-
mentado la necesidad y el volumen de las inscripciones tras el reglamento de
concesiones de 1897, cuanto porque tras el desastre de 1898 y la decepcionan-
te negociacion con Francia para el reconocimiento de la soberania espafiola de
unos, a la postre, muy menguados territorios de Guinea, las posesiones africanas
eran practicamente las Uinicas sobre las que Espafia podia desarrollar un papel
conscientemente humilde y secundario en la colonizacién europea de este con-
tinente.

Apenas un mes después de la firma del Tratado de Paris, se decidio la sus-
pension de las concesiones de terrenos en Guinea (RO de 19 de julio de 1900).
Esta decision tuvo mas que ver con la necesidad de poner orden en el nuevo es-
pacio que se habia reconocido a Espafia, que con poner coto a los abusos que se
habian introducido en la ejecucion del Reglamento de concesiones de 1897. Sin
embargo, aunque el escenario fuera propicio para el establecimiento de un nuevo
Registro, todavia en la Memoria que el ministro de Estado present6 a las Cortes
en enero de 1904, referida a la situacion de la colonia en el afio anterior, no se
destacaba como una necesidad imperante la organizacion de un moderno Regis-
tro de la propiedad. Y ello a pesar de que en el adjunto informe del secretario ge-
neral de la colonia, que desempefiaba la funcidn de registrador de concesiones, se
hubiera aludido a la necesidad del establecimiento de esta institucion. Este infor-
me no solo revela el practicamente insignificante movimiento de la propiedad de
la colonia a principio de siglo®, sino algo mucho més trascendente a los efectos
de este trabajo, y es que el tipo de Registro moderno en el que estaba pensando
este letrado no era otro que uno basado en la trasposicion de la Ley Hipotecaria
de la Peninsula y de las que habian regido en las Antillas. El proyecto de un sis-
tema de publicidad inmobiliario en este informe resultaba de objetivo desmedido
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ademas respecto de la desastrosa situacion que ese mismo funcionario describia
a las alturas de 1903%.

Este contexto y el mas inmediato de asuncion por el Ministerio de Estado de
la nueva politica colonial, que pronto se doté de una Junta Consultiva, explican
la enorme desproporcion entre el disefio de la normativa organica, verdadera-
mente constituyente, para aquellas posesiones y lo endeble de los recursos ins-
titucionales arbitrados para ponerla en ejecucion. En efecto, como es sabido, la
constitucion de la colonia recibia una nueva planta con un decreto organico de
1904 en el que ya puede apreciarse esa desproporcion. Acto seguido, el Minis-
terio de Estado proyectaba un decreto referido a la propiedad que terminaba con
una serie de preceptos dedicados a su Registro.

En este anteproyecto ministerial se partia de la ficcion colonial sobre la
inexistencia de propiedad previa que no hubiera sido otorgada por el Estado. De
manera que las situaciones anteriores bien debian estar en grado de acceder al
nuevo Registro, bien debian considerarse caducadas por incumplimiento de las
condiciones de la concesion con la consecuencia de su reversion al Estado. Que
originariamente toda propiedad territorial en los paises coloniales pertenecia al
Estado constituia un principio fundamental de la propiedad colonial que Espafia
trataba de justificar también con apoyo en las viejas Leyes de Indias, que solo
operaban como deposito de autoridad de ese aserto®”. Guinea se pensaba en el
texto ministerial como colonia de explotacion en la que habian de maximizarse
los beneficios con los minimos recursos no sélo institucionales, sino de capitales
e infraestructuras. Bien avisados por una experiencia previa de la dificultad de
hacer de aquellas posesiones una colonia de asentamiento, se reconocia abier-
tamente que habia de confiarse esa explotacion a capitales extranjeros a los que
habia que dar facilidades para una actividad especulativa. A diferencia de la ex-
periencia australiana, para los autores del anteproyecto ministerial Guinea no era
tierra “ni para asentar un hogar, ni para buscar una patria”:

“Por lo que atafie a Guinea una consideracion se impone y es la de que alli,
a diferencia de lo que en Australia sucede, el propietario no fija su residencia
con animo de permanecer. A las comarcas ecuatoriales el europeo va en busca de
empresas, de lucros para el capital, de satisfacciones para el espiritu de aventura,
nunca de patria ni de asiento para su hogar. Tan pronto como puede, el colono
regresa a su pais de origen y lleva consigo, claro es, cuanto le interesa: los docu-
mentos justificativos, pues, de sus derechos™3.

El planteamiento resultaba coherente con la comprension que, de este mode-
lo, habia cundido en el reformismo hipotecario hispano de finales del siglo XIX.
Esto es, con un entendimiento del Acta Torrens enfocado a fomentar la movilidad
de los llamados “titulos reales”. Los autores del anteproyecto ministerial hacian
explicitos los ejemplos que habian tenido presentes para la elaboracion del texto,
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en las que las referencias se repartian en igual proporcion entre la legislacion
hipotecaria peninsular (integrando ya las disposiciones del Codigo civil), de un
lado, y, de otro lado, las normas que arreglaban el sistema Torrens y sus deriva-
dos con ciertas modificaciones en otras colonias y territorios®.

Pero para las posesiones ecuatoriales espafiolas era menester apartarse bas-
tante de estos ejemplos. Se asumia, eso si, en linea de principio y como rasgo
comun “de todo derecho moderno”, que debia habilitarse un verdadero Registro
de la propiedad que diese la publicidad necesaria como base segura de dominio
y el crédito a toda constitucion, desmembracion y modificacion de la propiedad.
Pero, salvando este punto de partida, ya empezaba a mostrarse la racaneria insti-
tucional, pues ese nuevo Registro, que habria de sustituir a los libros “catastros”
de concesiones, no se encargaba a un funcionario de carrera especializado, sino
que esa funcion debia seguir siendo realizada por el secretario del gobernador ge-
neral, como unico funcionario letrado al que podia encomendarsele. Pues parecia
bastante evidente que no podia acumularse la funcion de calificacion ni al juez de
primera instancia —encargado precisamente de la inspeccion del Registro— ni
mucho menos —por un también manifiesto conflicto de intereses— al adminis-
trador de Hacienda, pues este era quien desempenaba la Notaria de Santa Isabel.

Ahora bien, el alejamiento respecto de otros ejemplos de Acta Torrens no
solo era consecuencia de esta tacafieria institucional, sino también de un diag-
nostico de la situacion de la propiedad colonial en Guinea respecto de la presente
en otros territorios coloniales donde se habia introducido el sistema australiano.
Venia a decirse en la justificacion del proyecto que, a diferencia de lo que podia
ocurrir en Tunez, Argelia, la India 0 Madagascar, ni habia en Guinea restos po-
derosos de una antigua y complicada organizacion de la propiedad indigena, ni
la presencia de los europeos habia generado atn grandes intereses y derechos sin
conocimiento del Estado. Esto es, con alguna excepcidn (como las concesiones
otorgadas segun el reglamento de 1897 y anteriores, “o los terrenos cuyo domi-
nio va a reconocerse a particulares europeos o grupos de indigenas”) no existia
propiedad privada en Guinea, ni situaciones adquiridas que condicionasen al le-
gislador en el mejor disefio de un sistema de publicidad inmobiliaria y, especial-
mente, respecto de una las cuestiones mas dificiles que siempre habia que resol-
ver cuando trataba de implantarse el sistema del acta australiana y que consistia
en el caracter obligatorio o facultativo de la inscripcion®.

La consecuencia que se derivaba de este diagnostico era la instauracion de
un régimen de inmatriculacion obligatoria de las concesiones que otorgaba el
Estado, asi como de las propiedades colectivas que ese mismo decreto de 11 de
julio creaba a favor de indigenas y Consejos de vecinos. La inmatriculacion de
concesiones en propiedad provisional o definitiva se hacia de oficio una vez que
el secretario del Gobierno General comprobaba que se habian cumplido las con-
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diciones de su otorgamiento. La obligatoriedad de las primeras inscripciones ra-
dicaba en la caducidad de los derechos del concesionario que dejara de cumplir,
no solo las condiciones sustantivas de la concesion, sino también los deberes for-
males asociados a la solicitud, entre los cuales figuraba precisamente el de retirar
el certificado de inscripcion. El anteproyecto también consideraba como nueva
concesion el reconocimiento que el Estado podia hacer de situaciones posesorias
previas, o de concesiones otorgadas por las autoridades francesas o resultantes
de contratos con indigenas antes de la promulgacion del decreto, cuya inmatri-
culacién se hacia bien de oficio, bien a instancia de parte, dependiendo de la
capacidad del sujeto. La inmatriculacion o, mas bien, el traslado de los asientos
de los antiguos libros catastros o registros de concesiones al nuevo Registro de la
propiedad también era de oficio en este anteproyecto.

Ahora bien, una vez inmatriculado el bien, y formado a partir de ahi el cer-
tificado de inscripcion, nombre hispano del acta Torrens, el sistema debia estar
disefiado para no embarazar con requisitos a quienes podrian llevar en el bolsillo
esos “titulos reales” y especular con ellos a miles de kilémetros. Guinea, a dife-
rencia de Australia, no era tierra para “asentar hogar, ni formar patria”. Por eso
las circunstancias desaconsejaban algo que era elemento natural del genuino sis-
tema australiano: la coordinacion entre la matriz del titulo registrado y su copia
auténtica en manos del propietario:

“;Cuantas dilaciones, cuan frecuente ocasion a extravios y litigios no de-
rivarian de la necesidad de enviar a Santa Isabel las copias auténticas de los
titulos cada vez que hubiera de inscribirse algun acto concerniente a la propiedad
inmueble?”

La preocupacion que encerraba esta pregunta pugnaba con ese elemento
esencial de la perfecta correspondencia entre el titulo y su duplicado auténtico.
Pero para resolver el problema los autores del anteproyecto buscaban consuelo
apelando a que la mayoria de las legislaciones que se habian inspirado la austra-
liana se habian desviado de ese principio segun el cual ningun acto o contrato
relativo a la finca surte efecto en cuanto a tercero hasta que el Registrador lo
inscribe a la vez en el titulo y la copia. Apoyados en ese vano consuelo, solo se
trataba de tomar partido en una disyuntiva entre conferir valor a la copia circu-
lante o al titulo registrado*'. El Ministerio se decantd por “volver al sistema de
nuestra ley Hipotecaria, esto es, al que no exige mas que la inscripcion en los
libros de Registro (en Guinea, en el titulo)”, matizando esta solucion con dos
modificaciones para facilitar en lo posible las transacciones, y principalmente
las que conciernen al crédito: a) declarar que las traslaciones del dominio podran
efectuarse por medio de una simple nota, puesta en la copia del titulo y firmada
por el vendedor y el comprador; b) dar también la facultad de obtener del Re-
gistro una cédula justificativa de la existencia de ciertos derechos reales. Dicho
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documento contendria la descripcion del derecho y podra expedirse a nombre de
persona determinada y aun al portador, con objeto de que se transmita mediante
endoso y hasta en virtud de simple entrega.

La invocacion de la Ley Hipotecaria no solo contrariaba la confesada in-
tencion de buscar un modelo para la conservacion y transmision de la propie-
dad “no en la legislacion metropolitana, sobrecargada del peso de la tradicion
y de los intereses creados, sino en el atrevido y original derecho de los paises
nuevos” sino que abria el portillo para terminar de desnaturalizar este Torrens
hispano.

En efecto, el paso del proyecto por la Junta Consultiva del Ministerio de
Estado, por un lado, confirmé el principio de que el Registro de la propiedad gui-
neano debia ser institucionalmente barato y, por otro lado, acentud este caracter
hibrido del sistema de publicidad inmobiliario. Por lo que se refiere a lo primero,
ya una ponencia sobre el anteproyecto arrojaba dudas sobre el cumplimiento de
la muy optimista prevision ministerial de que la inscripcion de las concesiones
viniera precedida de levantamiento de planos por personal cualificado (que ya se
contenia en el Reglamento de concesiones de 1897):

“El precepto del art. 7 del Reglamento que se cita, parece que no se ha cum-
plido. Es dificil y costoso levantar el plano, y, como no conviene legislar a sa-
biendas de que no se acatara lo mandado, podria modificarse este articulo (52
del anteproyecto) en el sentido de aceptar los limites o linderos que figuran en
los titulos actuales, con la obligacion de rectificarlos o completarlos después de
desboscados o roturados los terrenos.”*

La condicién de que las instituciones coloniales en Africa no tuvieran mucho
coste se apreciaba mas claramente en el dictamen que el pleno de la Junta Con-
sultiva elevo al Ministerio en marzo de 1903, y donde recordaba que el principio
de hacer economias ya habia guiado su dictamen sobre el anteproyecto de decre-
to organico para aquellas posesiones.

“El proposito de simplificar tramites y facilitar el desenvolvimiento de la ri-
queza mediante su libre circulacion, ha inducido a la Junta a proponer a V.E. una
organizacion del Registro de la Propiedad sumamente sencilla. Ya al dictaminar
sobre el Anteproyecto de decreto organico hizo constar la Junta su resolucion
de huir de todo gasto superfluo, de toda expansion burocratica injustificada, de
toda complicacion en la vida oficial de la colonia; a ello tiende el sistema pro-
puesto que reduce la intervencion del Estado en el movimiento de la propiedad
inmueble a lo que estrictamente es necesario para su garantia y seguridad, sin
trabas que, ademas de estar en pugna con los modernos principios econdémicos,
exigirian aumentos en el personal de aquella administracion.”*

Ahora bien, ese proposito de huir de gastos superfluos, de evitar toda ex-
pansion burocratica injustificada, de toda complicacion en la vida oficial de la
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colonia, no conducia, como suponia la Junta, a una organizacion del Registro
sencilla. Porque, y ese ese es el segundo aspecto que me interesa aqui destacar, el
tenor del proyecto que presentaba esa misma Junta Consultiva, y que modificaba
sustancialmente todos los aspectos registrales del anteproyecto ministerial, venia
a complicar las cosas. En el anteproyecto solo se habia contemplado una forma
de inmatricular a través de la formacion de un titulo, con identificacion previa
de plano y expedicion de su copia —remedo de acta Torrens—. Pero, ademas,
cualquier transmision, modificacion, constitucion, extincion o reconocimiento de
derecho para surtir efectos a terceros necesariamente deberia hacerse mediante
la formacion de un nuevo titulo en el que se inscribieran los actos o contratos
que motivaran esos cambios. Sin embargo, en el texto salido de la Junta Con-
sultiva se introdujo la funesta posibilidad de que la transmisién de dominio y
la constitucion de derechos reales pudiera hacerse por cualquiera de los medios
legales, lo que unido a la posibilidad de introducir anotaciones preventivas en el
Registro (que no tenian por qué reflejarse en la copia del titulo) y al hecho de que
la inscripcion y expedicion del certificado del titulo no tuviera por consecuencia
el cierre del Registro, era algo que borraba los elementos esenciales de ese certi-
ficado como titulo real, enervando su poder movilizador y naturaleza inatacable.

Aventuro, como explicacion para esta aparentemente innecesaria complica-
cion del sistema de publicidad, consistente en la ampliacion de los medios para
ulteriores transmisiones del dominio, que con ello se respondia, ademas de a la
finalidad de la movilizacion de la propiedad, al “espiritu” del régimen hipoteca-
rio de 1904 basado fundamentalmente en la esencial economia de empleados y
sefialadamente de notarios para aquellas posesiones. Era la posibilidad de una
negociacion extranotarial lo que estaba detras de los preceptos pseudo-australia-
nos del decreto de 1904. Para tal espiritu del decreto no resultaba contradictorio
que se habilitasen otros medios legales para la inscripcion que no se llevaban al
certificado de inscripcion ni tampoco que se introdujeran anotaciones preventi-
vas*. Como también resultaba coherente con ese espiritu modificar el caracter
de oficio del traslado de los asientos de los antiguos libros al nuevo Registro:
respecto de lo que preveia el anteproyecto, el traslado se efectuaria a instancia de
parte, y a medida que fueran transmitiéndose los derechos a los que se referian
esos asientos.

En resumen, el decreto no solo constituia distintos tipos de propiedad co-
lonial siguiendo un criterio subjetivo, que encerraba también limitaciones (de
un lado, las propiedades colectivas de indigenas y de los Consejos de vecinos;
de otro lado, las individuales de concesionarios espafioles y extranjeros), sino
también un diversificado régimen de publicidad inmobiliaria. De manera que
el decreto terminaba por instaurar para las colonias un Registro de derechos de
terceros de inmatriculacion obligatoria, pero de ulterior inscripcion voluntaria, al
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que se le adjuntaba la posibilidad de la negociacion sobre la copia del titulo o los
certificados de derechos que servia, fundamentalmente, para paliar la falta en las
colonias de otros funcionarios que autenticasen titulos héabiles de ser inscritos en
el Registro de Santa Isabel.

La Direccion General de los Registros, a la que se habia dejado al margen en
la preparacion del decreto de 11 de julio de 1904, hizo ver, cuando se la consulto
para formar el reglamento de ejecucion, que el sistema de publicidad inmobilia-
ria tal como habia quedado en esta disposicion, aun basandose en el acta Torrens,
desnaturalizaba el sistema australiano:

“Estudiada detenidamente la organizacion que por dicho Decreto se da al
Registro de la Propiedad, se observa que en principio se acepta el sistema ideado
por Sir Roberto Torrens para la colonia inglesa de la Australia,/.../ si bien se es-
tablecen en el propio Decreto variantes de importancia, que desnaturalizan bas-
tante la base y fin de dicho sistema.=El principio fundamental de este se halla en
efecto aceptado en el Decreto de referencia en cuanto el titulo de dominio de las
concesiones de terrenos hechas por el Estado es el certificado de sus inscripcion
en el Registro (art. 29, 42, 43, 48 y 49), con lo cual el titulo es verdaderamente
real, como en el sistema australiano y no de actos como resulta en el hipotecario
notarial que rige en Espafia; teniendo ademas aquellos de comun, la facilidad de
las transmisiones por medio de simple endoso, como permiten los arts. 44, 52 y
59 del mismo Real Decreto, la simplificacion de formalidades para la realizacion
de derechos reales y la constitucion de un Registro unico y general para toda la
colonia, mas fuera de esto existen diferencias que distinguen grandemente una
y otra organizacion, como son el admitir también como titulos para el reconoci-
miento y transmision del dominio y derechos reales cualquier otro medio legal,
incluso el contrato privado (art. 43, parrafo 3.°, 44 y 52), el no permitir la pigno-
racion del certificado de inscripcion en sustitucion de la hipoteca que es uno de
los efectos del sistema de Torrens, prescindir de la institucion del seguro de la
propiedad por el Estado, que es otra de las bases primordiales del mismo, y final-
mente conceder al Registrador solamente facultad para extender la inscripcion
por fundados motivos de duda sobre la autenticidad de los documentos inscribi-
bles o por incapacidad o carencia de derecho de las personas que los otorguen o
autoricen (art. 55) cuando en dicho sistema, el Registrador tiene amplia facultad
de calificacion, viniendo a ser un verdadero juez de la propiedad.”

Pero la memoria de la Direccion General de Registros que acompanaba la
propuesta del que, a la postre seria el Reglamento de 1905, no se limitaba a se-
fialar estas y otras divergencias contenidas en el Decreto de 1904 respecto de las
caracteristicas del sistema Torrens*®. La Direccion trataba de “perfeccionar” en el
desarrollo reglamentario algunos aspectos de la ley necesitados de interpretacion
que, precisamente, tocaban elementos claves de acta australiana®’:
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“El art. 49 del Decreto presupone la existencia de estos requisitos [que a todo
titulo de concesion preceda el deslinde y plano de los terrenos objeto de ella],
disponiendo se hagan a costa del interesado, lo que indica que parte del supuesto
de que en la colonia hay medios técnicos o facultativos de cumplir estos requi-
sitos, y dada esta premisa, es indudable la conveniencia de exigirlos en todos
los casos de concesion, pues basandose el régimen de la propiedad que aquel
establece en el principio de que los titulos sean reales, como en el de Torrens,
y no meramente formulario como en Espafia, se impone como consecuencia la
necesidad de que a cada titulo acompatfie la expresion grafica del terreno a que
se refiere. Preocupacion constante ha sido en la Peninsula la idea de establecer el
catastro y relacionarlo con el Registro de la Propiedad, habiendo sido inttiles los
esfuerzos hasta ahora hechos, y esto que en Espafia es sumamente dificil, puede
irse implantando paulatinamente en paises o territorios, por decirlo asi, nuevos,
como son los del Golfo de Guinea, o en lo que no hay precedentes, intereses, ni
organismos ya creados, que pudieran oponerse a la innovacion de que en todo
titulo de dominio constare el plano o croquis del inmueble objeto del mismo. Si
esto no obstante se creyese poco oportuna la exigencia de este requisito en todos
los casos de concesion, facil es modificar los articulos en que asi se establece, sin
que por ello haya que variar la estructura y restantes disposiciones del proyecto
[de reglamento].”*

La DGRN empezaba echando de menos la obligatoriedad en todos los casos
de que al titulo acompaiiase la representacion grafica, y terminaba reclamando
para Guinea la coordinacion de Catastro y Registro. La idea que era sumamente
dificil en la Peninsula no parecia revestir especial dificultad para el territorio
“nuevo” de la colonia ecuatorial donde no habia “precedentes, intereses, ni or-
ganismos ya creados, que pudieran oponerse a la innovacion”. Pero sobre esta
augurada relacion y atn integracion del Catastro en el Registro volveremos mas
adelante.

II.2. PRACTICA DEL SISTEMA

La practica del sistema deducido de esta normativa vino pronto a corroborar
que su ejecucion era todo menos sencilla. La farragosa normativa hipotecaria
metropolitana trasplantada con el reglamento de enero de 1905 a Bioko, confiada
ademas a un personal en modo alguno familiarizado con las sutilezas y pormeno-
res del derecho inmobiliario y registral, gener6 su sonoro incumplimiento o, mas
bien, un cumplimento plagado de irregularidades, omisiones y defectos técni-
cos®. Para Diego Saavedra, gobernador que habia sido de aquellas posesiones, el
problema no lo era de falta de funcionarios técnicamente competentes, sino que
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estribaba precisamente en la complejidad del sistema que se habia trasladado a
Guinea y que exigia para su buen funcionamiento un personal mas especializado.
Ciertamente hubiera convenido establecer para aquel territorio un sistema hipo-
tecario realmente mas sencillo y distinto del peninsular, pero a esas alturas hacer
ese cambio radical no era algo ya viable*.

La inspeccion extraordinaria ordenada por el propio Saavedra, movido a ac-
tuar por la presion de los propietarios de la colonia, ofrecia unos resultados sobre
la situacion el Registro guineano que se tildaba de intolerable: habia tantas irre-
gularidades como asientos’!. Esta inspeccion, sumada a las criticas formuladas
en la propia metropoli sobre el estado de las instituciones guineanas por el ante-
cesor en el cargo de Diego Saavedra, el exgobernador interino Angel Barreda’?,
que podian afiadirse a las que se dirigian desde sectores corporativos de funcio-
narios®, conformaba un estado de opinién que termind moviendo al Gobierno a
satisfacer la peticion de dotar la Notaria y el Registro de la propiedad de Santa
Isabel con el requerido personal especializado®.

Sin embargo, de esta y otras memorias sobre el funcionamiento de la insti-
tucion registral nos han de interesar otras noticias, en las que no se ha reparado
tanto, y que nos muestran los verdaderos problemas de fondo relacionados con
la propiedad colonial en la Guinea en el primer tercio del siglo XX. En efecto,
la reclamacion de los propietarios de la Camara agricola en 1907 para que se
dotara el Registro con un funcionario de carrera, conocedor de la sofisticada y
excesivamente reglamentaria normativa, era una demanda mas hipotecaria que
inmobiliaria. Esto es, no tenia tanto que ver con la primera inscripcién o movi-
miento de la propiedad cuanto con la de los gravamenes hipotecarios. Ciertamen-
te, como también resulta omnipresente en una prensa que empezd a publicarse
en Barcelona en la segunda década del siglo, 6rgano de expresion y defensa de
los finqueros guineanos cultivadores de cacao, el principal problema era de cré-
dito agrario y la solucion ansiada estribaba en el establecimiento de un Banco
Hipotecario publico®. Pero junto a este problema que, con el de falta de mano de
obra, aparece como trasfondo de las preocupaciones de la propiedad registrada,
las memorias oficiales dan cuenta de otro problema que a principios de siglo
iba alcanzando cierta relevancia, que corria al margen o, incluso, en contradic-
cion con el Registro. Me refiero a la ocupacion, roturacion arbitraria o posesion
clandestina protagonizada por sujetos a quienes se les suponia entonces como
insospechados colonos:

“De conformidad con este nuevo Reglamento [de 1904] las peticiones han
continuado, no obstante la crisis que atraviesa la agricultura de aquellas Colo-
nias. Hoy dia [1907], seguramente pasaran de 13000 el nimero de hectareas con-
cedidas, pero, sin embargo, no llegaran a 4000 las que de ellas estan en cultivo.
En cambio, son muchas las que, sin estar otorgadas, ni registradas consiguiente-
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mente, han sido puestas en explotacion, no sélo por los bubis, sino por el nume-
roso elemento de indigenas de las vecinas colonias que, llegados a Fernando Poo
como braceros contratados, al terminar su compromiso, o fugados de las fincas
antes de ello, se han quedado en la isla, internandose en la selva, en donde, sin
autorizacion alguna, han procedido al desbosque y chapeo de pequefias superfi-
cies de terreno que han dedicado al cultivo del cacao.” *

La situacion del Registro no vario, sin embargo, en los afios siguientes a pe-
sar de la intensificacion en el volumen de concesiones y de roturacion de tierras
para el cultivo, como consecuencia del periodo de expansion que la neutralidad
en la Primera Guerra Mundial supuso para la colonia espafiola. Bajo el segundo
mandato del gobernador Barrera, ahora en propiedad, podemos seguir advirtien-
do que el aumento del trafico juridico que producia esta expansion no se veia
acompaiado de una mayor inversion institucional en el arreglo del Registro de la
propiedad, ni en su dotacion con personal especializado®’. Pero la situacion del
Registro de Santa Isabel que se deduce de las comunicaciones entre las autorida-
des de la colonia con la metrdopoli contrasta poderosamente con la ufana y hasta
boyante imagen que los ministros de Estado presentaban sobre esta institucion en
sus preceptivas Memorias a las Cortes®.

11.3.  TORRENS EN OTRA AFRICA ESPANOLA. EL PASTICHE SAHARAUI DE GUINEA Y LA
IMITACION DEL PROTECTORADO FRANCES

La distorsionada imagen en la metropoli de las virtudes del régimen de pro-
piedad colonial ideado para Bioko pudo animar su extension a las otras posesio-
nes coloniales espafiolas. El decreto de 1920 para el Sahara espafiol reprodujo
los términos del guineano de 1904 en su exposicion de motivos y articulado®. El
estatuto de propiedad de Guinea con su falso o hibrido sistema Zorrens se elevo
asi a modelo y derecho supletorio para la constitucion de la propiedad colonial
en el Rio de Oro, primero, y mas tarde en el resto de las posesiones espafiolas en
el Africa Occidental®. Las autoridades a las que se referia la norma de 1904 se
reproducian en el texto de 1920 como entidades fantasmagoricas destinadas a no
tener nunca cuerpo. La extension (aun con alguna cosmética adaptacion, como la
referida al cardcter demanial de pozos y fuentes de agua) resulta una asimilacion
demasiado burda. Pero para el historiador la operacion resulta especialmente re-
veladora de una mentalidad colonial que prescindia de cualquier consideracion
sobre las circunstancias peculiares del espacio (y sus gentes) que se convertia
en territorio por medio, por lo que aqui interesa, de un régimen inmobiliario. Si
no se habia considerado reparo alguno para implantar el complicado régimen
hipotecario hispano en Santa Isabel, ;por qué habria de existir inconveniente en
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vestir el desierto sahariano con el traje inmobiliario de la fronda guineana?, ;Por
qué hacer distingos si ambas eran colonias espafolas?®!

Respecto del objeto que aqui nos importa mas interés tiene el régimen dise-
flado por el Dahir de 1 de junio 1914 para el Protectorado espaiiol de Marruecos.
Esta disposicion se inspiraba en la que se habia adoptado en la zona francesa para
l'immatriculation des inmeubles de 12 de agosto de 1913, que a su vez venia mo-
tivada por la exitosa introduccion del acta australiana en Tunez. Las caracteristi-
cas de un sistema Jorrens saltaban a la vista en el exhaustivo procedimiento para
verificar la inscripcion y el certificado, acompafiado de plano, que se entregaba al
interesado®. Sin embargo, las virtudes para el colono espafol de la registracion
de derechos mediante el acta australiana podian ser distintas de las que habian
entusiasmado a parte del reformismo hipotecario peninsular a finales del siglo
XIX, y animado su hibrida adopcion en la organizacion del Registro de Santa
Isabel. Porque no era ya solo la movilizaciéon de la propiedad y la economia
de transacciones (y con ello de empleados) lo que principalmente se procuraba
en el Protectorado. El ingreso de una tierra en Registro con este molde del acta
australiana habilitaba la prorrogacion de la jurisdiccion para el conocimiento de
las vicisitudes sobre las transmisiones propiedad indigena a favor de titulares
espafioles hacia las autoridades judiciales hispano-jalifianas, en detrimento de la
justicia tradicional coranica. La implantacion del sistema australiano servia para
una “espafiolizacion” de la propiedad, como en Tunez y luego en la otra zona del
Protectorado habia servido para su afrancesamiento®.

Pero esta experiencia australiana del Torrens del Protectorado de Marruecos re-
sulta interesante ser mencionada aqui por otro aspecto. Porque la valoracion de sus
efectos dio pie a una polémica que se ventild en las paginas de la Revista critica de
Derecho Inmobiliario entre mediados de los afios treinta y los cuarenta sobre cual
habia de ser el sistema de Registro idoneo para aquellas posesiones®. Es debate que
précticamente corri6 parejo a otro, en la misma sede y sobre el mismo objeto, pero
referido al Registro de Guinea: si la movilidad que se asociaba al sistema Torrens
era conveniente y proporcionada a las necesidades de las colonias espafiolas. De los
antecedentes de esta otra discusion empezamos a dar cuenta inmediatamente.

III. NUEVAS ESTRATEGIAS COLONIALES. PROPIEDAD INDIVIDUAL
INDIGENA Y EXPLOTACION FORESTAL DEL CONTINENTE

III.1. LA VISITA DE INSPECCION DEL REGISTRADOR SERRANO UBIERNA

“Urgente. Envio personal competente para inspeccion registro. Ruego a V.E.
se sirva esperar informe sobre régimen propiedad envio correo”®.
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Asi rezaba el cable telegrafico que el 15 de marzo de 1926 remitio6 el gober-
nador general de Guinea, Miguel Nufiez de Prado a la Presidencia del Directorio
militar. El ruego tuvo acogida en los destinatarios madrilefios que respondieron
en menos de una semana a este cablegrama con otro mensaje, remitido por la
Direccion General de Marruecos y Colonias:

“20 de marzo de 1926. Sirvase V.S. informar motivos y clase inspeccion que
necesita registro para enviar personal adecuado”.

Desde el Ministerio de Estado no podia esperarse el prometido informe que
el gobernador habia anticipado sobre la situacion del régimen de la propiedad
en la colonia y que motivaba tan urgente peticion. La respuesta del Ministerio
provocd la también telegrafica réplica del gobernador solo dos dias mas tarde:

“22 de marzo 1926. Comandante General al presidente del Consejo de Mi-
nistros. Motivo inspeccion registros antigua desorganizacion y no ser de la ca-
rrera registrador actual necesitando técnico materia instalado y encauce impor-
tantisimo servicio”

Casi un mes después sin obtener respuesta de Madrid, el mismo Nuilez de
Prado insistia en su peticion ahora por oficio dirigido a la Direccion General de
Marruecos y Colonias, y del que ya podemos colegir alguna explicacion afiadida
sobre la necesidad de esa inspeccion, que ahora no solo debia girarse al Registro
de la propiedad, sino a todos los servicios relacionados con la administracion de
justicia de la colonia:

“Todo cuanto afecta a la Administracion de justicia en estos territorios ado-
lece de enormes deficiencias debido ello a no ser de carrera ninguno de los Sres.
que ocupan los cargos de Juez, Notario y Registrador; pero, sobre todo, en este
ultimo servicio las deficiencias son ya de dominio publico y es tanto mas de
lamentar cuanto que es este el servicio mas importante de los tres, por ser donde
radican los derechos de propiedad.=Informes fidedignos que llegan constante-
mente a este Gobierno, aseguran existen infinidad de escrituras mal inscritas,
el no llevarse por el Registrador los libros que manda la Ley, y que tan im-
portantisimo servicio quien realmente lo desempefia es un indigena, y como tal
estado de cosas no debe seguir subsistiendo por recaer ello en el desprestigio de
la Administracion ante propios y extrafios, es por lo que me permiti rogar y sigo
rogando se practique la inspeccion solicitada que podra hacerse extensiva tanto
al Juzgado como a la Notaria.®”

Las quejas sobre la llevanza del Registro y la aplicacion del Decreto de 1904
y su reglamento de 1905 también habian llegado a la capital y motivaron a prin-
cipios de mayo de ese afio 1926 la expedicion de un nuevo Real Decreto con el
que se trataron de cortar algunos abusos. Consistian fundamentalmente estos en
la falta de sistema con la que se habia procedido en el otorgamiento de las conce-
siones sobre terrenos; falta de control sobre el cumplimiento de las condiciones
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anejas a estas concesiones; la voracidad especulativa de algunos sujetos mas
interesados en comerciar remotamente con los titulos de concesion que de poner
en explotacion los terrenos concedidos; y en la ocupacion y despojo de algunos
terrenos poseidos por tribus indigenas®’.

Para poner coto a estos abusos el decreto de 5 mayo de 1926, declard ca-
ducados los derechos de los concesionarios que no hubieran cumplido con los
requisitos de la concesion; estrechd con plazo de seis meses a quienes, habiendo
cumplido con el esencial requisito del cultivo, no hubieran satisfecho los tra-
mites de la inscripcion en el Registro; y contuvo otras previsiones destinadas a
garantizar que las concesiones se otorgaran por subasta, el capital espafiol de las
sociedades concesionarias y la tutela de la propiedad indigena. En realidad, con
el decreto de mayo el Ministerio de Estado vino a adelantarse y adoptar como
propia una disposicion que Nufiez de Prado ya habria barruntado emitir para la
colonia en aquella primavera. De hecho, la urgencia de la solicitud de la visita
extraordinaria podria explicarse porque esta autoridad hubiera querido apoyar
esa medida, de alguna manera radical, sobre la base de un autorizado estado de la
cuestion de los abusos que habria de deducirse de una inspeccion girada por un
funcionario ajeno a la colonia, registrador de carrera y persona que habia de ser
“de tacto”, pues habria de enjuiciar la labor de quien, aunque no perteneciera a la
carrera de Registros, también era letrado.

La mision recayo en José Luis Serrano Ubierna, por entonces registrador de la
propiedad de Lalin, quien gir6 la inspeccion extraordinaria entre el 12 de junio y
17 de julio de aquel afio. El acta de esta visita por su minuciosidad hace palidecer
las ordinarias que, sin cumplir la periodicidad legalmente establecida, habian rea-
lizado hasta entonces los jueces de primera instancia de Santa Isabel®. El acta de
inspeccion resulta documento interesante porque detallaba el contenido del Regis-
tro, distinguiendo, de un lado, los libros existentes antes de 1904/1905, que habian
fungido como Registro antiguo y que consistian en aquellos catastros y libros de
concesiones; y, de otro lado, daba cuenta descendiendo practicamente a nivel de
asiento, de todos los libros que conformaban el moderno Registro de la propiedad
resultante de su establecimiento a partir de 1905. Pero la encomiable labor de este
probo funcionario no se detuvo en la redaccion de este documento, pues a la vuelta
a la metropoli ofrecio a la Direccion de Marruecos la redaccion de una Memoria
que integraba evidentemente el Acta de inspeccion, pero que contenia ademas unas
recomendaciones para la reorganizacion del Registro de la colonia®.

Es esa Memoria el documento que ha de interesarnos especialmente aqui,
pues alli se apostaba, como se habia hecho dos décadas antes, por volver a partir
practicamente de cero. Era tal el desbarajuste del Registro de la propiedad de
Santa Isabel que, mas que arreglarlo, compensaba reiniciarlo’. Hemos de desta-
car que entre los mayores defectos que descubria el comisionado registrador de
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Lalin, se encontraban precisamente los que afectaban a la correcta identificacion
de las fincas”'. Estas deficiencias, si ya suponian dificultad para pensar que el
registro de Santa Isabel se llevara con arreglo al basico principio de especialidad,
hacian del todo ilusorio considerar que en Fernando Poo rigiera algo parecido
al sistema Jorrens. Sin embargo, no todo tenia que ver, a juicio del propio ins-
pector, con las irregulares o desastradas practicas de los letrados que se habian
ocupado de los Registros catastros, de concesiones y de propiedad.

Serrano no solo hacia responsable a los sujetos que se habian encargado del
Registro de la cadtica situacion de la institucion en Santa Isabel, sino también
a la normativa que arreglaba el régimen de publicidad inmobiliaria, asi como a
otras situaciones que no podian achacarse al registrador. Las dificultades también
provenian de las injerencias del gobernador, quien, como superior jerarquico del
registrador, no dudaba en ordenar la correccion de las inscripciones en extension
y linderos™. En este sentido, hemos también de comprender la insistencia de
Serrano Ubierna para convertir al registrador de la colonia en un verdadero juez
territorial, como era rasgo distintivo del sistema Torrens.

El inspector no dejaba de sefalar la incidencia fiscal que suponia tener un
Registro tan desorganizado”™. Para resetear el Registro sobre nuevas bases, no
solo se partia de unos mas o menos lejanos antecedentes y del resumen de lo que
resultaba de la inspeccion extraordinaria, sino que también habian de tenerse a la
vista los diferentes sistemas de publicidad inmobiliaria entonces en circulacion.
Por eso se dedicaba no poco espacio de la Memoria a resumir los caracteres
generales del modelo romano, francés, aleman y australiano’. Ahora bien, para
la eleccion de unas nuevas bases de la propiedad colonial era también preciso te-
ner muy presentes las circunstancias de aquellas posesiones. Eran estos “hechos
juridicos” los que terminaban recomendando, de nuevo en linea con lo que era
principio comun de politica colonial, la constitucion diversificada de una propie-
dad segun un criterio subjetivo (espafioles, indigenas y extranjeros) y un sistema
de publicidad inmobiliaria que, fundamentalmente, favoreciese los intereses de
los primeros. La movilidad debia ser el rasgo esencial de la propiedad colonial
de los espafioles, la fijeza la de los indigenas, y limitada debia ser la propiedad
de los extranjeros.

Entonces, para el registrador de Lalin, si el nuevo Registro debia favorecer
los intereses de los espafioles que se suponia radicaban en una agil contratacion,
sin dudarlo un momento el sistema no podia ser otro que el del Acta Torrens. La
opcidn era también por eliminacion, pues no se contaba con las instituciones que
hubieran permitido instaurar un sistema aleman, y concurria una identidad de
circunstancias, y aun con mejora, con la situacion que a mediados del siglo XIX
habia llevado al éxito de la registracion australiana.
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Desde el Ministerio tomaron buena nota de las recomendaciones de Serra-
no Ubierna y actuaron disciplinariamente contra el registrador inspeccionado.
Incluso se barrunto la posibilidad de ampliar el &mbito de donde debian salir los
funcionarios de este Registro. El problema fundamental seguia consistiendo en
que el Registro de la propiedad guineano era técnicamente sobredimensionado.
Para su gestion regular y arreglada a todos los requisitos que establecia el regla-
mento de 1905 era necesario un personal especializado. Pero, al mismo tiempo,
costaba muchisimo encontrar candidatos para ocupar este puesto, que no fueran
aspirantes de entrada en el Cuerpo Unicamente motivados por cubrir el expedien-
te y contar los dias para optar al traslado para un mejor destino en la Peninsula’™.

II1.2. SUSPENSION DE CONCESIONES Y FAVORECIMIENTO DE LA PROPIEDAD INDIVIDUAL INDIGENA.

La situacion de una posesion no inscrita, como hemos visto, venia de lejos.
Lo vimos en la norma eminentemente fiscal de 1891, ya lo apuntaba la memoria
de Diego Saavedra, pero el problema también aparecia en la de Serrano Ubierna,
aunque con matiz importante. Porque si mayoritariamente estas tierras ocupadas,
o roturadas arbitrariamente que corrian al margen del Registro de la propiedad,
obedecian a la iniciativa de indigenas bubis o de braceros procedentes de otros
territorios, los largos plazos de tramitacion para la consecucion de un titulo de-
finitivo de propiedad también podian llevar a los colonos europeos a tomar este
camino’.

Para atajar esta situacion, y como desarrollo del decreto de 5 mayo de 1926,
se dictaron en la colonia unas instrucciones para que los propietarios o poseedo-
res pudieran “convalidar” sus derechos’. En esas instrucciones se regulaba un
procedimiento de “informacién” instruida in situ por una comision. El expedien-
te terminado se sometia a un tribunal de aprobacion encargado solo de acreditar
su validez formal, esto es, que en su tramitacion se hubiera ajustado a dichas
instrucciones. De ser asi, se daba traslado de este expediente al Registrador de la
propiedad, “para que manifieste si entiende que han quedado justificados los de-
rechos que se invoquen”, y este, a su vez, si asi lo estimaba, lo remitia al Servicio
Agrondmico a los efectos del pago de derechos y expedicion del titulo™.

El respaldo oficial a esta politica de legitimacion de la posesion para su con-
version en propiedad individual contrariaba, cuando el ocupante era indigena, el
disefio de una politica colonial que presumia el caracter necesariamente colectivo
de la propiedad de estos sujetos. Sin embargo, mas que un franco reconocimiento
de un sujeto tnico de derecho, esta apuesta por dar carta de naturaleza a la propie-
dad individual indigena parecia venir justificada, con independencia del régimen
politico que hubiera en la Peninsula, por demostrarse como alternativa eficaz al

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 807 pags. 13 a 71 Afio 2025 35



Historia del Registro de la propiedad colonial en Guinea (1888-1948)

constante problema de surtir las grandes concesiones con mano de obra importada
y mas o menos forzada que a las alturas de 1930 lleg6 a ser insostenible.

Pues, en efecto, los decretos de 1926 que trataron de poner orden en la Re-
gistracion de las concesiones efectuadas hasta entonces (y en la caducidad de las
que obedecian a meros intereses especulativos) vinieron a coincidir con los pasos
dados por la Dictadura de Primo de Rivera para la ocupacion del continente.
Pudiera parecer que la colonizacion de la costa continental suponia, en principio,
cierto cambio respecto la politica que se habia seguido hasta entonces de no com-
prometer muchos recursos. Sin embargo, no solo era el cultivo del cacao, sino
la explotacion forestal lo que atraia entonces capitales espafioles y , fundamen-
talmente de la madera de okume que tenia un mercado europeo, sefialadamente
aleman, pero dominado, sin embargo, como el mayor proveedor, por las colonias
francesas (RUIZ-VALDEPENAS/GUERRA VELASCO, 2017). El incremento
de las concesiones supuso evidentemente también el agravamiento del problema
de surtir mano de obra para su explotacion. Esta situacion llevé a la Dictadura a
decretar una nueva suspension de toda concesion en 19307. El Gobierno repu-
blicano sigui6 favoreciendo la creacion y proteccion frente al colono blanco de
una pequeiia propiedad individual indigena, ahora no solo con la legitimacion de
la posesion que pudieran demostrar, sino también mediante la excepcion a esa
suspension general de otorgamiento de nuevas concesiones®.

II1.3. EL REGISTRO TERRITORIAL EN GUINEA. EXCEPCION COLONIAL DE INTEGRACION
DE CATASTRO Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD

La transformacion en 1934 del Registro de la propiedad en un Registro terri-
torial que incorporaba la dependencia de un servicio topografico suponia afirmar
para la colonia algo que, como cuestion de naturaleza y tradicion, los registrado-
res de la propiedad negaban para la Peninsula®': la posibilidad de la integracion
en una sola institucion, aunque en diversos servicios, del Registro de la propie-
dad y de un Catastro subordinado al primero (MARTINEZ-PEREZ, 2024). Pues,
en efecto, aunque en las ultimas décadas de siglo XIX y primera del XX, hubo
incluso sintonia entre juristas y profesionales técnicos (como agrimensores o in-
genieros) sobre la fusion de estas instituciones, lo cierto es que desde mediados
de los afios veinte se impuso entre los registradores la tesis de una imposible
conmixtion institucional que no obedecia a factores circunstanciales o coyuntu-
rales, sino que era cuestion de principios, naturaleza, tradicion y fines. Frente a
una dogmatica registral que aspiraba a consolidar un estatuto de cientificidad en
la Peninsula, la colonia guineana podria ser todavia un espacio abonado para el
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pensamiento alternativo, las soluciones imaginativas, e incluso las extravagan-
cias sobre las relaciones entre Catastro, Registro.

En este sentido, no me resisto a traer a colacion el recado final que contenia
la obra de Jesus Mufioz Nufiez de Prado, quien habia desempefiado interinamen-
te el Registro de la propiedad de Santa Isabel®. Se trata de un trabajo modesto,
en la que se reproducian los textos basicos del régimen de propiedad en Guinea,
trufados de algunas otras disposiciones, con comentarios nacidos probablemente
de la experiencia del autor. Pero de estos comentarios a la legislacion hipotecaria
de Guinea nos interesa sobre todo su epilogo en el que, con un llamativo y aven-
turado simil entre el Registro civil y el de propiedad®, hacia una propuesta que
por sus fundamentos no tendria por qué ceiiirse a la colonia, aunque alli segura-
mente era donde mejor habia de dar frutos:

“/.../En el Registro inmobiliario podria haber tres secciones: Catastro, ins-
cripciones y expedicion de titulos. La primera confiada a ingenieros o peritos
agronomos, delineantes, etc. que procederian al levantamiento de un catastro
geométrico parcelario, y de no ser posible a la formacion de un plano perfecto,
previa triangulacion geodésica. La seccion de inscripciones formaria fichas es-
peciales en que se harian las inscripciones tan detalladamente como lo exigiera
la mas absoluta identificacion de la finca, conteniendo ademas el plano de la
misma que deberia ser una copia de la realidad, pero con la situacion en el plano
general. En estas fichas, llevadas por Registradores de la Propiedad pertenecien-
tes al escalafon peninsular, se anotaria inicamente, tanto en la parte descriptiva
como en el plano, las modificaciones que alterasen la estructura de la finca. La
expedicion de los titulos se encomendaria en la parte del plano a los del Catastro
y en la descriptiva al Registrador, debiendo ser copia fiel de lo que constara en
el Registro.”,

Pero precisamente, por la negacion tan categorica que se habia hecho en la
Peninsula de la integracion de Catastro y Registro desde mediados de los afios
veinte, parece tan interesante el establecimiento en 1934 de un Registro terri-
torial para la colonia ecuatorial que implicaba la realizacion de la pretension,
largamente ambicionada por los mismos registradores, de organizar Registro y
Catastro en una sola oficina, con subordinaciéon y dependencia del segundo al
primero®. Resulta, por otro lado, muy llamativo, después de la campafa empren-
dida, entre otros foros, en la Revista critica contra la importacion de la solucion
suiza, que no se hiciera mencion alguna en las paginas de esta publicacion de esta
excepcion guineana a la doctrina de la separacion institucional.

Guinea no entraba en los indices de los primeros nimeros de la hoy cente-
naria revista profesional de los registradores por haberse concretado alli la vieja
aspiracion de una integracion de Catastro y Registro con posibilidad de retorno
en la metropoli. Pero eso no quiere decir que de Guinea no se dejase de tratar
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en sus paginas. Se hacia, pero para publicar unos contenidos que, a alguno de
sus lectores, parecieron inoportunos o injustos. Pues, en lugar de dar cuenta de
las dificultades y progresos de su contemporaneo Registro territorial, la publi-
cacion periddica dedicod varios nimeros del afio 1933 y 1934 a recuperar parte
de la demoledora Memoria sobre el funcionamiento del Registro de Santa Isa-
bel que Serrano Ubierna habia elevado al Gobierno en 1926 como resultado de
su inspeccion®, Sin embargo, este trabajo era, algo distinto a una actualizacion
de la Memoria, aunque se aprovechaban algunos materiales. Destaca entre las
novedades un analisis muy critico del Reglamento de 1905, que habia formado
la DGRN. Serrano venia a reprobar que la norma reglamentaria, que si que era
trasunto de la metropolitana, habia terminado por hacer desaparecer lo poco que
de sistema Torrens habia en el Decreto de 1904%. La reaccion del registrador
que, por entonces, servia la institucion en Santa Isabel contra el juicio de su mal
funcionamiento no se hizo esperar®®. No nos despistemos con los términos de la
polémica, las inusitadas contestaciones y referencias personales que se entrecru-
zaron en la publicacion cientifica. Quedémonos solo con el nombre del otro po-
lemista, José Molina Arrabal, pues aparecera aflos mas tarde, y desde posicion de
autoridad franquista, en un nuevo dictamen sobre cudl debia ser el mejor modelo
de registracion para la colonia ecuatorial espafiola.

IV. ECOS DE REFORMA HIPOTECARIA EN LA COLONIA

IV.1. LA NEGACION DEL MODELO TORRENS EN LA POSGUERRA CIVIL

La polémica entre registradores de la propiedad que acogio la Revista cri-
tica durante la Segunda Republica quedoé truncada por la muerte en la Guerra
Civil de Serrano Ubierna. En la posguerra se fueron imponiendo las voces de
quienes no solo negaban parentesco australiano del sistema de publicidad ideado
para Guinea, sino que apostaban por limitar las facilidades en la negociacion
de inmuebles que eran elemento esencial del Acta Torrens y, como sabemos,
practicamente el unico que habia interesado al sector mas filoaustraliano de los
hipotecaristas hispanos. Sentaba tempranamente opinion el muy difundido con
el tiempo Tratado elemental de Derecho colonial espariol de Cordero Torres, que
en el punto que aqui interesa no podia ser mas rotundo: “jamas se ha intentado
implantar” el sistema Torrens. Al contrario, los antecedentes y el propio tenor del
Decreto de 1904 demostrarian que la intencion fue la de trasladar a la colonia,
en punto al establecimiento de un sistema de publicidad inmobiliaria, el modelo
peninsular “dentro de una fidelidad a la técnica juridica inmobiliaria de la Me-
tropoli”®.
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La tesis negacionista de la vinculacion del régimen de publicidad inmobi-
liario con el modelo australiano se consolidd en el nuevo Reglamento de conce-
siones de 1944%°, Se dictaba en un contexto muy diferente al que habia rodeado
el decreto de 1904. Las circunstancias invitaban a una nueva constitucion de la
propiedad mas que a una actualizacion del régimen instaurado cuatro décadas
antes. En efecto, aunque para los africanos se mantenian mecanismos y dise-
flos de ingenieria social civilizatoria que todavia los reducian a un estatus de
minoridad, no podia ya desconocerse el fenomeno de ocupacion de tierras que
estos sujetos habian realizado de forma espontanea e individual, al margen de
un reconocimiento oficial que solo habia pensado la propiedad indigena con un
rasgo colectivo. La asuncion de esta nueva realidad se traducia normativamente
en: a) la presuncion de que la propiedad indigena tenia un caracter “individual”,
salvo que de las inscripciones en el Registro o de los titulos probasen otra cosa;
y b) en la posibilidad del cambio de naturaleza de las propiedades colectivas a
individuales y viceversa.

En cuanto a los europeos, Guinea ya no podia seguir siendo tierra de aventu-
ra, pasto de especuladores, en la que el Estado hasta entonces se habia abstenido
de intervenir significativamente en la empresa colonial con dotacion de recursos
publicos materiales y humanos. Desde mediados de los afios veinte al Estado se
le habia conferido un papel cada vez mas protagonista, por lo que aqui interesa,
en la constitucion de la propiedad territorial, compatible, en todo caso, con la
regularizacion o legalizacion de algunas situaciones que escapaban a su control,
como las usurpaciones de bienes publicos forestales, eufemistica y tradicional-
mente denominadas como roturaciones arbitrarias. La expansion de la colonia
también habia traido nuevos problemas deducidos de la intensificacion de la ex-
plotacion forestal del continente o de las concesiones de solares para edificacion.

La finalidad de esta disposicion, sin embargo, no fue la de establecer ese
nuevo régimen de propiedad, sino resolver provisionalmente algunos de los pro-
blemas que, tras el levantamiento de la suspension de concesiones de 1930, no
podian esperar a la terminacion del Catastro como instrumento primero del Esta-
do para la identificacion y ordenacion de ese territorio colonial. El caracter pro-
visional de la ley, con el que interinamente se trataba de llenar el vacio de falta
de regulacion para los nuevos problemas y las situaciones generadas durante la
vigencia de la moratoria de concesiones, se aprecia en el extenso régimen de
derecho transitorio de la disposicion.

Sin embargo, por lo que aqui importa, si hemos de dar credibilidad a las
voces que veian en el régimen de publicidad inmobiliaria colonial una transposi-
cion, con alguna pequefia variacion, del establecido en la metrdpoli, las previsio-
nes en esta materia del reglamento de concesiones de 1944 resultaban obsoletas
en el punto esencial del reconocimiento registral de la posesion. Pues mientras la
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norma colonial seguia dando pabulo a la inscripcion de la posesion, la reforma
de la Ley Hipotecaria de 1944 habia expulsado la posesion del Registro, una vez
que esta “sombra” de la propiedad habia cumplido su funcion constituyente de la
propiedad contemporanea en Espafia (MARTINEZ-PEREZ, 2020).

También uno de los dos polemistas de la década de los treinta, José Molina
Arrabal, dio por entonces a la imprenta su particular version sobre el estado de
la propiedad colonial en Guinea y el régimen inmobiliario preferible para aque-
llas posesiones. Lo hizo en 1945 en una conferencia en la que, sin duda alguna,
aprovecho los trabajos de su adversario Serrano Ubierna, pero silenciando abso-
lutamente su nombre, y en la que se situaba en posicion diametralmente opuesta
a la de su contrincante sobre el tipo de propiedad y régimen mas idéneo para
las distintas clases de sujetos que poblaban aquellas posesiones. Porque Molina
discrepaba de que el régimen mas adaptado a Guinea tuviera que ser el austra-
liano, aunque asi le pareciera al legislador de 1904 y a la “legion de entusiastas”
que después habian apostado por la implantacion del sistema Torrens en aquella
colonia®. Esto es, aun cuando Molina no negaba que hubiera habido intencion
en 1904 de implantar algo parecido al acta australiana, no era aconsejable en
modo alguno este modelo de publicidad, porque el fomento de la movilidad en
la negociacion que llevaba aparejado resultaba inconveniente®?. Hay que insistir
en este aspecto que acomunaba la vision de Molina respecto de la de su con-
trincante Serrano Ubierna sobre lo que significaba un sistema Torrens, aunque
con conclusiones antitéticas. Para ambos, como lo habia sido en el reformismo
hipotecario desde finales del siglo XIX, Torrens era sinénimo de movilidad en
la negociacion de titulos. Hasta aqui el consenso. Pues mientras para Serrano
Ubierna esta movilidad era aspecto que hacia del acta australiana el sistema més
idoneo para el colono espafiol en 1926, para Molina, veinte afios mas tarde, esa
movilidad era prescindible, pues el colono europeo convertido en finquero habia
dejado atras esa “primera época de aventura” donde era tan perentorio el crédito
territorial. Los finqueros eran ya grandes capitalistas, que en modo alguno nece-
sitaban dar a sus titulos de propiedad “las alas de un billete al portador” *. Si para
la propiedad de los finqueros europeos no habia necesidad de la movilidad que
procuraba el acta australiana, menos debia haberla en las concesiones a censo o
en las madereras. Las restricciones y cautelas que, por muy distintas razones, se
introducian para la enajenacion de estas ultimas clases de propiedad iban desti-
nadas a asegurar una fijeza en los propietarios incompatible con aquel sistema®.

Pero donde mas se distanciaban estos dos registradores sobre las implicacio-
nes del modelo Torrens era precisamente sobre esa dimension autoritativa, de in-
tervencion del Estado en la constitucion de la propiedad colonial. Esta dimension
publica y constituyente de acta australiana por la que Serrano abogaba en 1926,
que tan naturalmente combinaba con la formacion de un Catastro para la colonia
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y que traia también como corolario el caracter obligatorio de la inscripcion, po-
dia realizarse sin mucha oposicion en los paises nuevos en los que la propiedad
estaba aun gestandose. Era esa dimension publica la que llevaba a los mayores
criticos del sistema Torrens a calificarlo de socialista®.

Y era también esta faceta autoritativa la que estaba, sin embargo, ausente
en el discurso de Molina Arrabal. El entonces jefe de servicio de colonias de la
Direccion general de Marruecos se pronunciaba también sobre los trabajos de
formacion de Catastro guineano, silenciando, de nuevo, a su compaiiero. Molina
reconocia las multiples finalidades, también juridicas, del Catastro. Pero, ade-
mas, en el caso del que habia de formarse en la colonia, su levantamiento sélo
obedecia a estas ultimas aplicaciones. Vuelve a advertirse que podia mantenerse
para aquellos espacios una idea de integracion que por entonces el hipotecarismo
espafiol para la Peninsula habia abandonado doctrinalmente. Pero, a diferencia
de su desaparecido compaifiero, la formacion de un Catastro dependiente del Re-
gistro no habia de tener ese alcance de constitucion publica de espacio y nueva
propiedad, sino solo el de una herramienta que hubiera impedido, de haberse
acometido oportunamente, los conflictos entre particulares como consecuencia

de la doble inmatriculacidon de fincas defectuosamente identificadas®.

IV.2.  CONSTITUCION PUBLICA DE PROPIEDAD PRIVADA COLONIAL FRANQUISTA

A finales de los afios cuarenta todo parecia apuntar al olvido de Torrens en
Guinea. Primero, por la propia desnaturalizacion que se habia producido en la
elaboracion de la norma; después, por la consciente falta de recursos que se ha-
bian destinado a su implantacion; y, finalmente, por su desacreditacion en la
doctrina que ensalzaba mejor el trasplante de la legislacion metropolitana a la
colonia”. Pero entonces, cuando todo parecia abocar a la desaparicion de la filia-
cion australiana del disefio guineano de publicidad inmobiliaria, la ley franquista
de 1948, que sustituia el por entonces obsoleto decreto organico de propiedad de
1904, volvia a reverdecer el Acta Torrens para la posesion ecuatorial espafola,
aunque siempre en ese papel secundario. Para la Comision de las Cortes fran-
quistas, encargada de dictaminar el proyecto remitido por el Gobierno, resultaba
realmente abrumador exponer la doctrina hipotecaria que se desenvolvia en el
capitulo dedicado a la organizacion del Registro de la propiedad, pero podia
resumirse en que:

“No es otra cosa que una reproduccion del sistema hipotecario espafiol, con
las modalidades que impone la organizacion colonial, especialmente en forma de
titulacion, certificados de las inscripciones y facilidades para efectuar las transfe-
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rencias. Estas reglas estan en gran parte tomadas el sistema llamado australiano
o Acta Torrens, que es lo mas adecuado a la vida colonial.”

Ciertamente la disposicion de 1948 se tomaba mas en serio el alcance del
certificado de inscripcion, como remedo del acta Torrens®®. Este mayor rigor en
la implantacion de ese modelo tenia que ver también con algo que una Dictadura
se podia permitir, maxime en un espacio colonial: reducir solo a la concesion
estatal la posibilidad de acceder a la propiedad en la colonia®. No habia lugar
a reconocimiento alguno de ocupacion ni prescripcion adquisitiva respecto de
terrenos e inmuebles no inscritos; tampoco de las concesiones que podian ha-
berse inscrito, pero habian caducado y revertido al Estado (art. 16.1). La nueva
normativa guineana reflejaba un principio basico que habia animado la reforma
hipotecaria metropolitana de 1944: la expulsion de la mera posesion del Registro
(art. 49). Aunque no pudiera dejar de introducir algunas excepciones de derecho
transitorio obligadas por respeto a situaciones generadas por la orden de conce-
siones de 1944 (Disp. Transitoria 5.%), el decreto de 1948 cortaba por lo sano con
el reconocimiento de las ocupaciones y roturaciones arbitrarias que, alterando el
plan de paternal civilizacion de la metropoli, los africanos habian aprovechado
para acceder a una propiedad individual no pensada en principio para estos suje-
tos, aunque luego no se contemplara con malos 0jos.

Y, como no, este tomarse mas en serio el sistema Zorrens también incidia en
el asunto de la integracion del Registro y el Catastro bajo la direccion del regis-
trador, que se habia producido desde 1935, que se habia ido reflejando en las su-
cesivas leyes de presupuestos para la colonia desde entonces, y que el Decreto de
1948 reconocia (art. 52. 2.°), a pesar de una oposicion corporativa formulada en
las Cortes franquistas. El mantenimiento del modelo de integracion institucional
bajo la direccion del registrador en 1948 no sélo se justificaba porque, con una
cuota tnica de contribucion territorial, el Catastro solo podia tener en la colonia
una aplicacion o interés juridico, sino también porque trataba de evitarse que el
régimen fracasado que se habia dado en la Peninsula se extendiera a Guinea'®.

Sin embargo, haciendo bueno un augurio que Cordero Torres habia formu-
lado ocho afios antes, un cambio tan radical hacia la implantacion del sistema
australiano se tendria que desvirtuar por los habitos, la formacién de los regis-
tradores y, afiado, el desarrollo normativo'®!. La desnaturalizacion comenzo en el
articulado de la ley. Mas que procurar un efecto “cortina”, el sistema Torrens co-
lonial espafiol era un visillo que dejaba pasar al futuro situaciones del pasado que
contradecian el principio de que en toda la tierra pertenecia al Estado que la otor-
gaba por concesion. En este sentido, el decreto de 1948, arrastrando preceptos
de 1904, contemplaba la posibilidad de una posesion indigena a titulo de duefio.
Esta posesion no solo tendria que ser tolerada por un concesionario posterior'®,
sino que ademas podria acceder al Registro a través de un mecanismo inmatricu-
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lador distinto de la concesion basado en el reconocimiento administrativo de la
prescripcion inmemorial (art. 16.2). No solo. El pretendido efecto “espejo” del
sistema australiano también se hacia afiicos en la version colonial espafiola que
por orden ministerial admitia “ampliaciones” e “interpretaciones” que venian
a dotar de ultraactividad a concesiones que podian suponerse caducadas'®, o a
expedientes de legitimacion de roturacion arbitraria que se “rehabilitaban” con
un nuevo plazo para su legitimacion'®,

El imparable fendmeno de una propiedad individual indigena, que desafiaba
los planes civilizatorios de la metrdpoli, puede verse como una estrategia de libe-
racion que pasaba por la apropiacion por el africano del lenguaje de una cultura
colonial (CAMPOS, 2004-2005). Pero esto y la resignificacion de términos que

ERINNT3

denotaban dominio y discriminacién colonial (como “hijos del pais”, “indige-
na”, “naturales” o “agricultores”) en adjetivos apropiados por los africanos para
indicar orgullosos derechos de unos pueblos originarios sobre una tierra, supone
también la ablacion de tradicionales modos de relacion con la tierra por parte de
unos sujetos que antes no se pensaban individuales (SA, 2016). Si podemos ver
esto en el tenor de la normativa que hemos utilizado en este estudio, debo corre-
gir algunas afirmaciones que he vertido en el parrafo anterior. Lo que pasaba ha-
cia el futuro por el agujereado visillo del Torrens colonial espaiiol no eran situa-
ciones posesorias del pasado, que hundian su origen en tiempo inmemorial, sino
nuevas propiedades potenciales que “pertenecian” a unos nuevos sujetos que la
ley podia presumir individuales y a sus herederos. Esto es, esta nueva poten-
cial propiedad indigena resultaba inmemorial porque de lo que se habia perdido
memoria era de otras situaciones de aprovechamiento y uso colectivo, antropo-
légicamente ajenas a individualismo posesivo y cultura de pertenencia occiden-
tales y modernos. Asi también el sistema Torrens era una maquina del tiempo
(KEENAN, 2019). Se puede objetar que esta sublimacion y conceptualizacion
seria predicable de cualquier sistema de registracion, y no solo del Torrens; que
todo Registro o Catastro produce ese efecto de transformacion de la experiencia
juridica; y que sabemos que su puesta en planta no es adjetiva, sino generadora
de nuevas realidades/propiedades (SCOTT, 1998, MARTINEZ-PEREZ, 2020).
No falta razén a las objeciones, pero pueden ser contestadas. Respecto de otros
sistemas de registracion de derechos que se prodigaron en las naciones viejas
desde finales del siglo XVIII, la gran transformacion no pudo presentarse de
forma tan consciente ni al actor de entonces, ni —porque asume moverse en una
misma tradicion cultural— al jurista —o incluso al historiador— de ahora. En el
caso de la aplicacion colonial del acta australiana, que desconocia o desechaba
por incivilizadas las situaciones previas de los territorios “nuevos”, la radicalidad
de la transformacion resultaba tan evidente a los protagonistas de entonces que es
mas fécil de apreciar al historiador de ahora.
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El sistema Torrens se puso de moda en Espafa en la tltima década del
siglo XIX por sus virtudes para una rapida y barata movilizacion de la
propiedad, pero se desech6 su introduccion porque podria suponer una
conmocion de la propiedad en los paises “viejos”. La atribucion de estar
ante un sistema Jorrens en Filipinas fue, sin embargo, mas una creacion
doctrinal del comparatismo juridico hipotecario europeo. Sin embargo,
en el territorio nuevo de Guinea, no solo no se plante6 la creacion del
sistema Jorrens, sino que aun se desestimo la creacion de un Registro
por su coste en empleados, no compensado con el escaso movimiento de
propiedad.

II. La adopcion de algin requisito que presuponia la adopcion del sistema

australiano, como la exacta identificacién con un plano archivado en ru-
dimentarios registros de concesiones del reglamento de 1897, respondid
al interés fiscal de asegurar el pago de las contribuciones y facilitar la
reversion al Estado de las concesiones caducadas por incumplimiento de
condiciones, o roturacion arbitraria de terrenos que excedian la extension
concedida.

II1. El estatuto de la propiedad de 1904 supuso el declarado intento de adop-

tar el sistema Torrens para la colonia, sin embargo, en el curso de su
tramitacion, el disefio mas fiel se desnaturalizo por unas modificaciones,
como la admisién de todos los medios legales para la inscripcion, que
se explican sobre todo por la economia de empleados publicos que se
pretendia con la introduccidn del acta australiana.

IV. Durante la primera mitad del siglo XX, la practica del sistema demostrd

la inadecuacion del disefio del Registro de la propiedad colonial de alta
exigencia técnica en su llevanza tanto con el movimiento de la propie-
dad en Guinea, como con la falta de un personal especializado. Solo tras
los defectos advertidos en 1926, y tras la suspension de concesiones de
1930, pudo plantearse un reseteo del Registro de la propiedad en Guinea
de acuerdo con el modelo Torrens, integrado con el Catastro y apelando
a una dimension autoritativa y constituyente del Registro de propiedad.

V. La inscripcion de la posesion en el registro, en otras experiencias colonia-

les se pudo plantear como correctivo para un sistema Torrens de inscrip-
cion obligatoria. Sin embargo, en Guinea, obedecio a las muy peculiares
circunstancias de facilitar la inscripcion de una oficialmente no buscada
pequeiia propiedad indigena. El fomento de esta pequeiia propiedad indi-
vidual a partir del primer tercio de siglo se comprendié como alternativa
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colonizadora al constante problema de surtir de braceros forzosos las tie-
rras de los finqueros guineanos.

V. EnlaPosguerra civil, se desplego un discurso oficial y doctrinal que nego
la filiacion australiana del Registro colonial. Este discurso contrasta con
el reconocimiento del acta Torrens en el reglamento de 1948. Sin em-
bargo, podemos incardinar el régimen de propiedad colonial guineano a
partir de entonces mas por las virtudes que el sistema australiano tenia
para procurar el efecto “cortina” de generacion de una nueva propiedad a
partir de su atribucion primera al Estado, con desconocimiento de situa-
ciones previas, que por las facilidades para su movilizacion.
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NOTAS

! Este trabajo se planted como objetivo del proyecto PID2023-147905NB-100 y es re-
sultado de la actividad del Centro de Investigacion de Derecho Registral de la UAM (CIDRE/
UAM), del que el autor es su actual director.

2 El predicamento del acta Torrens en Espafia debe mucho a la recepcion del estudio
de GIDE, C. (1886). Etude sur I’ Act Torrens. Bulletin de la Societé de legislation comprarée,
num. 15, 288-330. Sin embargo, la formulacion del acta Torrens como modelo de publicidad
inmobiliaria respecto de los otros dos modelos francés y germanico que formaban parte del
protocomparatismo hipotecario europeo es algo que tiene que ver con lo que se ha denominado
felizmente como el “efecto Besson”, esto es, que, como tal modelo, tercero en discordia, fuera
considerado en una obra de gran impacto en el comparatismo registral del continente, BES-
SON, E. (1891). Les livres foncieres et la réforme hypothecaire; étude historique et critique sur
la pubblicite des transmisions inmobiliéres en France et a l’etranger, depuis les origines jus-
qu’a nos jours. Paris: Delamotte. En este libro se elevaba este método a verdadera panacea en
un momento de finales de siglo en el que puede apreciarse una generalizada preocupacion por
la reforma de los sistemas de publicidad inmobiliaria. En general, sobre las reformas de los sis-
temas de publicidad inmobiliaria en la Europa de este tiempo, sirve ahora introductoriamente,
NOSSEK, V., (2019), Das Konzept “Grundbuch”— Der Streit um das Grundregister in Deuts-
chland, Frankreich und England zwischen 1652 und 1900, Tubinga, Mohr Siebeck. Para un
panorama reciente de la historia y presente de algunos sistemas de publicidad en Europa, véase
también algunas aportaciones contenidas en SCHMOECKEL (ed.), (2018), Ubertragung von
Inmobilienrechten im internationalen Vergleich. Baden Baden: Nomos. Se acuiia la expresion
“efecto Besson” en obra que se ocupa de unas experiencias de publicidad inmobiliaria destina-
das a construir espacio organizado sobre nueva propiedad para ambitos coloniales, FIOCCHI
MALASPINA, E. (2023),”Dans cette diversité, des principes d unité”: intreci transnazionali
nei sistema di pubblicita inmobiliare tra Otto e Novecento, Roma: Historia et ius, p. 36. Este
trabajo, que se presenta con la estructura de una tragedia griega, es en realidad un magistral
triptico que, en una de sus partes, se ocupa de la acufiacion de los modelos de Registro y su
presencia en la Europa finisecular; en otra de la proyeccion, modulacion y ensayo de soluciones
y modelos en tres experiencias africanas (Eritrea, Congo Independiente y Togo) protagonizadas
por potencias en cierta medida “advenedizas” en la carrera colonial; y en otra tercera de los
intentos por parte de un comparatismo europeo finisecular de sistematizar con pretensiones de
cientificidad, y propositos de dominio, los complicados resultados de los entrelazamientos/
enredos (intreci, entaglements) surgidos de esas otras dos partes.

3 Sobre el sistema Torrens ademas del texto legal es especialmente interesante la revision
que el propio artifice realizo de su método décadas mas tarde, TORRENS, R., (1882), An Essay
of Transfer of Land by Registration, Londres-Paris-Nueva York-Melbourne: Casell & Com-
pany Limited, que utilizo, sin embargo, en traduccion espaiiola, ID, (2011), Un ensayo sobre la
transmision de inmuebles por medio del Registro, Madrid, Aranzadi/Thomson Reuters, C. Mar-
tinez/N. Nogueroles (trad), precedida por un muy recomendable estudio de NOGUEROLES,
N. Estudio introductorio: el establecimiento del sistema Torrens en Australia y sus origenes.
17-97. Con ocasion de la efeméride sobre su aparicion véase, por todos, RUOFF. T. (1957), An
Englishman looks at the Torrens System, Sydney: Law Book Co of Australasia. En este nada
reverencial estudio sobre las luces y sombras del acta australiana el autor recurre a la utilizacion
de las metaforas que quintaesencian los efectos (y virtudes) de este sistema de registracion:
espejo, cortina e indemnidad, y que siguen utilizandose hoy en dia, p.e. KEENAN, S. (2017).
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Smoke, Curtains and Mirrors. The production of race trough time and title registration. Law
Critique, nim. 28, 87-108. Adviértase, sin embargo, que los efectos que querian significarse
con esas metaforas, lejos de considerarse como virtudes de un sencillo y abstracto método de
registracion, operan, en un contexto postcolonial, como artificios de una estrategia de domina-
cion por la metropoli. Ahora bien, la cuestion sobre si en la actualidad este sistema ha fracasa-
do, no tiene tanto que ver con la desaparicion del contexto colonial que le daba alas, como con
la resistencia, sobre todo en un ambito anglosajon, pero no sélo alli, de quienes veian con la
introduccion —o conservacion del sistema— peligrar su posicion —y emolumentos— basada
en una compleja intermediacion en tradicionales procedimientos de registracion. Sobre esto
ultimo, véase el reciente estudio de NOGUEROLES, N. (2023). El fracaso del sistema Torrens
en Estados Unidos. RCDI, nim.799, 2601-2639.

4 Aunque siempre hay quien preliminarmente repara en esta distincion, ARRIETA SE-
VILLA, L.J, (2010), EI Torrens title y el Registro de la Propiedad espariol, Madrid: CORPME.

> Hasta el punto de que en las tltimas décadas se ha reabierto la polémica sobre la
verdadera paternidad del sistema y su origen germanico. Porque, aunque el mismo Torrens
reconociera la colaboracion del jurista Ulrich Hiibbe en su disefio, y aun cuando la metrépoli
reconociera oficialmente los servicios de este ciudadano, sin embargo, desde el establecimiento
del acta, Torrens se habia arrogado en exclusiva la autoria, marginando la participacion de este
doctor en derecho por la Universidad de Kiel, que en 1857 ya habia propuesto para Australia la
adopcion del sistema seguido en Hamburgo. La polémica ha sido reabierta principalmente por
los trabajos de ESPOSITO, A., (2003), A Comparison of the Australian (“7orrens”) System of
Land Registration of 1858 and the Law of Hamburg in the 1850s. Australian Journal of Legal
History Vol. 7, 193-229 o ID., (2005), Die Entstehung des australischen Grundstiicksregistre-
rrechts (Torrenssystem), Eine Rezeption Hamburger Partikularrechts?, Berlin, Tenea, quien
recoge y amplifica las voces que reivindicaban la influencia del autor prusiano. Esta tesis ha
sido contestada fundamentalmente en las aportaciones de TAYLOR, G., 4 Great and Glorious
Reformation. Six Eary South Australian Legal Innovations, Wakefield Press, Kent Town, 2005;
1d. (2008), Is the Torrens System German?, The Journal of Legal History, nim. 29, 2, 253-
285; o las recogidas en las actas del Congreso organizado con motivo de una efeméride, pero
fundamentalmente para reivindicar la originalidad australiana del sistema, VV.AA., (2009).
“150th Anniversary of Torrens Title”. Adelaide Law Review, 30, 2, 195-328. Para un estado de
la cuestion, con mas detalle de los argumentos sostenidos por unos y otros y referencia de otros
autores que han participado en ese debate, (NOGUEROLES, 2011, 47-55). Hubo quien, ana-
lizando sus mecanismos, sefialaba otros antecedentes europeos, como hacia (BESSON, 1891,
62-64, 338) quien afirmaba que en Bretafia se habia practicado historicamente un sistema si-
milar al Torrens.

¢ En este sentido, aunque el sistema Torrens originalmente no incluyera el rasgo de la
inscripcion obligatoria, este fue elemento natural del que se dotd en su propagacion colonial.
Precisamente, para evitar algunos efectos indeseados de esta imposicion, el propio Besson
proponia el “correctivo” de acompaiiar la inscripcion forzosa del reconocimiento registral de
la posesion, tal como observaba que se hacia en Espaiia o en Inglaterra, (BESSON, 1891, 358,
430-431).

7 Pues, como recuerda (NOGUEROLES, 2011, 14) el sistema vivio en el tiempo que
aqui interesa una expansion internacional sin precedentes que alcanzo no sélo a otros territorios
del Imperio britanico o del mundo anglosajon, sino también fue adoptado (o barajado como)
sistema de publicidad inmobiliaria en otros (no solo coloniales) de tradicion latina. Por lo que
se refiere a la orbita anglosajona, en 1920 podia afirmarse que este sistema habia dejado sentir
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su influencia en treinta y un territorios clasificados en cuatro grupos (Australasia, Reino Unido,
Canada y las Colonias), HOGG, J.E. (1920). Registration of Title Thorough the Empire, Toron-
to: Sweet & Maxwell Limited. Para Canada véase ahora TAYLOR, G. (2008). The law of the
land: The advent of the Torrens system in Canada. Toronto: University of Toronto Press. Sobre
la introduccion del sistema Torrens en otras colonias britanicas, véase, p.e., DAS, S.K. (1963).
The Torrens System in Malaya, Singapore: Malayan Law Journal; DATUK, T.S./ IBRAHIM-a./
SIHOMBING. J. (eds.) (1989). The Centenary of the Torrens System in Malaysia. Singapore:
Malayan Law Journal. Respecto de la recepcion del sistema en Reino Unido y su valoracion
como opcion en el contexto de la reforma de su sistema de publicidad inmobiliaria, véase RO-
GERS, E. (2006). The Impact of the Australian 7orrens System on the Land Transfer Debate
in the United Kingdom 1858-1914. Australia and New Zealand Law and History E-journal,
num 4, 125-132. Sobre la presencia del sistema en algunos de los Estados Unidos, SHICK
B.C./PLOTKIN, L.H. (1978). Torrens in the United States, Massachusetts/Toronto: Lexington
Books. Especialmente significativos son los casos en los que el sistema Torrens se barajo para
su implantacion en colonias pertenecientes a metropolis que, sin embargo, habian adoptado
sistemas de publicidad inmobiliaria basadas en el principio de transcripcion. Aqui, basta recor-
dar el caso de Argelia, que preocupd monograficamente al mismo Besson, y al gran divulgador
del sistema en Francia, Guyot. Los buenos resultados (para la metropoli francesa) de la intro-
duccion del sistema Torrens en Argelia o Tnez, sobre lo que véase ahora MAREMONTI, L.
(2017). Discipline e giudici speciali per la terra: L’aplicazione dell’act Torrens e la creazione
del tribunale misto de Tunisia. En: Fernandez Rodriguez, M./Prado Rubio.E./Martinez Pefias.
L (coords.), Especialidad y excepcionalidad como recursos juridicos, Valladolid: Asociacion
Veritas, pp. 199-266, tenian que ver con deducir de la opcion por el registro Torrens una auto-
matica prorrogacion de fuero sobre los inmuebles desde la jurisdiccion tradicional corénica a
los tribunales franceses. Aun sin estos efectos, el predicamento del sistema Torrens en el norte
de Africa llevé a su emulacion con algunas adaptaciones en otras colonias cuyas metropolis
seguian el sistema de transcripcion, como son los casos de la Eritrea italiana o del del Estado in-
dependiente del Congo, luego Congo Belga, sobre lo que véase, (FIOCCHL E., 2023) 148-170.

8 COSTA, J., (1890-1893), Reorganizacion del notariado, del Registro de la propiedad y
de la administracion de justicia, Madrid, Imp. de la Revista de Legislacion.

> COSTA, J. (1883). Crédito agricola. Registro de la propiedad por el sistema de Austra-
lia. Boletin de la Institucion Libre de Enserianza, nim. 148, 103-106. Suele también citarse la
autoridad de Gumersindo de Azcarate como pionero de la difusion del acta Torrens en Espaiia,
pero este autor no hacia mucho mas que recoger el articulo de Costa en su magna obra, DE
AZCARATE, G. (1883). Ensayo sobre la Historia del Derecho de Propiedad y su estado actual
en Europa, Madrid: Imp. Revista de Legislacion, t. I11. 244-248.

10" Como la, por todos referida, iniciativa parlamentaria, que no tuvo recorrido alguno, del
Conde de San Bernardo, en Diario de Sesiones (=DS) de las Cortes, s. 5 de febrero de 1890.

' GALLARDO MARTINEZ, A. (1893) La movilizacién de la propiedad. El acta de
Torrens, Barcelona: Berdos y Feliu. En el mismo sentido de reducir practicamente las virtudes
del acta Torrens a las relacionadas con las facilidades para una agil, aunque no tan barata,
contratacion de la propiedad, véase el juicio critico con el que terminaba el traductor espafiol
de la ley, AGULLO, B. (1892). La Ley Torrens. Tortosa: Imp. Suc. de Bernis, que utilizo, sin
embargo, en la edicion por entregas que hizo la Gaceta de Registradores y Notarios. (1903), tt.
70-71. En el mismo sentido, y pesar de su titulo, la tesis d¢ GONZALEZ PRATS, G. (1892).
Examen historico, analitico y critico del registro de la propiedad inmueble por el sistema del
“Acta Torrens o australiano y su ventajosa aplicacion en las colonias. Revista de los Tribunales,
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t. 25, 139-175, propugnaba implantar el 7orrens en la Peninsula porque con ello se responderia
a la peticion “a voz en grito de un sistema que haga las transmisiones casi gratuitas, casi ins-
tantaneas, con garantia infalible y absoluta y a prueba de litigios”, 168, énfasis en el original.

12 Joaquin Costa, miembro de Sociedad Geografica Espaiiola, preocupado por la co-
lonizacién espafiola en Africa, y pionero en la difusion del sistema Zorrens en Espafia, no se
pronuncio, salvo error por mi parte, a favor de la introduccion de este método en las posesiones
espafiolas en Ultramar (salvo el caso filipino de lo que se tratara inmediatamente). Es mas, a fi-
nales de la década de los ochenta y primeros noventa pudo llegar a considerarse en la metropoli
la adopcion del sistema Torrens para el Ultramar hispano. Pero después de reunir antecedentes
propios y extrafios se desecho la idea. Asi lo confesaria afios mas tarde uno de los artifices de
la muy reconocida Ley Hipotecaria de Ultramar de 1893, responsable de un proyecto para su
traslado a la Peninsula y director de Registros y Notariado, GOMEZ DE LA SERNA, J. (1906).
Prologo. Anuario de la Direccion General de Registros y Notariado, nim. 2, p. X: “cuando el
ilustre Sr. [Manuel] Becerra [ministro de Ultramar entre 1888 y 1894] me encomendo¢ el estu-
dio del Acta famosa para su planteamiento en Ultramar, pedimos 4 Londres las leyes, reglamen-
tos, circulares y modelos del sistema, a fin de proceder a su estudio directo; redacté entonces un
extenso y meditado informe desfavorable del mismo, que, pasado al Consejo de Filipinas, que
presidia [entre 1891 y 1894] el cultisimo Sr. [Antonio Maria] Fabié, sirvié para que, tanto el
Consejo como el Sr. Becerra, rechazaran en absoluto el sistema”. A pesar de mis pesquisas, no
he podido localizar en la seccion de Ultramar del AHN tan interesante informe. En Espaiia hay,
como digo, que esperar a los primeros afios noventa para encontrar autores que propusieran ex-
presamente la adopcion del sistema Torrens en la periferia colonial espaiiola, pero entiendo que
estas iniciativas tenian que ver mas con un particular “efecto Besson hispano” del que damos
cuenta en texto y en las siguientes notas, amplificado por la obra de Costa.

13 (BESSON, 1891, 376-379) con resumen minucioso del decreto de legitimacion de
ocupacion de bienes realengos en Filipinas de 31 de agosto de 1888 y después de hacerse eco
de la proposicion de ley del Conde de San Bernardo para la Peninsula, 375-376.

14 Sobre la historia y efectos hasta la actualidad de esta especie de Torrens filipino no diré
mucho mas en este trabajo pues es el objeto de una tesis doctoral en elaboracion, con prime-
ros resultados en DOUBAL B., (2024) Nuevas perspectivas en la historia registral: El primer
experimento filipino de Registro de la propiedad (1880-1898). IV Congreso de la Sociedad
Espariola de Historia del Derecho, Cordoba 13-14 de junio de 2024. Agradezco a la autora la
consulta de este manuscrito.

15 Esta diferencia se hacia expresa en la exposicion de motivos del RD de 10 de mayo
de 1889 que aprobaba la Ley Hipotecaria y del Registro de la propiedad para las Islas Filipi-
nas: “De todos los dominios espafioles del lado de alld de los mares, ninguna region ha sido
tan atrasada como las islas Filipinas en lo relativo al régimen hipotecario, tan importante en
el Derecho civil. Ni siquiera tuvo en ellas aplicacion la Real Cédula de 1802, por la cual, y
conforme a cuyas instrucciones se establecieron oficios de hipotecas en Cuba, Puerto Rico y
las colonias de América del Sur. Solo en Manila, y por auto de la Real Chancilleria de 1804,
se cre6 un oficio de hipotecas a cargo del Escribano mayor, Secretario de aquel Ayuntamiento,
sin determinar siquiera la demarcacion de este oficio, que es llevado sin formalidad: y aunque
el mismo auto confiaba en las provincias el cargo de Escribanos receptores de hipotecas a los
Alcaldes mayores con dos acompaiiados, ni se han organizado los oficios, ni se llevan regis-
tros, ni existe mas que en el nombre y en las disposiciones de aquel auto, nada que se parezca
a registro hipotecario”.
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6 La retroalimentacion terminaba saltando al legislador nacional, cuando el Gobierno,

en la defensa ante el Senado en 1893 del proyecto de ley de reforma de la hipotecaria de
Ultramar para Cuba, Puerto Rico y Filipinas, ya asumia que el propdsito de las disposiciones
sobre realengos filipinos habia sido el de hacer un ensayo espafiol de acta orrens. Fue Maura,
quien asumi esta caracterizacion en pasaje que resulta interesante porque también empieza a
desvelar que incluso alli donde la adopcion de un sistema Torrens podia ser mas factible, no se
estaba dispuesto a arrostrar mayores compromisos presupuestarios: “para Filipinas hubo antes
de ahora conatos de ensayar el sistema de Registros conocido por Acta Torrens, pero la pertur-
bacion de un cambio radical de sistema a los cuatro afios de implantar el vigente [el de la ley de
1889], y cuando los datos estadisticos de los ultimos trimestres denotan que va penetrando en
las costumbres y generalizandose, juntamente con el examen de aquél sistema con relacion a
las circunstancias de la propiedad en Filipinas, han apartado al Gobierno de aquel intento, que
no se podria ademas acometer sin considerable reforma de la legislacion civil y sin empenar el
Tesoro publico en responsabilidades temerosas e indefinidas”. DS, Senado, s. 29 de mayo de
1893, apéndice al nim. 39, 2.

17" En este sentido, puede explicarse que el Instituto Colonial Internacional fundado en
1894 incluyera la traduccion del Decreto de 3 de febrero de 1894 sobre enajenacion de tierras
de realengo en la coleccion de documentos Le Régime foncier aux Colonies, v. 111 (1899), 455-
491. La pérdida del Archipiélago para Espafla no era dbice para que esa traduccion cerrase el
volumen dedicado también a Tunez y Eritrea: “Malgré les événements politiques qui ont si
profondément modifié la situation aux Iles Philippines dans le courant de I’anée 1899, on a cru
devoir publier la derniére loi sur ’alienation des terres domaniales vacantes dont la traduction
était deja faite et qui presente de l’interet tant en ce qui concerne le régimen foncier en vigueur
dans cet archipel qu’au point de vue historique”, 455. Sobre el papel de este Instituto en la
valoracién de las experiencias de publicidad inmobiliaria en las colonias y especificamente
sobre el juego que en las mismas podia o debia desarrollar el Acta Torrens, véase ahora (FIOC-
CHI 2023, 234-275), que anticipaba en, FIOCCHI MALASPINA, “Universalising colonial
law principles on land law and land registration: the role of the Institut Colonial International
(1894)”, History of European Ideas, 49:2, 395-410, DOI: 10.1080/01916599.2022.2073680.
La idea de que en Filipinas Espaiia habia ensayado en algin momento un Acta 7orrens podria
tomar nueva fuerza cuando en 1902, ya bajo la Administracion norteamericana, se implanto el
sistema australiano en aquellas Islas, hasta el punto de que ese supuesto precedente y las espe-
ciales circunstancias del Archipiélago podrian explicar, para algunos, la excepcional fructifi-
cacion de este sistema de raigambre anglosajona en unos territorios conformados por tradicion
juridica latina. Aunque no se puede seguir en esta ocasion este hilo, por razon de lo que se ha
apuntado supra, n. 14, no faltan referencias, ALTAVAS, E. (1921). EI Registro de la Propiedad
en las Islas Filipinas, Manila: The Lawyers Cooperative Publishing Company; PATTON, R.
(1949). El Sistema Torrens. Primera parte. Su desarrollo en la Gran Bretafia, Estados Unidos,
Islas de Hawai e Islas Filipinas. Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nim,
4, pp. 9-20. AMOROS GOSALBEZ, M. (1967). Pervivencias del sistema hipotecario espafiol
en Puerto Rico, Cuba y Filipinas [Conferencia de 26 de abril de 1961 en el Instituto Nacional
de Estudios Juridicos], Colegio de Registradores de Espaiia, que cito por [Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia] (1991), Leyes Hipotecarias de Espana. Fuentes
y Evolucion, Madrid, Castalia t. VI, vol. 1, 93-130.

18" En la Peninsula los mas criticos negaban hasta tal punto ese principio constituyente
que fundamentaba el acta Torrens que podian llegar a calificar el sistema australiano como
dictatorial e incluso “socialista”. En estos términos, movido por confesados intereses corpora-
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tivos, formulaba su critica el notario MONASTERIO Y GALLI A. (1893). Real Property Act
de 1861 para Australia del Sur (Acta Torrens) su critica y plan de una reforma inmobiliaria,
Barcelona: Jaime Jepus y Roviralta, 62-66.

19 Vicente Romero Girén que, como ministro de Justicia, en 1883 habia abogado por la
necesidad de elaborar un deslinde general de las propiedades como presupuesto de un catastro
juridico, siete aflos mas tarde como senador parecia resignado a la imposibilidad de una indivi-
dualizacion de la propiedad a partir de su previa y completa determinacion grafica. Sin esta he-
rramienta previa, cualquier experimento para la atribucion individual de la propiedad resultaba
impracticable o incluso peligrosa. Esto es, ante el humilde reconocimiento de no poder replicar
en Espafia la condicion previa de un catastro exacto como Prusia, también habria que negarse
a importar el ensayo de un Acta Torrens “de moda”, que debia quedar reservado “alli donde la
civilizacion penetra con mas o menos energia y actividad...y la propiedad es embrionaria” cfr:
DS, Senado, s. 13 de marzo de 1890, 1899-1900.

20" Para una historia de la colonizacion decimonodnica de Guinea, DE CASTRO, M. L.
/ DE LA CALLE M.* L. (2007), La colonizacion espaiiola en Guinea ecuatorial, Barcelona:
Ceiba; BALLANO, F. (2014). Aquel negrito del Africa tropical. El colonialismo espaiiol en
Guinea (1778-1968), Madrid: SIAL; DE CASTRO ANTOLIN, M.L. (2021). Guinea ecuato-
rial: Colonizacion y conflicto (1778-1931). Madrid: SIAL; CARRASCO, A.M. (2022), Guinea
Ecuatorial. Historia de la colonizacion espaiiola. Madrid: Almuzara.

21 PETIT, C., (1996), Detrimentum rei publicae. Constitucion de Espafia en Guinea. En:
Portillo, J.M./Ifwurritegui, J.M. (eds.). Constitucion en Espafia: origenes y destinos. Madrid:
CEPC; CAMPOS SERRANO, A. (2004-2005). Colonia, Derecho y Territorio en el Golfo de
Guinea: Tensiones del colonialismo espafiol en el siglo XX. Quaderni Fiorentini, nim 33/34,
865-898; CLAVERO, B. (2006). Bioko, 1837-1876. Constitucionalismo de Europa en Africa,
Derecho Consuetudinario Internacional del Trabajo mediante. Quaderni Fiorentini, nim. 35,
429-546.

2 En este sentido, el estatuto organico del RD de 13 de diciembre de 1858 contenia en
sus arts. 21-27 el régimen de concesion en propiedad de terrenos y reconocimiento de derechos
previos. En estas reglas se atribuia al gobernador de la colonia, oido un consejo de autorida-
des, la concesion en propiedad que seria gratuita para empresas espafolas (art. 21) y sometida
a un canon redimible para las extranjeras (art. 22). En ambos casos se condicionaban estas
concesiones a la construccion de almacenes, factorias o la puesta en cultivo, de manera que
caducarian al cabo de dos afios de no haberse edificado o reducido a ese cultivo (art. 27). La
concesion tenia un incentivo fiscal de exencion de contribuciones (art. 24). El gobernador era
también quien expedia los titulos de propiedad de las nuevas concesiones, pero también de
las que habian hecho gobernadores anteriores, que reconocia el mismo decreto (arts. 25-26).
Posteriormente por RO de 20 de marzo de 1864 se aprobaron otras reglas para la concesion de
terrenos, que el gobernador habia propuesto en cartas de 6 de octubre de 1862 y 27 de junio
de 1863, apud MIRANDA JUNCO, A. (1945), Leyes coloniales: legislacion de los Territorios
esparioles del Golfo de Guinea, Madrid: Imprenta Sucesores de Rivadeneyra, 111. Aunque he
consultado la normativa guineana por este repertorio, indicaré, sin embargo, en las siguientes
citas la referencia al Boletin oficial de los Territorios esparioles del Golfo de Guinea [=BOC]
que hace este autor.

3 Asi se establecia después de la revolucion Gloriosa, en un nuevo estatuto organico
del RD de 12 de noviembre de 1868 (Gaceta de Madrid [=GM] de 13), en cuya exposicion de
motivos se reconocia la esterilidad de los sacrificios hechos hasta entonces. Ademas, respecto
del régimen de concesion de tierras de 1858, ahora la distincion entre concesiones gratuitas y
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onerosas no era de nacionalidad, sino de la extension del terreno, con un solar de 50 ha para los
nacionales y 10 ha para los extranjeros. Por encima de estas dimensiones unos y otros podrian
acceder a nuevas concesiones de forma onerosa, mediante compraventa o censo redimible,
aunque se establecian limitaciones de extension, localizacion y aprovechamiento para las con-
cesiones en islas distintas de Fernando Poo. Los indigenas, a quienes se habia reconocido sus
derechos de propiedad, también podrian adquirir concesiones a partir de 50 Has. Solo las com-
praventas abonadas de una vez o la redencion al haber alcanzado el precio de 2 escudos por Ha,
conferia el dominio pleno y daba lugar a la expedicion del titulo de propiedad. Pero ademas la
distincion en el modo de adquisicion tenia otra consecuencia de alcance: solo las gratuitas y las
dadas en censo estaban sometidas a la condicion de cultivo so pena de caducidad.

2 Sintomatico en este sentido y muy clarificador era el enésimo arreglo de la colonia
realizado en 1872 por los RD de 26 de octubre (GM de 28) y 26 de noviembre (GM de 28).
Suponen un nuevo reconocimiento del fracaso de una costosa politica de colonizacion finan-
ciada por el Estado y una nueva vuelta de tuerca en la economia de empleados y la obtencion
de recursos. En lo que aqui interesa, por el primero se llegaba incluso a autorizar la venta de
los edificios y granjas que el Estado tenia en la colonia y cuya conservacion el gobernador no
juzgase necesaria; y se corregia el decreto del Gobierno provisional en el sentido de extender
el régimen de caducidad de dicha disposicion también a las concesiones previas a 1868. Por su
parte el decreto de noviembre generalizaba el caracter oneroso de las concesiones, sin perjuicio
del reconocimiento de concesiones gratuitas previas, asi como de los derechos, propiedad y
necesidades de los indigenas de acuerdo con las Leyes de Indias. Las concesiones podian reali-
zarse mediante venta o dacion a censo. De nuevo, solo en el caso de la modalidad de concesion
mediante venta el duefio recibiria titulo de propiedad definitivo contra el pago del precio de 1
peso por hectarea. Las limitaciones de extension, localizacion y aprovechamiento alcanzaban
ahora también a Fernando Poo; se aplicaba el producto de las ventas o censos como recursos
locales de los Consejos de vecinos; y, aunque se mantenia la exencion fiscal de cinco afos, los
duefios debian contribuir desde el primero al sostenimiento de las cargas vecinales.

% AGA, Guinea, 81/6945, exp. 29. Sobre la conveniencia de establecer en la Colonia un
Registro de la Propiedad. La instruccion de este expediente, que terminé en marzo de 1893 con
la negativa de la metropoli a la creacion de un Registro de la propiedad en Santa Isabel, corrid
pareja a la de otros expedientes que nos muestran paradojicamente el tedrico y estricto control
que pretendia tener la metropoli sobre la concesion de terrenos en la colonia, con independen-
cia de su extension. En este sentido, poco tiempo después de que el gobernador elevase la soli-
citud de la creacion de un Registro de la propiedad, este mismo funcionario tuvo que informar
al Ministerio sobre una solicitud de concesion de 5000 hectareas, que dio pie a un expediente
que concluy6 con la orden de exigir plano (en realidad un croquis) y Memoria del sistema de
cultivo propuesto a las solicitudes mayores de 50 hectareas. RO, de 25 de abril de 1893 (GM de
23 de mayo), solo un mes después de denegar el establecimiento de Registro de la propiedad.

% El decreto de 1888 (GM de 26 de febrero), que anticipaba la formacion de otra dispo-
sicion para fijar las reglas de las “nuevas concesiones de terrenos”, “asi como la revision y con-
firmacion o caducidad de las ya otorgadas” (art. 11), establecia en esta materia algunas bases
relativas a la recaudacion y gestion del producto de ventas de solares y terrenos de la colonia
(art. 7.1), encomendadas a los Consejos vecinales instituidos en ese decreto organico, pero que
habria de hacerse con respeto, en todo caso, (art. 7. 2) de “la propiedad, derechos y legitimas
necesidades de los indigenas en los términos prevenidos en la Ley 36, tit. 18, lib. 2, en la 5,
tit. 12, lib. 4 y en otras del Codigo de Indias, teniendo ademas en cuenta que las concesiones
otorgadas por los consejos de vecinos ya sean de caracter temporal o perpetuo, a nombre de
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Su Majestad el Rey Don Alfonso XIII, no podran exceder de 50 hectareas, ni se extendera por
ahora aquella facultad a otra isla del golfo de Guinea que a la de Fernando Poo”.

27 La historiografia juridica no ha reparado ni en el contenido de esta disposicion, ni en
las circunstancias de su aprobacion por la metropoli, pero son extremos que no pueden pasarse
aqui por alto. Pues, en efecto, conviene advertir que la aprobacion en septiembre de 1891 del
reglamento propuesto por el gobernador de la colonia en 5 de febrero anterior no se vinculd
tanto con el decreto organico de 1888 sino con el presupuesto para la colonia de 1892. Efecti-
vamente, fue el RD de 9 de septiembre de 1891 (GM, de 17) aprobando el presupuesto de las
posesiones espaiiolas en el golfo de Guinea para 1891-1892, el que en su articulo 3.° también
aprobd con algunas variaciones ese reglamento del gobernador “para la concesion de terrenos,
cambios de dominio y tributacion de ellos” y otro proyecto del mismo gobernador de 5 de enero
de “impuesto sobre los contratos de krumanes y demas trabajadores”. No solo se trata de siste-
matica. El contenido de la disposicion nos confirma que primaba este interés fiscal, conducente
a compensar los crecidos gastos que generaba la colonia ecuatorial, con ingresos generados
por las contribuciones de los concesionarios (art. 3), y los devengados por las trasmisiones del
dominio de estas concesiones (art. 5). Esta finalidad recaudatoria se trataba de conciliar con la
colonizadora, lo que se traducia en el establecimiento de la exencion fiscal de contribuciones
durante los tres primeros aflos de concesion y de la obligacion de limpiar los caminos proximos
a las fincas (art. 2).

2 QGracias a la pormenorizada inspeccion que se hizo del Registro en 1926 (vid. infra, n.
69) conocemos en qué consistian estos, siendo benevolentes, pocos, rudimentarios y, en oca-
siones, desencuadernados “libros de catastro™: “/.../se examina cuatro cuadernos que forman
parte del antiguo catastro rural.=/.../.El tomo primero se compone de unas cuantas hojas de
diversas clases de papel, encuadernadas, pero sin sellar y sin diligencia alguna de apertura ni de
cierre. =En la portada hay un sello casi borrado por el tiempo con la siguiente nota: “En 1878
todas las concesiones de terrenos que aparecen en este libro catastral se trasladaron al libro
primero del catastro rural,...”=De estas hojas solamente hay 19 foliadas, y en cada una de ellas
una sola finca. Comprende desde 7 de noviembre de 1862 a 15 de julio de 1873. Las inscrip-
ciones estan hechas por el Secretario del Gobierno general, quien se limita a indicar la clase
de titulo (provisional o definitivo), autoridad y fecha de su expedicion, linderos y situacion de
la finca, omitiendo casi siempre la extension de la misma, y apareciendo dichos asientos sin
firmar, solamente rubricados, tal vez, por el Secretario del Gobierno general. En muchas de las
inscripciones las equivocaciones se salvan tachando la parte erronea, y colocando encima la
nueva palabra: hay notas puestas con lapiz,/.../En ambos libros hay muchas notas puestas con
lapiz, falta la entrega de los respectivos titulos a los interesados y figuran pegados a sus folios
diversos documentos como una instancia de D. Guillermo A Viveur, solicitando una concesion
de terreno, el plano de una finca hecho a lapiz, unos recibos del Consejo de Vecinos de Santa
Isabel, etc.=Estos cuadernos fueron trasladados a otro que se llama copia del Catastro rural, y
que consta de 400 hojas foliadas, selladas por la Secretaria de Gobierno general. Las inscrip-
ciones tienen un margen, para poner las oportunas notas e indicaciones del tomo y folio que
tenian las inscripciones en el antiguo Registro catastral, y el tomo libro como folio y numero de
la finca con que figuran en el moderno Registro de la propiedad.”

2 De los expedientes de concesion de grandes extensiones que pasaron por el Consejo de
Filipinas se aprecia como, por lo “facil” que resultaba obtener terrenos en la colonia, quienes
los solicitaban lo hacian generalmente con mera finalidad especulativa, que se concretaba en
la cesion a otros sujetos de pequenas parcelas de la extension concedida. Es fenomeno que no
dejaba de sefalar el Consejo de Filipinas cuando excepcionalmente se encontraba ante una
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peticion modesta de un verdadero colono que se proponia seguir cultivando directamente una
concesion, cfr. AHN, Ultramar, 5311/10, Informe emitido por el Consejo de Filipinas y de las
posesiones del Golfo de Guinea en el expediente en que Luis A. Lobin, vecino de Santa Isabel,
en Fernando Poo, solicita seis hectareas de terreno en dicha colonia.

30 A pesar de la longitud merece la pena extractar la consulta del Consejo de 7 de febrero
de 1893 que dio lugar a esta disposicion: “Ninguno de los informes [preceptivos del art. 1.° del
decreto de 1891 para las concesiones de mas de 50 Has] marca si la concesion abraza zonas
que deban ser respetadas, bien por ser de la comprendidas en las Leyes de Indias como de
propiedad de los indigenas o de las que por abrazar ensenadas, bahias o puntos estratégicos
convenga reservarlos al Estado.=El tinico medio de que pudiera conocerse estos extremos, seria
el de que toda instancia en solicitud de terrenos sea acompaiiada de un croquis del que solicita
con el mayor numero de datos y notas para su aclaracion para que por ¢l pueda deducirse si
quedan garantidos los intereses de los indigenas y si la zona que abraza es de las que el Estado
puede ceder a particulares o conviene reservarla”. Cfr. AHN, Ultramar, 5311/21. D. Juan Burch
solicita en nombre de la sociedad Badia, Aceiia y Cia. 5000 hectdreas en Fernando Poo para
dedicarlas al cultivo.

31 Estos modelos de nuevos titulos fueron aprobados por RO de 7 de junio de 1894, como
resultado del expediente iniciado por el gobernador de Santa Isabel, informado por el Consejo
de Filipinas en mayo anterior, vid. AHN, Ultramar, 5311/39.

32 Real orden de 12 de noviembre de 1897 aprobando el Reglamento de concesiones de
12 de noviembre de 1897 (GM de 16).

3 Cfr. AHN, Ultramar, 5312/312, Informe emitido por el Consejo de Filipinas y de las
posesiones del Golfo de Guinea en el expediente relativo al proyecto de Reglamento para las
concesiones de terrenos en Fernando Poo. Pues la propuesta del gobernador incorporaba los
nuevos titulos de propiedad aprobados en 1894, pero no la previsién de que las concesiones
de mas de 50 Has se acompailasen de memoria y plano que habia sido aprobada en 1893 (vid.
supra, n. 29). El Consejo de Filipinas consultd en 16 de marzo de 1897 adicionar la propuesta
en este Gltimo sentido, pues la de 1893 se trataba “de una soberana disposicion vigente y que
de ningin modo conviene derogar o dejar que caiga en desuso”.

3 De hecho, cuanto mas extensa era la concesion solicitada mas se dispensaba al con-
cesionario de presentar el plano. En este sentido, ante una solicitud de 10.000 ha que adolecia
de la mas minima justificacion el Consejo de Filipinas podia tolerar en 12 de octubre de 1898
la ausencia del plano “por tratarse de una concesion en gran escala que ha de dividirse en
muchas parcelas”, AHN, Ultramar, 5312/48. En otra solicitud de extraordinaria extension el
Consejo reconocia en 1898 que “hay que tener presente que no es posible hoy en Fernando
Poo una demarcacion geométrica para lo que se necesitarian brigadas de obreros practicos a
mas de un personal facultativo. El deslinde no puede ser otra cosa mas que lo que en nuestra
legislacion de propiedades y derechos del Estado se denominan cuerpos ciertos (sic) y todas
las probabilidades son de que se entregue a los concesionarios mas bien mas que menos de las
30.000 hectareas. La comprobacion requeriria iguales operaciones y el mismo personal que el
deslinde”, AHN, Ultramar, 5312/37. Expediente sobre solicitud de los Sres Goiry y Olézaga de
concesion de 30.000 hectareas en Fernando Poo para cultivo.

35 Segun el informe del Secretario General encargado del Registro de propiedad, rectius,
de concesiones, el movimiento de la propiedad del afio 1903 se habia limitado a la inscripcion
de las siguientes escrituras: 26 de compraventas, 47 de hipotecas, 5 de pactos de retro, 1 de ce-
sion temporal, 2 de disolucion de Sociedad, 3 de cancelacion, 1 de testamento, 2 de formacion
de Sociedad, 1 de traspaso gratuito y de 32 titulos definitivos, cfr. MINISTERIO DE ESTADO,
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(1904), Memoria que presenta a las Cortes el Ministro de Estado respecto a la situacion po-
litica y econdmica de las posesiones espaiiolas del Africa occidental. Madrid: Imp. Sucesora
de M. Minuesa, 21.

36 “El Registro de la propiedad necesita, como todo lo que en estas Colonias tiene ca-
racter organico, grandes reformas, y algunas ha empezado el que suscribe a implantar; pero
los vicios de que adolecen las cosas son tan antiguos, que s0lo con persistente energia pueden
ir desapareciendo.=Hasta ahora apenas han alcanzado a este servicio algunos detalles de la
legislacion hipotecaria, pues solo existian libros en los que, sin mas formalidades, se copiaban
los documentos que de las fincas se hacian. No existen las notas marginales; ni se ha llevado
numeracion de las fincas, y hasta carecia, entre otros muchos requisitos, este Registro de un
libro de presentacion; tampoco existe Archivo; en fin, en mi concepto, no responde la forma
en que hoy se desenvuelve a los fines para que esta creado.=Algunos pequefios detalles ha ido
modificando el que suscribe: ya existe un libro de presentacion de documentos; se empiezan
a hacer las anotaciones e inscripciones en consonancia con las disposiciones de la Ley, y se
va dando al Registro la garantia y seriedad que le son precisos.=A pesar de todos mis buenos
deseos y esfuerzos, organismo como éste, con defectos de origen como los que en ¢l habia, no
creo podré dominarlos mas que introduciendo una modificacion radical en su marcha, para lo
cual el que suscribe tiene el honor de proponer: que deben cerrarse con todas las formalidades
que la ley sefiala los libros existentes, que ni aun el encasillado y forma de libros de Registro
tienen, pues no son mas que libros comerciales, y, una vez cerrados éstos, establecer el Registro
con libros completamente nuevos y ad hoc, cumpliendo todo lo que prescribe la ley Hipote-
caria, sefialando horas para las oficinas del Registro, y, en fin, observando todos los preceptos
legales en la materia”, ibid. 20.

37 En efecto, la exposicién de motivos del decreto de 1904 sobre propiedad indigena
arrancaba con la cita de las Leyes de Indias. La invocacion del legado normativo indiano para
autorizar el modo, y explicar las peculiaridades, de la ocupacion no dejaba de responder a para-
metros coloniales compartidos con otras potencias, pero, en todo caso, suscitaba la interesante
consulta del Consejo de Filipinas, AHN, Ultramar, 5311/35, Aplicacion a Fernando Poo de los
Codigos, Leyes de Indias, Juicio de residencia de las autoridades, asi como algunas reglas de
procedimiento y competencia judiciales (1894). Sobre la utilizacion de las Leyes en el siglo
XIX, véase, LORENTE, M. (1997), La suerte de la Recopilacion de 1680 en la Espafia del siglo
XIX. En: XI Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano: Buenos Ai-
res, 4 al 9 de septiembre de 1995. Actas y estudios. Buenos Aires: IIHD, Vol. 1, 1997, 431-480.

3% Para los antecedentes mas inmediatos de la elaboracion del Decreto de 1904 y Regla-
mento de 1905, es imprescindible la consulta de expediente AGA, Guinea, 81/6420, exp. 7.
Real Decreto de 11 de julio de 1904. Régimen de la propiedad en Guinea y derivaciones de él.
Se trata de una unidad documental compuesta mas bien facticia que carece de extracto de se-
cretaria y a todas luces incompleta de la documentacion con la que se instruyeron aquellas dis-
posiciones. Citaré oportunamente sus piezas o documentos, comenzando por una Pro-memoria
impresa que acompaila el anteproyecto de donde procede la cita en texto, 65, y las siguientes
hasta que no se indique otra cosa.

3 “Para redactar los articulos referentes al régimen de la propiedad que mas abajo se
expondran se han tenido en cuenta, entre otros textos legales, la Ley Hipotecaria espafiola de
1869, el Reglamento para su ejecucion, algunas disposiciones analogas que rigieron en Ultra-
mar, el Codigo civil de 1889, el famoso “Real Property Act”, original de Sir Robert Torrens
que, aplicado por primera vez en Nueva Gales del Sur el afio 1858, se extendid luego con
ciertas modificaciones a las demas colonias australianas, a la Colombia britanica y al estado
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de Towa, la ley territorial tunecina de 1 de julio de 1885, debida a M. Cambon, la ley de 9 de
marzo de 1896 sobre la propiedad inmueble en Madagascar y un Decreto de 16 de julio de 1897
concerniente a la misma materia, el Decreto de 8 de Marzo de 1899 relativo al Congo francés,
el de 20 de Julio de 1900 sobre el Senegal y la legislacion del Estado independiente del Congo,
tal y como fue resumida en el Boletin oficial de dicho pais a fines de 1892.”, ibid. 62.

4 ibid, 63.

4l «/../ ya acercarse a la teoria de que aun respecto a los inmuebles y con relacion a
terceros es eficaz el principio de que de cualquier modo que el hombre quiera obligarse queda
obligado, ya contentarse con que lo actos y contratos saquen su fuerza de la inscripcion en el
registro, dejando asi a la copia del titulo, si la hay, el simple valor de documento fehaciente en
cuanto al momento en que se expidi6”, ibid.

#2 Ministerio de Estado. Junta Consultiva de las Posesiones Espafiolas del Africa Oc-
cidental. R. Beltran Rozpide y Eladio L. Vilches. Ponencia al anteproyecto de decreto sobre
régimen de la propiedad en los territorios esparioles del Golfo de Guinea, 5 de enero de 1903.
Anexo a al Documento n.° 5. [Impreso], 9. Utilizo el ejemplar archivado en AGA, Guinea,
81/6420, exp. 7.

4 Oficio del vicepresidente de la Junta Consultiva de las posesiones espaiiolas del Africa
occidental Tomés Castellanos al Ministro de Estado, remitiéndole dictamen sobre el antepro-
yecto, marzo de 1903. AGA, Guinea, 81/6420, exp. 7, documento nim. 1.

4 RO del Ministerio de Estado, nim. 337, comunicada el 26 de junio de 1911, que
transcribe MUNOZ Y NUNEZ DE PRADO, J. (1929). La propiedad en la Guinea espafiola.
Madrid: Ciudad Lineal, 137-138: “que deben mantenerse en vigor los articulos 52, 53, 54 y 59
del vigente real decreto sobre régimen de la propiedad, asi como la de los articulos correspon-
dientes del Reglamento dictado para su ejecucion, por virtud de los cuales se confieren ciertas
facultades a los Subgobernadores y Delegados, como representantes de la Autoridad, en lo que
atafie a la autorizacion de documentos.” Es tan sencilla la intervencion prevista en los articulos
mencionados, que este Departamento se inclina desde luego, por mantener el espiritu de lo
estatuido para ello en cuanto que lo que se determina en los preceptos citados no es que dichos
representantes de la Autoridad, tengan atribuciones notariales, sino que las transmisiones de
dominio o de los derechos que otorgase la concesion podran efectuarse, sin perjuicio de los
demas medios legales, por endoso suscrito por el interesado, con la aceptacion del adquirente,
extendida en el mismo certificado de inscripcion ante dos testigos y el representante de la Au-
toridad publica.=La implementacion del referido sistema de endosos constituye un adelanto tan
beneficioso para la transmision de los derechos reales y la intervencion de los representantes
de la Autoridad, limitada a garantizar la formalidad del acto, es tan elemental, que todo ello
aleja la conveniencia de suprimir o reformar lo preceptuado con tanto mas motivo cuanto que
la residencia del notario es en Santa Isabel de Fernando Poo y una sola notaria es a todas luces
insuficiente para atender las necesidades de estos territorios/.../”.

4 En el proyecto de reglamento la Direccion, ademas de ponerse a disposicion del Mi-
nisterio de Estado para resolver las dudas que pudiera suscitar el proyecto de reglamento que
habia formado, no dejaba de sefialar esa circunstancia de no haber sido oida hasta el momento.
Y esa omision era la que la propia Direccion utilizaba para ceiiir su propuesta de reglamento
a lo que estrictamente tenia que ver con la dimension registral del Decreto, dejando entrever
que otra era la opinion que hubiera podido elevar sobre los aspectos sustantivos de la norma
de constitucion de la propiedad colonial en Guinea, si se hubiera contado oportunamente con
ella., cfr. AGA, Guinea, 81/6420, exp. 7, pieza 18, Memoria explicativa del Reglamento para
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el régimen del Registro de la Propiedad de los territorios espaiioles del Golfo de Guinea, de
donde tomo el extracto reproducido en el texto, 1v-2v.

4 Y entre las que pueden calificarse de naturales la DGRN no dejaba de hacer alusion
a que el decreto de 1904 no habia establecido la obligatoriedad de la inscripcién una vez in-
matriculados los bienes: “estudiando también el propio Real Decreto se observa ademas que
se ha adoptado un sistema mixto en cuanto a la necesidad de inscripcion de los titulos en el
Registro, no imponiéndose esta obligatoriamente en todos los casos, como sucede en varias de
las colonias (australianas)(sic) donde se halla implantado el sistema Torrens, ni dejandole en
todos los casos a voluntad de los interesados, como permite nuestra Ley Hipotecaria vigente
en la Peninsula”. /bid. 3r.

47 En otras ocasiones la DGRN invitaba al legislador a la modificacion del propio De-
creto para mitigar los efectos de los preceptos legales que mas desnaturalizaban el sistema
Torrens, como el que admitia todos los medios legales para la inscripcion y atin el documento
privado. En este sentido se decia que “admitido el certificado de inscripcion de las concesiones
del Estado como titulo de dominio, seria ldgico admitir, como sucede en el sistema australiano,
que todos los demas actos y contratos modificativos del mismo dominio se hicieran constar a
continuacion del propio titulo, para evitar fraudes ni errores en las transmisiones y constitucion
y extincion de derechos reales, y ya que asi no se ordene, deberia cuando menos disponerse que
para la redaccion de los contratos privados, se exigiera la presentacion del titulo de concesion,
haciéndose referencia o quedado unidos al mismo.”, ibid. 8r.

4 Ibid. 4r-5r.

4 El gobernador general que tuvo que poner en planta el sistema de la ley de 1904 y
reglamento de 1905 fue José Gomez de la Serna, cuyo perfil resulta singular por al menos dos
motivos. El primero, que no se trataba de un militar de carrera sino un funcionario civil curtido
en la Hacienda colonial de Filipinas. Pero el segundo motivo nos resulta mucho mas llamativo:
su hijo no era otro que Javier Gémez de la Serna y Laguna, por entonces director general de
Registros y Notariado. El mismo que habia desechado una década antes adoptar el sistema
Torrens para Ultramar (y con ello para la tierra que le vio nacer, vid supra. n. 12), y el mismo
que en 1905 confesaba que este sistema era idoneo para la colonia gobernada entonces por su
padre. Sobre el perfil de los gobernadores de Guinea véase, introductoriamente, ALVAREZ
CHILLIDA, G. (2015). Los gobernadores de Fernando Poo (1858-1930). En: Luis, J.P. (ed.).
L’Etat dans les colonies. Les administrateurs de I’Empire espagnol au XIX siécle. Madrid:
Casa de Velazquez, 157-166.

30 <Y ahora, Excmo. Sr. he de hacer ante V.E. una aclaracion que estimo pertinente para
que quede destruido el juicio que podria formarse de mi criterio al sostener la conveniencia
de organizar, tanto el Registro de la Propiedad como la Notaria, con personal técnico e inde-
pendiente, siendo asi que en otra parte de este trabajo he manifestado que en las Colonias de
Guinea debiamos procurar simplificar a tal punto el funcionamiento de todas las dependencias
administrativas cuanto fuese posible, que debiéramos tan solo dejar los organismos indispen-
sables, que debiéramos reducir el personal administrativo, dejando pocos funcionarios y bien
remunerados, etc. Efectivamente, en ello insisto, creo que tanto lo que ahora propongo como lo
que dejé dicho al tratar del Juzgado y del Registro, no debiera necesitarse en aquellas Colonias,
pero para eso se haria preciso un cambio tan radical en ellas que dudo mucho pudiera llegarse a
realizar/.../Alla hemos llevado, con la Constitucion de la Monarquia, toda nuestra complicada
coleccion legislativa, desde el Codigo Civil, el Penal y el de Comercio, las Leyes de Enjui-
ciamiento, la Hipotecaria y del Notariado hasta los mas secundarios Reglamentos y Reales
Decretos y Reales 6rdenes aclaratorias, y esto requiere que los organismos encargados de exigir
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el cumplimiento sean tan complicados también como es la legislacion misma. Si, como se ha
hecho en otras Colonias, hubiéramos procedido o procediéramos a la confeccion de un sistema
legislativo sencillo, adecuado a las condiciones de nuestras posesiones y confeccionado sobre
la base de una organizacion simple y poco numerosa, no habria inconveniente en que, lejos de
proponer la creacion de estas dependencias o, mejor dicho, su perfeccionamiento, significara
a V.E. la conveniencia de suprimirlas. Pero, no siendo asi, y considerando muy dificil llegar a
tal extremo, creo indispensable introducir las modificaciones propuestas en ventaja de la Co-
lonia”, SAAVEDRA MAGDALENA, D. (1907). Memoria presentada al Excmo. Sr. Ministro
de Estado por el comisario regio en las posesiones espaiiolas del Africa occidental. Madrid:
Vicente Rico,105-106.

1 “[El registro] viene siendo un caos que es preciso desaparezca para que, en lo sucesivo,
pueda prestar la utilidad que de ¢l deber derivarse/.../ habiendo ordenado al Juez de primera
instancia, durante el tiempo que estuve al frente del Gobierno, una visita de inspeccion extraor-
dinaria y general a aquel Registro, me comunic6 que eran tantas las faltas advertidas como los
asientos e inscripciones, y que para precisarlas y subsanar aquellas posibles de subsanar, se
haria preciso una revision total, y en muchos casos, recurrir a la declaracion firme de los Tribu-
nales de justicia, etc, etc. Esto es intolerable, Excmo. Sr., un organismo creado para que sirva
de salvaguardia de la propiedad, no puede seguir siendo, como es hoy, el mayor peligro que
contra ella existe. No creo yo que los mil errores e irregularidades que se perciben en los libros
y documentacion de dicha oficina sean todo efecto de la mala fe y del escandalo; creo mas bien
que tengan por causa el desconocimiento y la falta de atencion, pero es el caso que son casi
iguales los resultados y los perjuicios que se irrogan, aun cuando sea tan diferente el motivo.
Aquel Registro no puede continuar asi; garantia de la propiedad, todos reclaman con urgencia
su organizacion y regular funcionamiento, y tltimamente, en representacion de la Colona, la
Camara agricola ha elevado a V.E. sus quejas, suplicando el envio de un Registrador de carrera,
que dé término a tanto desbarajuste y tanta irregularidad como alli se ha cometido.”, ibid.

2. BARREDA, A. (1907) Lo que son y lo que deben ser las posesiones espaiiolas del
golfo de Guinea. Madrid: Eduardo Arias, 10-12: “se comprende muy bien que una sola persona
[el secretario general del Gobierno] no pueda tener a su cargo asuntos tan importantes, y que al
mismo tiempo desempeiie el destino de Registrador de la Propiedad, ya que cada uno de ellos
por si solo basta para ocupar su atencion, ademas de que el Gobierno puede tener que interve-
nir en alguna accioén judicial procedente de asuntos de terrenos, pareciendo natural que ambos
cargos fuesen independientes y que al Registro, cargo ain mas importante que el de Secretario,
puesto que es la base de la propiedad en aquellas posesiones, se destinase un Registrador de la
propiedad, el que después de dedicar su atencion al arreglo y organizacion de la dependencia,
anotase con los requisitos que la Ley impone, los titulos de propiedad, lo cual seria la base para
toda la legislacion, y una garantia para aquéllos que deseen emplear sus capitales en sentido
hipotecario, ayudando asi a aquellos agricultores que, faltos de recursos, estan en su mayoria
amenazados de ruina; y tan logica es la separacién de ambos cargos, cuanto que en la Peninsula
no basta ser Abogado para ser Registrador; hay que hacer estudios y oposiciones especiales, y
no todos llegan a la meta, y si esto sucede en la Peninsula, ;jno es mas natural que ocurra alli
donde la propiedad empieza a nacer, y donde la impericia o el exceso de trabajo de los encarga-
dos del Registro puede dar lugar a errores de forma y concepto que no se pueden subsanar sin
la intervencion de la accion judicial?”

53 En la Peninsula provocaba rechazo corporativo que la Notaria, el Registro de la Pro-
piedad e incluso el Juzgado estuvieran en manos de otros funcionarios de la administracion
colonial, que acumulaban estos empleos. En este sentido desde una revista corporativa se hizo
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ya en septiembre de 1907 “Un ruego a Sres. Ministros de Estado y Gracia y Justicia, Director
de los Registros y del Notariado, y Jefe de la Seccion colonial del Ministerio de Estado”. La
Reforma. Revista Notarial, 1058: “como la legislacion colonial no existe, y nuestros territorios
de Guinea son objeto de la mas completa indiferencia oficial en cuestiones de tanta importancia
como la fe publica, el registro de la propiedad y la administracion de justicia, quisiéramos saber
donde estan publicadas las estadisticas oficiales del nimero y clases de instrumentos que auto-
riza el notario de Santa Isabel, que es al propio tiempo administrador de Hacienda de la colonia;
qué garantias ofrece para el particular el que desempeiie este cargo un funcionario administra-
tivo, y si tanto el Ministerio de Estado, como el de Gracia y Justicia, se han puesto de acuerdo
para modificar esta anomalia, y la Junta consultiva de nuestras posesiones ha dictaminado sobre
el particular. Igual pregunta hacemos respecto al registro de la propiedad”.

% La mencion a la creacion de las plazas de registrador y de notario “con categoria de
Oficiales de Administracion de segunda clase, y con opcion ademas al 50 por 100 del importe
de los emolumentos que perciban uno y otro, para atender 4 los gastos de oficina y persona: que
les sean precisos para el mejor desempeiio de sus cargos. El otro 50 por 100 debera ingresar
en al Tesoro colonial en concepto de «ingresos eventualesy, en Proyecto de ley de presupues-
tos de las posesiones de Africa occidental de 12 de diciembre de 1907 (GM de 17). Dos afios
después en la Memoria que presenta a las Cortes el ministro de Estado respecto a la situacion
politicay econdmica de las posesiones espaiiolas del Africa occidental en el afio 1910, Madrid,
Ministerio de Estado, 1910, 11-12, se valoraba positivamente la profesionalizacion de estos
servicios: “otros organismos estrechamente enlazados con la administracion de justicia y de
cuyo buen funcionamiento depende las mas de las veces la simplificacion de la via judicial y
la imperturbabilidad del derecho, se han mirado también con predileccion marcada por parte
de éste Centro, creandose en el presupuesto de 1908, el Registro de la propiedad y la Notaria
de Fernando Pdo, como cargos independientes de la Administracién, que hasta esa fecha a
ella estuvieron anexos; buscandose la completa independencia de los funcionarios de carrera
y la mayor facilidad del servicio, que entorpecia y dilataba la simultaneidad de funciones tan
diversas y tan antitéticas en una misma persona.= El resultado de esta mejora ha sido excelente
y hoy puede decirse que el Registro de la propiedad y la Notaria mencionadas son un modelo
en sus respectivas clases”.

3 Asi se hacia ver en la quincenal La voz de Fernando Poo, que comienza a publicarse,
aun con otra cabecera, en Barcelona en 1910.

% (SAAVEDRA MAGDALENA, 1907, 101-104).

57 En este sentido, no me resisto a citar sendos expedientes que ponen de manifiesto la
cicateria institucional y las dificultades para encontrar personal especializado para servir el Re-
gistro de Santa Isabel. En el primero, AGA, Guinea, 81/7073, el Ministerio de Estado intent6 en
1920 que el registrador de la propiedad de Santa Isabel pagase de su bolsillo los libros del regis-
tro de inscripciones que hasta entonces le facilitaba (excepcional y) gratuitamente. El segundo,
AGA, Guinea, 81/7055 muestra las dificultades en 1911 para cubrir la vacante del Registro de
Santa Isabel, porque registrador alguno estaba dispuesto a concurrir a las convocatorias y los
aspirantes preferian esperar un puesto de entrada en la metropoli. En este expediente el Minis-
terio de Estado se conformo con la sugerencia de la Direccion General de Registros y Notariado
en el sentido de dotar estas vacantes con registradores interinos de la misma manera que en la
Peninsula, entre sujetos letrados nombrados por la misma Direccién General.

8 [MINISTERIO DE ESTADO]. (1912). Memoria que presenta a las Cortes el ministro
de Estado respecto a la situacion politica y econdmica del Afiica occidental en el aiio de 1912.
Madrid: Ministerio de Estado, 11; ID. (1914) Memoria que presenta a las Cortes el ministro de
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Estado respecto a la situacién politica y econémica del Afvica occidental en el afio de 1914.
Madrid: Imp. Juan Pérez Torres. En esta se llegaba a proponer terminar con el sistema especial
de retribucion del notario y registrador coloniales, que consistia en el sefialamiento de unos
haberes completado con la mitad del producto de los derechos por arancel. Se hacia ver que ese
sistema mixto pudo tener justificacién en otra época, cuando el estado incipiente de la colonia
rendia escasos emolumentos a la gestion notarial y del registro. Por eso se pedia eliminar ese
sueldo a cambio de que estos funcionarios percibiesen integramente el producto de dichos emo-
lumentos, 85; ID. (1915). Memoria que presenta a las Cortes el ministro de Estado respecto a
la situacion politica y econémica del Africa occidental en el aiio de 1915. Madrid: Imp Juan
Pérez Torres, 13; ID. (1919). Memoria referente a la situacion politica y econdémica del Afiica
occidental en los afios 1916 a 1918. Madrid: Vicente Rico. Esta memoria incorporaba unos
estadillos referidos al quinquenio 1911-1915 sobre el producto de aranceles registrales (con
una media de 3351 pesetas) de nimero de documentos inscritos (con un minimo de 200 docu-
mentos en 1912 y maximo de 332 en 1915); y de cuantia de las sumas satisfechas en concepto
de impuesto de derechos reales y de transmisiones (con un minimo de 11.379 pesetas en 1911
y maximo de 28.869 en 1914). Estos datos llevaban a ministro a afirmar “la importancia que
tiene en la Colonia el Registro de la Propiedad, donde el propietario y el acreedor encuentran
las garantias necesarias a todos los negocios que tienen por base la propiedad del suelo y la
produccion agricola, pudiendo afirmarse que por el Registro podria facilmente conocerse el
estado y la riqueza de nuestras posesiones”, 16-17.

% RD de 21 de junio de 1920 (GM de 25) dando disposiciones sobre la organizacion y ré-
gimen de la propiedad en los territorios espafioles de la Costa del Sahara, que indicaba ademas
que la Administracion ajustaria sus resoluciones en cuanto fuera posible al régimen de Guinea.

€ El Decreto de 13 de julio de 1933 (GM de 14) aclard que el de 1920 era de aplicacion
no solo en el Rio de Oro sino también en los demés territorios de soberania espafiola en el Afri-
ca Occidental, y el Decreto de 10 de abril de 1934 (GM de 11) rectifico el anterior exceptuando
Guinea de la aplicacion de decreto de 1920, pero incluyendo, sin embargo, los territorios de
“ocupacion o protectorado espaiiol”.

1 Que lo dispuesto en 1920 para el Sahara fuera igual “en sus preceptos fundamentales
y desarrollo normativo” a lo establecido en 1904 para Guinea era, en la exposicion de motivos
del Decreto de 13 julio de 1933, “cosa natural, porque siendo ambas Colonias espafiolas, deben
regirse por disposiciones similares, sobre todo en cuanto al régimen de la tierra”.

2 Asi se puede comprobar en la tesis doctoral del comandante del Estado Mayor,
BENAVIDES MORO, N. (1926), La colonizacion y el Acta Torrens en el norte de Africa,
Valladolid: Imp. Colegio Santiago, que da cuenta de las experiencias de la implantacién o
su intento en Tunez, Argelia, y las dos zonas de protectorado de Marruecos. En este estudio
no podia menos de haberse referencia a que el Registro de Inmuebles creado por el Dahir de
10(sic) de junio de 1914 para Zona espaiiola del protectorado se basé “en lo hecho en nuestras
posesiones del Golfo de Guinea y en el sistema adoptado en la zona francesa”, 149. A pesar
de las profundas diferencias entre el régimen del Dahir y el del 1904 para Fernando Poo, el
Reglamento de 1905 del segundo, que termind desnaturalizando el Torrens guineano, se esta-
blecié como supletorio provisional del primero (Disp. transitoria 2.%). Utilizo texto del Dahir
por CORPME (1996) Leyes hipotecarias y registrales de Espafia. Fuentes y evolucion. Madrid:
Castalia, Tomo 6, vol. 1, (=LHE), 1045-1061.

6 Asi lo expresaba, reconociendo esta ventaja de la inscripcion que habia aconsejado a
un comprador espafiol para sortear la competencia de los tribunales coranicos, MARINA EN-
CABO, J.F. (1933). La inscripcion de inmuebles en los registros de la zona de nuestro protec-
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torado de Marruecos. RCDI, nim. 108, 910-912. Justamente también lo destaca ahora CANA-
BATE PEREZ, J. (2021). El régimen de la propiedad en el Protectorado espaiol de Marruecos:
Colonizacion juridica y marginacion de las formas tradicionales. fus Fugit, nim. 24, 267-299.

¢ Abria el debate MARINA ENCABO, J.E. (1935). El sistema hipotecario peninsular
en el Marruecos espafiol. Su eficacia para la movilizacién inmobiliaria en aquella zona. RCDI,
num. 127, 527-539, con la siguiente afirmacion: “para que el sistema hipotecario de la Peninsu-
la sea en nuestra Zona del Protectorado marroqui medio o causa eficiente para [la movilizacion
inmobiliaria], se precisa su implantacion alli. Porque el australiano inglés, conocido por el Acta
Torrens y que es el que hoy rige, podra ser, si, un medio para la movilizacién a que me refiero,
pero eficaz no.”. Sin entrar en liza con el anterior, en la misma revista publicaba por entrega
sFRANQUEIRA, R.V. (1940-1942), La propiedad inmueble en Marruecos como base posible
del crédito territorial, RCDI, nims. 150, 153, 162 y 169; pp. 643-648; 91-96; 671-681; 395-
405. A esta serie replicaba MARINA ENCABO seiialando los errores del compaiiero y, por lo
que aqui importa, indicando que “es funesto para la pequefia propiedad el sistema que pretende
facilitar su movilizacion”, MARINA ENCABO, J.F. (1943). La propiedad inmueble como me-
dio eficaz de colonizacion en la zona espafola de Marruecos. RCDI. nums. 145y 182; 459-462,
681-686. En todo caso, por su diferente contexto, cronologia, proposito y alcance, este Torrens
espafiol norteafricano seria merecedor de un estudio que rebasa ya las posibilidades e intencion
de estas paginas. Anticipo, en todo caso, planteamiento, perspectivas y primeros resultados en
MARTINEZ-PEREZ, F. (2025), Torrens a la espafiola. Constitucién de propiedad colonial por
el Registro en Africa (1894-1949). En: Centro y periferias en la Historia del Derecho: territo-
rios, pueblos, tiempos, ideas. Madrid: Dykinson, en prensa.

% En AGA, Guinea, 81/6420, exp. 4. Visita de inspeccion al Registro de la propiedad
de Santa Isabel.

% 17 de abril de 1926. Oficio del Gobernador General al director general de Marruecos
y Colonias. /bid.

67 RD de 5 de mayo de 1926, (GM de 6): “el aumento considerable de peticion de terre-
nos para su cultivo en nuestras colonias del Golfo de Guinea, que es de esperar se intensifique
aun mas al poner en practica las diversas medidas que activamente se estudian para fomentar
la riqueza de aquellos fértiles territorios, obliga a rodear de las maximas garantias cuanto se
relacione con la concesion de tales bienes del Estado. /.../Cierto que son bastantes, por fortuna,
los colonos que, con su laudable esfuerzo, lograron aumentar considerablemente la produccion
de nuestras colonias, especialmente en Fernando Po6 pero pueden sefialarse algunos casos, que
conviene evitar se repitan; de concesiones importantes de extensiones de terrenos, hechas en
forma alternativa y aun sin detallar con exactitud su perimetro, sin que deje de haber alguna
no empezada a cultivar, no obstante haber expirado con creces los plazos concedidos por el
Estado a ese fin.”

% A la vista de estas otras actas de inspeccion, que se encuentran archivadas en AGA,
Guinea, 81/6420, exp. 6, se explica la imagen distorsionada que arrojaban las memorias pre-
sentadas a las Cortes por el Ministerio de Estado, vid, supra, nn. 54 y 58.

% Hay ejemplar mecanografiado de la Memoria con el titulo “Bases para la Reorganiza-
cion del Registro de la Propiedad de Santa Isabel de Fernando Poo”, en AGA, Guinea, 81/6421,
exp. 1. Aunque puede ser mas accesible el, también mecanografiado, que se encuentra en la
Biblioteca Nacional, SERRANO UBIERNA, J.L. (1926). Visita de inspeccion al Registro de
la propiedad de Santa Isabel, [s.1.] [s.n.]., prefiero citar por el primero porque el segundo inicia
paginacion con cada epigrafe.
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0 /.../Ademas de los grandisimos errores e inexactitudes, que con sucesivas transmi-
siones e inscripciones se han aumentado en una progresion geométrica, se ha llegado a una
situacion tan confusa en la que ni el Estado sabe el terreno concedido, por tanto, el que puede
conceder, en que hay fincas completamente abandonadas, por no saberse ctial es su duefio con
gran perjuicio para la produccion colonial, otras en que por atribuirse derechos dominicales
varias personas, se originan conflictos juridicos, otros en que los titulos de concesion y sus
respectivas inscripciones, no tienen ningun valor, por estar en contra de la realidad, y otras en
las cuales son de derecho las concesiones caducadas” ibid. 31.

I Que posteriormente la R.O. de 18 de agosto de 1926 (BOC de 1 de octubre) resumia
asi: ““a) No tener relacion el punto de partida para levantar el plano de la finca con ningtin punto
fijo de la misma; b) Levantarse dicho plano sin audiencia ni intervencion de los duefios de los
terrenos colindantes. c)E1 tenerse que citar como linderos, en muchas concesiones, montes
del Estado en tres o cuatro linderos. Ademas, no se justifican en dichos expedientes de las
condiciones determinadas en los nims. 5y 7 del articulo 26 del citado Reglamento, pues se ha
despojado a muchas tribus indigenas de sus terrenos y aun cuando en muchas solicitudes, el ex-
ponente manifiesta declarar no tener otras concesiones, en el mismo titulo de concesion se pone
como lindero finca de la propiedad del adquirente. Por no haberse ordenado en debida forma
los expedientes de caducidad, resulta una finca inscrita dos veces en el Registro de la Propie-
dad, una con titulo provisional y otra con titulo definitivo, ya que al concederse este tltimo la
extension y linderos de la misma cambia radicalmente”. Este decreto de agosto, posterior a la
visita de julio, sin embargo, terminaba afirmando que “para remediar este mal se habia dictado
el decreto de 5 de mayo”.

2" No dejaba de sefialarlo Serrano como una de las causas de la desorganizacion del regis-
tro “no imputable” al registrador, en critica al art. 319 del reglamento de 1905, que establecia
como superiores jerarquicos del registrador, con facultades de corregirle disciplinariamente, al
juez de primera instancia, al gobernador general y al ministro de Estado: “este precepto puede
tener relacion con la inscripcion de concesiones no muy ajustadas a la Ley, de sentencias en
cuyo juicio no se tramité por el procedimiento adecuado, de 6rdenes dadas por el Gobernador
General, que cambian la extension y linderos de las fincas inscritas ;pues como iban a negar
ordenes de un superior jerarquico con facultades para corregirle disciplinariamente?”, (SE-
RRANO, 1926, 22).

3 /.../Este desbarajuste es tan grande que trasciende a la misma Hacienda publica, con
grave perjuicio al Tesoro por no saberse, y esto es el colmo, cuales son las fincas que deben
pagar contribucion, por no poderse trabajar en debida forma el embargo de las que no pagan
contribucioén, siendo de hecho el pago de la contribucion territorial, voluntaria en el contribu-
yente”, ibid. 32. En el mismo sentido diez afios antes el fundador de revista defensora de los
intereses de los propietarios denunciaba que la contribucion territorial recaia solo en los duefios
mas conocidos porque eran dos tercios los “burladores de la ley” que eludian el impuesto por
no tener registradas sus propiedades, LOPEZ CANTO (1916) ;Debe Espafia conservar nues-
tras posesiones en Guinea?, Barcelona, 14, apud. (GARCIA SANZ, 1983, 112).

™ En la exposicion de las lineas fundamentales de estos sistemas Urbano no hacia sino
resumir los contenidos de GONZALEZ Y MARTINEZ, J. (1924), Estudios de Derecho Hipo-
tecario, Madrid: Imp. Estanislao Maestre.

> En este sentido el RD de 1 de junio de 1927 (GM de 2) concedia la categoria superior
inmediata al Registrador que sirviese durante tres afios (dos de ellos consecutivos) el Registro
de Santa Isabel, para hacerlo valer en los concursos de provisién de vacantes.
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76 «/.../ tardando tanto tiempo como se solia tardar en la tramitacion de los expedientes,
cinco o seis afos, y tres para la medicion del titulo, en algunos casos no pudiendo esperar el co-
lono tanto tiempo para hacer sus trabajos, tuvo que, en contra de la ley, hacer las explotaciones,
introduciendo una posesion que, aunque contra la ley, no seria muy justo el [no] respetarla, o
en no concederle el respectivo titulo, aun cuando solo fuese por el trabajo empleado a costa de
su salud”, (SERRANO, 1926, 21).

77 Elart. 2 del Decreto de 5 de mayo de 1926 daba seis meses a los poseedores de terrenos
que no tuvieren titulo inscrito en el Registro de la Propiedad para solicitar la convalidacion de
sus “derechos de propiedad y posesion” mediante la certificacion y pago que fuesen proceden-
tes, siempre que tuvieran con antelacion tales terrenos en cultivo. Posteriormente, por RO de
18 de marzo de 1927 (BOC de 15 de abril) considerando, entre otras circunstancias, el riesgo
de que “unos 1.500 propietarios o poseedores, en su mayoria indigenas, puedan verse privados
de sus fincas por la declaracion de caducidad de peticiones o concesiones” se prorrogd dicho
plazo (art. 1), y se insto a estos poseedores a que presentaran en el Registro las pruebas escritas
que posean sobre sus derechos y el plano levantado por el Servicio Agronémico de la colonia o
con el Visto Bueno del mismo, con descripcion de los terrenos, su situacion, cabida y linderos,
etc..” (art. 2).

8 Instrucciones aprobadas por Decreto del Gobierno General de la colonia de 22 de junio
de 1927 (BOC de 1 de julio). En AGA, Guinea, 81/8138 donde se halla el expediente que dio
lugar a las instrucciones, se conserva un ejemplo de “informacion instruida sobre finca de 1 Ha,
propiedad de Baltasar Esobo que fallecio, dejando herederos”, en el que, solo sobre la declara-
cion de los bubis de un poblado y una certificacion de nacimiento, se reconocio la propiedad de
una finca a uno de los hijos del ultimo titular indigena, prefiriendo esta posesion civil a la de los
arrendatarios de un finquero espaiiol.

7 RO de 3 de mayo de 1930 (BOC de 15 de junio).

8 OM de 22 de abril de 1932 (BOC de 1 de julio) autorizando al gobernador general a
otorgar las concesiones de terrenos de su competencia a favor de peticionarios indigenas de
menos de 20 hectareas.

81 Sobre el establecimiento y vicisitudes del Registro territorial de Guinea durante la
Segunda Republica, AGA, Guinea, 81/8136, exp. 3.

8 Este autor era primo hermano del Gobernador Nufiez de Prado. En la carta que una
“comision de agricultores” remitio al ministro del Ejército en 23 de junio de 1930, quejandose
de la actuacion del Gobernador, denunciaban que se habia obligado al secretario letrado Rodri-
guez Sarmiento a pedir su cesantia para darle este puesto a este familiar del gobernador. AGA,
Guinea, Caja 197, apud, (BALLANO, 2014, 377).

8 “Asi como en el Registro Civil no se anotan multitud de hechos de extraordinaria im-
portancia para las personas; en el de Propiedad tampoco debe constar lo que no sea substancial.
Para el individuo el cambio de domicilio es como para la finca el cambio de duefio; y, sin embar-
g0, a nadie se le ocurrird que deben apuntarse las distintas residencias de las personas: jcuantos
libros necesitarian algunas clases del Estado! El matrimonio, la incapacidad y la muerte, que
todo viene a ser parecido, es objeto de inscripcion; lo demas no se anota en el Registro Civil.
Asi también en el de Propiedad no interesa la constancia de muchos de los antecedentes que
hoy figuran en los libros. La mayoria de los derechos reales, los arrendamientos, los embargos
preventivos, las anotaciones de demandas, las transmisiones, etc. le sera de utilidad saberlas a
los interesados y a los que con ellos hayan de contratar ;Pero es que solamente puede llegarse al
conocimiento de todo ello por mediacion del Registro? Haciendo obligatoria la anotacion en el
titulo real de tales circunstancias y siendo necesaria la presentacion del mismo ante quien haya
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de autorizar los hechos mencionados, para que tenga validez, no sera posible que a nadie pasen
desapercibidas. Con una simple diligencia, que aluda al contrato en que detalladamente se haya
extendido cuanto desearan los otorgantes, bastara, a cualquiera que intente negociar con el
duefio del inmueble, para ponerle en condiciones de adquirir todas las noticias que puedan serle
ttiles al objeto que se proponga.”, (MUNOZ NUNEZ DE PRADO, 1929, 288).

8 Ibid, 287.

8 El Decreto de 26 de julio de 1934 (BOC de 15 de septiembre) que creaba la Inspeccion
General de Colonias ya preveia la de un “Registro territorial que recoja los trabajos de agrimen-
sura e inicie la formacion de un catastro que permita conocer con exactitud aquellos territorios”.
(base 2.% ¢). Pero seria a partir de la ley de presupuestos para los tltimos tres trimestres de 1935,
de 30 de marzo de ese afio (BOC de 1 de junio) cuando se establecio que “art. 6.° Los trabajos de
mediciones de fincas y solares en el golfo de Guinea que estaban a cargo de los Servicios Agro-
némico y Forestal pasaran a depender del Registro territorial en su Seccion Agrimensura”. De
hecho, a esto se reducia el soporte normativo para esta reforma institucional, como tuvo que poner
de manifiesto el entonces registrador José Martin Gamero en informe que elevo al gobernador
general en 17 de abril de 1935 en el que demandaba de la Inspeccion de Colonias que formara
los decretos o reglamentos para poner en ejecucion ese mandato de la ley de presupuestos, para
lo cual, y por lo que se refiere a los servicios de agrimensura y catastro, mencionaba que ya habia
un proyecto elaborado por ¢l mismo y su antecesor en el cargo, Molina Arrabal, cfr. AGA, Gui-
nea, 81/ 8136, exp. 3, Informes. Esta situacion no habia variado mucho en 21 de septiembre de
1940, cuando el registrador Angel Colmeiro oficiaba al gobernador pidiendo que se dictase una
Ordenanza para arreglar el Registro territorial, ante la inexistencia de legislacion colonial en esta
materia, y porque la mayor parte de las disposiciones sobre esta institucion eran las contenidas en
sucesivas Leyes de Presupuestos. La respuesta del gobernador en 20 de marzo de 1941 fue la de
encomendar al propio registrador que elaborase un “proyecto legislativo y reglamentario”, que no
me consta que llegara a formar, cfr. AGA, Guinea, 81/8138.

8 SERRANO UBIERNA, J.L. (1933-1934). Derecho Inmobiliario de la Guinea Espafio-
la, RCDI, nums. 99, 100, 104, 115,174-191, 263-270, 596-610, 839-845, 534-542.

87 Asi cuando, tratando de como el Reglamento 1905 habia afianzado la naturaleza de ley
de terceros del régimen inmobiliario de Guinea, concluia que la normativa creaba “hasta cinco
posiciones juridicas distintas en el régimen de propiedad, en oposicion con el Acta Torrens,
que tiene por fin la simplificacion de tramites y la sencillez y perfecta claridad del sistema in-
mobiliario”, ibid., 603. O cuando censuraba que el principio de legalidad que desarrollaba esa
normativa, mera copia de la peninsular, tenia un espiritu contrario al Acta Torrens, basada en
la irrevocabilidad del titulo y la indemnizacion del perjudicado en caso de error, ibid., 605. O
cuando, en relacion con el principio de tracto sucesivo, le parecia que el art 92 del Reglamento
facultaba la aplicacion también en Guinea de los peninsulares expedientes de posesion y domi-
nio, ibid., p. 607; o, cuando, en fin, juzgaba que el principio de inscripcion estaba regulado de
forma muy imprecisa en Guinea, y que alli incluso los arts. 103 y siguientes del Reglamento
podrian dar pie a admitir, lo que no admitia el decreto de 1904 (art. 29) y era anatema para el
sistema Torrens: la prescripcion contra tabulas, ibid. p. 607.

8 MOLINA ARRABAL, J. (1933). “Derecho Inmobiliario de la Guinea Espafiola, Carta
abierta”. RCDI, nim. 105, pp. 666-670. (SERRANO UBIERNA, 1933, 839-842) interrumpia
la publicacion de su trabajo para contestar a las alusiones de su compaiiero.

¥ Y enfatizaba: “importa subrayar esto ltimo, porque se ha dicho, se ha impreso y
circula como corriente error de calificar a nuestro sistema hipotecario colonial como filial del
australiano de la “Torrens Act”, siendo asi que en las posesiones espafiolas (y salvo un intento
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en Filipinas en 1893) jamas se ha perseguido implantar un sistema como éste, que exige el
supuesto previo de un Catastro parcelario que ni en la Metropoli existe después de un siglo de
trabajos, y menos aun en la Colonia, cuyo territorio continental ha empezado a conocerse bien
en 1926. No hay, pues, sistema Torrens, sino copia del hibrido peninsular, donde coexisten
instituciones del personalista francés y del territorialista aleman. Las notas culminantes de
nuestra Ley Hipotecaria, el principio de tercero, la publicidad, la antigiiedad y el tracto sucesi-
vo, estan recogidos en los arts. 53, 66 y 55 respectivamente, del Real decreto, que, por lo que
hace a la voluntariedad, forma de la inscripcion y convalidaciones, adopta con ligeras variantes
el criterio de la Ley Metropolitana (art. 46, 47, 52 y 54); en cuanto al régimen de hipotecas, ni
siquiera los arts. 41 a 78, especialmente desde el 69, introducen novedades de tipo colonial en
el régimen comun y, a mayor abundamiento, la disposicion final de vigencia supletoria de la
Ley Hipotecaria metropolitana y el Reglamento de 16 de enero de 1905 acenttan la impresion
de copia con adaptaciones en este sistema.”, CORDERO TORRES, J.M. (1941). Tratado ele-
mental de Derecho colonial espaiiol, Madrid: Editora Nacional, 198-199.

% La perentoriedad de una reforma del régimen de propiedad, ademas de a un nuevo
estado de cosas, respondia también a la necesidad de poner fin al estado de suspension de
concesiones. Antes del final de la Guerra Civil se elabord un proyecto de reglamento sobre
ordenacion y régimen de la propiedad de enero de 1939, que fue ampliamente informado en la
metropoli. El texto del anteproyecto, los informes emitidos por diversos departamentos minis-
teriales, y el proyecto definitivo, acompafiado de una muy interesante Memoria de abril de 1941
en AGA, Guinea, 81/8138, [Caja G-1869]. Por lo que aqui interesa, en esa Memoria la Seccion
de Colonias del Ministerio justificaba en aras de la inmediata aplicacion de la nueva disposicion
solo haber recogido los aspectos fundamentales sin “proceder con exceso vigor técnico”. Estos
detalles habrian de quedar para un futuro Reglamento que sustituyera al de 1905. Pero, a su
vez, afiadia que ese nuevo Reglamento “no podra dictarse hasta que con separacion se resuelva
el problema del Registro de Inmuebles y se decida el sistema inmobiliario que en la Colonia
convenga seguir, tal vez distinto del establecido en los preceptos vigentes”. 10-11.

°1 MOLINA ARRABAL, J. (1946). Propiedad territorial en Guinea (=Conferencia leida
por su autor en el Ateneo Barcelonés, el dia 9 de febrero de 1945). En: Labor de Espaiia en
Africa. Barcelona: Alta Comisaria de Espafia en Marruecos (pp. 281-307), 300.

2 “El beneficio principal que presta el “Acta Torrens” es el de movilizar la propiedad
inmueble, o sea dar a este derecho, identificado con el titulo o el certificado de inscripcion, la
misma facilidad de circulacion que tiene un billete de Banco”. ibid.

% “iNecesita la propiedad de los europeos circular con la facilidad de un billete de Banco?
Nada de eso. Si para finqueros o labradores en la Peninsula no sirven todos, mucho menos para
finqueros coloniales: aquello es un oficio dificil y se necesita cierta vocacion; luego si el tal titulo
de propiedad se ha de mover entre pocas manos y despacito ;para qué quiere las alas de un billete
al portador? Ademas, los finqueros europeos, pasada la primera época de la aventura, son ya gran
capitalistas, o con cierto ciclo econdmico de larga duracion en sus negocios, y no necesitan del
crédito territorial oscilante y pasajero, caracteristico de los negocios bancarios.”, ibid.

% En el caso de la propiedad indigena, la vinculacién de la colectiva a una familia; o, en el
caso de la individual, la restriccion de las facultades de quienes eran asimilados a menores eran
razones que repudiaban las facilidades de enajenacion. Respecto de las concesiones a censo o
las madereras, el dafio que podria seguirse al Estado en la interrupcion y subrogacion de unas
concesiones de enorme extension e importancia del capital inicial de explotacion hacia esencial
una fijeza e identidad del concesionario que justificaba ademas la necesidad de autorizacion gu-
bernativa previa para su transmision (ex. art. 17 de la RO de 1 de agosto de 1928), ibid. 300-301.
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% (SERRANO UBIERNA, 1926, 63): “hemos prescindido de los que atacan el Acta Torrens
por su caracter intervencionista, que hace que muchos la llamen ley socialista, porque es interven-
cion del Estado, [en] las relaciones juridicas es innegable, y menos en aquellas que para su publici-
dad y garantia tienen necesariamente que conocer. Por otra parte no hay nadie que no reconozca esta
intervencion en las relaciones privadas por medio de la Ley de aguas, minas, propiedad industrial,
reglamento de policia rural, forestal, urbana, industrial, sanitaria, por la expropiacion forzosa, por la
servidumbre de caracter publico, o por las necesidades de la defensa militar, hoy el propietario tiene
que consentir ciertos actos sin indemnizacion, como el tendido de los hilos de la luz eléctrica, ciertas
limitaciones al derecho de disponer, o por el ejercicio de la caza y pesca, o por la prescripcion, o a la
limitacion de cosas abandonadas, a la libre disposicion del tesoro oculto, o al libre uso de la propie-
dad literaria, artistica, industrial, a la limitacion de las manos muertas, al de las Asociaciones funda-
ciones, sociedades benéficas, o por higiene, obras publicas, impuestos, limitaciones impuestas por
el Estado, provincia o municipio, por la relacion de la vida privada con la ptblica, ornato publico,
alineacion de las calles, mejora interior de las poblaciones, apertura de nuevas vias, servidumbre. ..y
hasta las establecidas en la moderna teoria del abuso de derecho”.

% (MOLINA, 1945, 294-296), recuperando en su conferencia fragmentos del informe
que como registrador de la colonia emiti6 indicando varios casos en los que la deficiente iden-
tificacion de las fincas, surgida de la confusa y no arreglada practica de concesion de terrenos,
no prevenida por la existencia de un Catastro previo, habia llevado a situaciones de doble
inmatriculacion que desembocaban en conflictos ante los tribunales.

7 En un primer comentario del Reglamento de 1948 que vino a sustituir el de 1904, José
Martin-Gamero, registrador que lo habia sido de Santa Isabel, claramente asi podia calificarlo,
a la vista de la experiencia directa en el Registro tropical: */.../la finalidad del legislador de
1904/.../fue enfrentarse con el problema de la carencia de funcionario idoneo —Notario— en
toda la extension de la Colonia y facilitar asi la contratacion, de otra manera casi imposible:
y asi lo reconoce el preambulo-exposicion del Real Decreto de 1904/.../Esta era la situacion
hasta la promulgacion de la reciente Ley [de 1948] que ocasiona estos comentarios; y es obli-
gado anadir que los indicados preceptos seudoaustralianos a que acabo de referirme no fueron,
que yo sepa, utilizados nunca en la practica. A lo menos, en los cuatro afos que regenté el
Registro de la Colonia no se presentaron a inscripcion mas documentos —aparte de los ex-
pedientes de concesion para inmatricular— que escrituras publicas otorgadas ante Notario de
la Peninsula —frecuentemente, de Bilbao— o ante Notario de la Colonia, residente en Santa
Isabel, y que periédicamente visitaba la Guinea continental, donde los que tenian que otorgar
algin documento le esperaban o avisaban con tiempo. Las ausencias por licencia o enfermedad
del Notario se suplian confiriendo el Gobernador la fe publica a otro funcionario-letrado que
regentaba interinamente la Notaria de Fernando Poo”, MARTIN-GAMERO, ISLA, J. (1948).
Régimen de la propiedad territorial en Guinea. RCDI, nim., 242, 438-454. También (MOLINA
ARRABAL, 1945, 300), habia reconocido que algunas de las facilidades de movilizacion del
acta Torrens por el que se habia decantado el legislador de 1904, como el endoso en los certifi-
cados de inscripcion habia sido “olimpicamente despreciada por los terratenientes coloniales”.

% Que ademas daba pie a que, contra los esfuerzos en negar este parentesco, se exten-
diera la idea en derecho comparado, aun confesando algin autor su desconocimiento sobre los
detalles y la practica de este sistema en las colonias espaiiolas, (PATTON, 1949, 49).

» Y asi seguiria considerandose, a pesar de las excepciones que veremos seguidamente
en los ultimos afios de dominio colonial, de lo que se ocup6 el Gltimo de los registradores
espafioles, MENENDEZ HERNANDEZ, J. (1970). Estudio de la legislacién hipotecaria de
Guinea. Su unico procedimiento inmatriculador, Madrid: Editora Nacional.
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100 Ta oposicion a la redaccion del art. 52. 2.° del proyecto ministerial se concreto en una
enmienda que encabezaba el procurador (e ingeniero agronomo) Cavestany, fundada en que “la
direccion de los trabajos catastrales rusticos y urbanos, de caracter técnico” debia estar encomen-
dada a las Jefaturas de los Ingenieros Agronomos y Arquitectos que los realizan, al igual que ocu-
rre en Espafia. La reaccion del Gobierno a esta enmienda fue tajante. Los motivos para rechazarla
dicen mas sobre el fracaso de la coordinacion en la Peninsula que sobre el mantenimiento de la
integracion en Guinea. Por eso no me resisto, a pesar de su longitud, a reproducirlos: [Los efectos
de admitir esa enmienda serian:]1.°) “Despojar al Registro de la Propiedad del servicio catastral
que esta llevando bien desde que se lo encomendaron en 1935. 2.° Contradecir la Ley sobre la
Propiedad lo que acertadamente vienen disponiendo todas las leyes de presupuestos de Guinea
desde hace catorce afios. 3.° Matar el Servicio catastral, porque a los Ingenieros Agréonomos y a
los Peritos Agricolas no les interesa que el Catastro se haga bien, o no se haga; ni les dafia el que
se lleve mal, ni el que se complete y conserve la labor realizada. Con certificar en sus mediciones
que no se han formulado reclamaciones al medir el terreno, salvan su responsabilidad. 4.° Camu-
flar un mérito del Registro de la Propiedad, impidiendo terminar sus trabajos. 5.° Establecer una
absurda asimilacion entre la Guinea y Espaia respecto a la significacion del Catastro. 6.° Provo-
car, a consecuencia del cantonalismo de toda organizacion por servicios, que el Registrador esté a
merced de la despreocupacion ajena por el Catastro, en cosa tan fundamental y de responsabilidad
para ¢l como la identidad de las fincas y la seguridad de los derechos sobre ellos. 7.° Molestar al
publico, titular de inmuebles o derechos sobre ellos, haciéndole ir con sus escrituras publicas del
Registros al Servicio Agronémico, o viceversa, para un mismo fin juridico o estadistico. 8.° Res-
tablecer un régimen fracasado en Guinea, a sabiendas de ello y fundandose en una inexactitud,
porque, en Espafia no llevan el Catastro las Jefaturas Agronomicas...Hoy se encuentra realizando
la Cartografia y el Catastro de la Guinea continental el Servicio Geografico del Ejército/.../” Cito
la enmienda y la motivacion para su rechazo por LHE, 967, 979-980.

101 (CORDERO TORRES, 1945, 279).

122 Aunque luego se previera alguna cautela para evitar la aparicion de enclaves de estas
posesiones indigenas en nuevas concesiones como el requisito contenido en el art. 6.d) de la
Orden de 14 de marzo de 1949, (BOC de 1 de mayo) que en el caso de concesiones de cultivo
exigia informe “del Patronato de indigenas sobre si el emplazamiento propuesto de los terrenos
de la concesion lesiona o no los derechos de algun indigena sometido a su tutela, y forma de
salvaguardar tales derechos.”

13 Orden de 10 de noviembre de 1952 (BOC de 1 de enero de 1953) aclarando la Orden
de 23 de diciembre de 1944 sobre caducidad de asientos del antiguo Registro de Concesiones.
Probablemente esta disposicion fue resultado del expediente contenido en AGA, Guinea, 81/8138
que incluye un interesantisimo informe del Registrador de la propiedad en el que parangonaba la
situacion de los indigenas que no trasladaron los asientos del Registro de concesiones al moderno
Registro de la propiedad y que los dejaron caducar tras 1944, con los titulares de asientos en las
antiguas Contadurias de Hipotecas que tampoco los trasladaron al Registro de la propiedad y los
dejaron caducar tras la reforma de la Ley Hipotecaria de 1909. La comparacion tenia la finalidad
de dar una solucion a los primeros con la expresion de una doctrina que resultaba deletérea de
las bases fundamentales del sistema Torrens: la caducidad del asiento no supone la del derecho.

104 Orden de 13 de junio de 1953 (BOC de 1 de agosto).
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RESUMEN: El articulo analiza el tratamiento del contrato de factoring cen-
trandose en el concurso del empresario cedente. El andlisis, que tiene en cuenta
las reformas introducidas en el TRLC por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre,
comprende las cuestiones clave que se plantean en la doctrina y la jurisprudencia
en relacion con la regulacion concursal y especial aplicable a este contrato atipi-
co. Asi, se estudia: 1) la continuacion y resolucion del contrato tras la declaracion
de concurso; 2) la aplicacion al factoring de los articulos 157 y 158 TRLC que
concretan para los contratos bilaterales la aplicacion del art. 156 TRLC, que es-
tablece el principio general de continuidad de los contratos, 3) el ejercicio de las
acciones de reintegracion, que constituyen un mecanismo esencial para proteger
los intereses de los acreedores y, 4) el ejercicio de la accidon de separacion por
el factor. El articulo intenta contribuir a la mejor comprension de este contrato.

ABSTRACT: This article examines the treatment of the factoring contract,
Jfocusing specifically on the bankrupcy of the assigning businessman. The analysis,
which takes into account the reforms introduced in the TRLC by Law 16/2022, of
September 5, includes the key issues that arise in the doctrine and jurisprudence
in relation to the bankruptcy and special regulation applicable to this atypical
contract. Thus, the following are studied. 1) the continuation and termination of
the contract after the declaration of bankruptcy, 2) the application to factoring of
articles 157 and 158 TRLC that specify for bilateral contracts the application of
art. 156 TRLC, which establishes the general principle of continuity of contracts,
3) the exercise of clawback actions, which constitute an essential mechanism to
protect the interests of creditors and, 4) the exercise of the separation action by the
factor. The article attempts to contribute to a better understanding of this contract.
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I. FACTORINGY CONCURSO

1. DESCONCIERTO REGULATORIO

A la hora de abordar el tratamiento concursal del factoring se advierte un
desconcierto en la regulacion que incide sobre este contrato y, en especial, en la
dirigida a establecer la condicion financiera del factor. Este desconcierto es con-
secuencia, como seguidamente se expone, del entrelazamiento de la normativa
especifica de los establecimientos financieros de crédito (EFC) con la propia de
las entidades de crédito, que les ha otorgado, unas veces, y hecho perder, otras, la
condicion de entidad de crédito. Ello, unido a una deficiente técnica legislativa,
ha provocado no pocas dificultades interpretativas. Baste sefialar, como ejem-
plo reciente, el de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y
solvencia de entidades de crédito que, al dejar fuera de esta categoria a los EFC,
los deja también indirecta y paraddjicamente fuera del ambito de aplicacion de
la DA Tercera de la Ley 1/1999, siendo ésta una norma disefiada para ellos. Esta
inaplicacion la subsana luego parcialmente la Ley 5/2015, de 27 de abril, de
fomento de la financiacion empresarial mediante una remision para los EFC al
régimen concursal de las entidades de crédito.
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La “actividad de factoring” la desarrollan, tanto los bancos, cajas de ahorro
y cooperativas de crédito (actuales entidades de crédito), como los estableci-
mientos financieros de crédito (EFC). Los EFC son los sucesores de las primi-
tivas “sociedades de factoring” y, por su origen, especializacion de la actividad
y regulacion pueden considerarse los auténticos “factores”. Sobre esta figura ha
centrado su estudio la doctrina, en tanto contraparte del empresario en el contrato
de factoring.

La regulacion de estos EFC les permite desarrollar actividades especificas,
entre ellas, el factoring, que proporciona financiacion a corto plazo a las empre-
sas, especialmente PYMES, sin asumir los riesgos asociados a la captacion de
depdsitos. Las entidades de crédito no estan especializadas en estas actividades;
su actividad principal se dirige a la captacion de depositos y la concesion de cré-
ditos. Estas entidades se sujetan a normas que tienen en cuenta el gran impacto
que su actividad, en especial la de los bancos, tiene en la economia. En puridad,
la “actividad de factoring” de las entidades de crédito se engloba dentro de la
general de intermediacion financiera que desarrollan.

En Derecho espaiiol, la regulacion relativa al factoring ha tenido y tiene ca-
racter economico-administrativo’, y se ha dirigido a abordar el régimen juridico
de las sociedades de facforing y los aspectos fiscales de su actividad.

La primera norma de nuestro ordenamiento que se ocupa de regular aspectos
de la actividad de factoring, incluyendo, ademas, una referencia expresa a las so-
ciedades de factoring, es la Ley 47/1966, 23 de julio de 1966, sobre declaracion
de exencion por el impuesto sobre las rentas del capital para los intereses perci-
bidos por sociedades que anticipen el importe de créditos cuya gestion de cobro
tengan a su cargo. Esta norma, de indole fiscal, sefiala en el predmbulo: “Los
intereses devengados por el anticipo de créditos en gestion de cobro estan gra-
vados, en principio, por el Impuesto sobre las Rentas del Capital, pero cuando
estas operaciones constituyen la peculiar actividad de una sociedad u otra enti-
dad juridica, como sucede en los casos de las llamadas sociedades «factoringy,
se produce una superposicion tributaria al concurrir con el Impuesto General
sobre la Renta de Sociedades, que no es neutralizada en grado suficiente por la
consideracion de tributo a cuenta atribuido al primero, resultando en la prdctica
un nivel de imposicion superior al que soportan las demds empresas, sea cual-
quiera su objeto social”. Y, en el articulo 1, ademdas de exencionarlos, considera
estos intereses como rendimientos propios de una actividad regular o tipica®.
Luego, el Reglamento del Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas
(Decreto 3361/1971, de 23 de diciembre) incluira, a efectos tributarios, dentro de
los servicios, las operaciones de “factoring” (art. 22.2, g))*.

El Real Decreto 896/1977, de 28 de marzo, sobre régimen de las Entidades
de financiacion incluy6 a las sociedades de factoring (“sociedades cuya actividad
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sea el anticipo de fondos a cuenta de crédito cuya gestion de cobro se asuma’™)
dentro de las entidades de financiacion’, reguladas hasta entonces por el Decre-
to-Ley 57/1962, de 27 de diciembre, sobre Entidades de Financiacion de Ventas
a Plazos®.

La Orden Ministerial de 14 de febrero de 1978 desarrolld el Real Decreto
896/1977, y, posteriormente, la Orden Ministerial de 19 de junio de 1979 amplid
las actividades que podian desarrollar estas sociedades a “la gestion de cobro
de créditos en comision de cobranza o en su propio nombre como cesionario de
tales créditos, asi como el anticipo de fondos sobre los créditos de que resulte
cesionario, cualquiera que sea el documento en que se instrumenten” (art. 1
Quinta), ademas de la ampliacion general a “todos los servicios y operaciones di-
rectamente derivados de las anteriores actividades” (art. 1 Séptima). Esta Orden
establecio, ademas, una reserva legal a favor de estas entidades en cuanto a dicho
objeto’: “Ninguna Entidad o Empresa, sea individual o social, podra realizar
con cardcter habitual las operaciones mencionadas en el articulo primero sin
cumplir los requisitos previstos en el Real Decreto 896/1977, de 28 de marzo, las
contenidas en esta Orden y demas disposiciones aplicables”.

La Orden Ministerial de 13 de mayo de 1981 sobre entidades de financia-
cion especializadas en operaciones de «factoring», que recoge por vez primera
la denominacion “entidades de factoring” estableci6 que: “Las Entidades de Fi-
nanciacion en cuyos Estatutos conste como objeto principal la realizacion de
las operaciones de gestion de cobro de créditos y de anticipo de fondos sobre
los mismos, a que se refieren el articulo 1.°, apartado cuarto del Real Decreto
890/1977, de 28 de marzo, y el articulo primero, apartado 5.° de la Orden del
Ministerio de Economia, de 19 de junio de 1979, podran utilizar la denomina-
cion de Entidad, Compariia, Sociedad o Empresa de Factoring, o incluir cual-
quiera de estos términos en su razon social, siempre que tengan, como minimo,
un capital desembolsado de cien millones de pesetas. La gestion de cobro de
créditos se podra realizar en comision de cobranza o en su propio nombre como
cesionario de tal crédito con asuncion de los riesgos de insolvencia de los mis-
mos”.Y aclarara que, a los efectos de lo dispuesto en el apartado 7.° del articulo 1
de la OM de 19 de junio de 1979 “se entenderdn como actividades directamente
derivadas de las operaciones mencionadas en el numero anterior, las de inves-
tigacion y clasificacion de la clientela, contabilizacion de deudores, estableci-
miento de relaciones con otras Empresas de factoring, nacionales o extranjeras
v, en general, la realizacion de operaciones de cardcter similar que tiendan a
favorecer la seguridad y financiacion de los créditos nacidos en el trafico mer-
cantil nacional e internacional”. Esta norma crea, en el Registro Especial de
Entidades de Financiacion, de la Direccion General de Politica Financiera, un
apartado relativo a las Entidades de Factoring.
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El RD Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, por el que se adaptan las nor-
mas legales en materia de establecimientos de crédito al ordenamiento juridico
de la Comunidad Econdémica Europea defini6 “establecimiento de crédito” (foda
Empresa que tenga como actividad tipica y habitual recibir fondos del publico,
en forma de depositos u otras andlogas, que lleven aparejada la obligacion de
su restitucion, aplicandolos por cuenta propia en la concesion de créditos, art.
1.1), e incluy6 expresamente como tales a las Entidades oficiales de crédito, los
Bancos privados, las Cajas de Ahorro, las Cooperativas de crédito, las Socieda-
des de crédito hipotecario y las Entidades de financiacion. La Ley 26/1988, de 29
de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito (LDIEC),
pas6 a denominar a los “establecimientos de crédito” “entidades de crédito™ y en
el articulo 28 estableci6 a favor de estas entidades una reserva de objeto de modo
que ninguna persona fisica o juridica, nacional o extranjera, podia, sin haber
obtenido la preceptiva autorizacion y hallarse inscrita en los correspondientes
registros, ejercer en territorio espainiol las actividades legalmente reservadas a
las entidades de crédito o utilizar las denominaciones genéricas propias de éstas
u otras que puedan inducir a confusion con ellas. Y, en particular, reservo a las
entidades de crédito: a) La actividad definida en el apartado 1.° del articulo 1.°
del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, y b) La captacion de
fondos reembolsables del publico, cualquiera que sea su destino, en forma de
deposito, préstamo, cesion temporal de activos financieros u otras andlogas que
no estén sujetas a las normas de ordenacion y disciplina del mercado de valores.

La Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacion espafiola en
materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria
y se introducen otras modificaciones relativas al sistema financiero, modifico el
art. 1.2 del RD Legislativo 1298/1986 de modo que inicamente seguirian siendo
“entidades de crédito” el Instituto de Crédito Oficial, los Bancos, las Cajas de
Ahorro y la Confederacion Espaiiola de Cajas de Ahorro, y las Cooperativas de
Crédito. El resto de las, hasta entonces, entidades de crédito, entre las que se
encontraban las entidades de factoring, mantendrian dicha condicion transitoria-
mente hasta el 31 de diciembre de 1996 (art. 5 Ley 3/1994) debiendo posterior-
mente transformarse en la nueva categoria de “establecimientos financieros de
crédito” pues, de lo contrario, perderian la condicion de entidad financiera (DA
1.2 6 Ley 3/1994). Esta denominacién englobaba a las entidades que, sin ser de
crédito, tenian como actividad principal la concesion de préstamos y créditos,
actividades de factoring, arrendamiento financiero, emision de tarjetas de crédito
y otros medios de pago, concesion de avales y garantias y similares (DA 1.°1 Ley
3/1994, y art. 55 en relacion con el art. 52 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito (LDIEC)? introducidos por
la Ley 3/1994), no pudiendo “captar fondos reembolsables del publico” (DA 1.%2
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Ley 3/1994), excepto mediante la emision de valores conforme a la Ley 28/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores, sin aplicacion en tal caso de los limites
del art. 282 LSA), estando facultadas para titulizar sus activos'.

Se faculto al gobierno para desarrollar reglamentariamente su régimen ju-
ridico (DA 1.* 7 Ley 3/1994) estableciendo s6lo la reserva de denominacion y
abreviatura “EFC” (DA 1.%3 Ley 3/1994), la competencia del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda para su autorizacion y la del Banco de Espafia para su inspec-
cion y control (DA 1.%4 Ley 3/1994), asi como la aplicacion de la disciplina sobre
contabilidad y el régimen sancionador general de las entidades de crédito (DAI.
35 Ley 3/1994 en relacion con la Ley 28/1988 y OM de 12 de marzo de 1989).

Luego, en lo que la doctrina ha calificado como “alarde de indecision con-
ceptual, o mejor seria decir nominal”!!, el RD Ley de 28 de diciembre de 1995,
volvié a modificar la definicion de entidad de crédito para incluir a los estable-
cimientos financieros de crédito (DA 7.4: “Los establecimientos financieros de
crédito regulados por la disposicion adicional primera de la Ley 3/1994 tendran
la consideracion de entidades de crédito, aunque no les serd aplicable la legis-
lacion sobre garantia de depositos”™).

El desarrollo reglamentario previsto para los establecimientos financieros
de crédito se produjo dos afios mas tarde por el RD 692/1996, de 26 de abril
imponiendo para la creacion, actividad transfronteriza y régimen juridico unos
requisitos menos exigentes que los establecidos por el RD 1245/1995" para los
bancos, norma a la que sigue de cerca. La menor exigencia resultaba razonable al
no tener los establecimientos el riesgo de la retirada masiva de fondos'®. Los arts.
1.1y 2.1 del RD 692/1996 reiteraran que los EFC tienen la condicion de entidad
de crédito. Esta norma vuelve a establecer la reserva de actividad en favor de los
EFC, pero lo hace en un momento en que éstos han pasado a tener la condicion
de entidad de crédito, con lo que, indirectamente, extiende la reserva de actividad
al resto de entidades de crédito'.

La Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las Entidades de Capital-Ries-
go y de sus entidades gestoras, recogié en la Disposicion Adicional Tercera el
“Régimen de determinadas cesiones de crédito”. Esta disposicion, de acuerdo
con la Exposicion de motivos “sin estar estrictamente relacionada con el capi-
tal-riesgo, persigue potenciar y favorecer la actividad financiera conocida como
«factoring». Y, con ella “se refuerza especialmente la proteccion de determina-
das cesiones de crédito frente a la insolvencia del cedente”. En consonancia con
la entonces consideracion de los establecimientos financieros de crédito, en el
numero | se recoge como uno de los requisitos para su aplicacion, que “e/ cesio-
nario sea una entidad de crédito”.

La doctrina ha sido muy critica con el recurso del legislador a las disposi-
ciones adicionales para regular materias “estables”, por cuanto que obliga a los
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operadores juridicos a adivinar qué es lo que estd regulado y en qué sitio y a
sobrevivir al caos al que se conduce a nuestro ordenamiento's.

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal modific6 sustancialmente los efec-
tos de la declaracion de concurso sobre los contratos celebrados por el concur-
sado. Por lo que respecta al factoring, la Disposicion Adicional Segunda relativa
al régimen especial aplicable a las entidades de crédito, empresas de servicio de
inversion y entidades aseguradoras, mantuvo las especialidades que la legisla-
cion sectorial habia establecido, y, en particular las de la DA Tercera de la Ley
1/1999%.

2. LA DA TERCERA DE LA LEY 1/1999 Y EL CONTRATO DE FACTORING (FACTOR EFC)

La Ley 5/2015, que deroga la DA Primera de la Ley 3/1994, de 14 de abril
recoge en el Titulo II el nuevo régimen juridico de los establecimientos finan-
cieros de crédito. Esta regulacion, en coherencia con la Ley 10/2014, de 26 de
junio, que incorpora la normativa europea en materia de solvencia de las entida-
des de crédito', parte de la base de que los EFC no son entidades de crédito, no
obstante, mantiene con caracter general y a todos los efectos el régimen juridico
previamente aplicable adaptandolo a las actuales exigencias de los mercados fi-
nancieros, con vistas a fomentar el desarrollo de este canal de financiacion, muy
relevante en especial para la financiacion del consumo minorista'®.

Pueden ahora constituirse como establecimientos financieros de crédito
aquellas empresas que, sin tener la consideracion de entidad de crédito, y previa
autorizacion ministerial, se dediquen con caracter profesional a ejercer, entre
otras actividades, la del factoring, con o sin recurso, y las actividades comple-
mentarias de esta actividad, tales como las de investigacion y clasificacion de la
clientela, contabilizacion de deudores, y en general, cualquier otra actividad que
tienda a favorecer la administracion, evaluacion, seguridad y financiacion de los
créditos que les sean cedidos (art. 6.1.b) Ley 5/2015).

Pues bien, al perder la condicion de entidad de crédito, en puridad, las cesio-
nes de crédito realizadas en el ambito de la actividad de factoring de los EFC (los
auténticos factores) quedarian fuera del ambito de aplicacion de la Disposicion
Adicional Tercera de la Ley 1/999, lo cual no deja de ser un contrasentido, si se
tiene en cuenta que se trata de una norma disefiada para ellos'.

La consecuencia de esta inaplicacion por lo que respecta al numero 2 de la
DA Tercera® seria que la forma de acreditar la certeza de la fecha de las cesiones
de crédito en el seno del contrato de factoring (factor EFC) quedaria limitada a
los medios recogidos en los arts. 1218 y 1227 CC, no pudiendo probarse “por
cualquier otro medio admitido en derecho'. Ahora bien, esta posible exclusion
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no tiene mayor trascendencia??. En la practica, el contrato de factoring suele
formalizarse en escritura publica, con lo que justificar la fecha no ofrecera pro-
blemas. Y, si se formaliza en documento privado, la interpretacion que de la apli-
cacion del art. 1227 CC realiza el Tribunal Supremo conduce al mismo resultado
que el establecido en la DA Tercera.

En efecto, tal y como recuerda la sentencia 486/2017, de 21 de marzo de
2017, “La jurisprudencia civil mantiene que este articulo 1227 del Codigo Civil
es una presuncion “iuris tantum” de que la fecha del documento privado es la
que resulta de los hechos indicados, pero que admite prueba en contrario que, si
es suficiente, plena y convincente, puede demostrar que la fecha fue la que figura
en el documento u otra distinta.”. Es decir, el art. 1227 CC Gnicamente se aplica
cuando el hecho a que se refiere solo puede acreditarse por el propio documento,
lo que no ocurre cuando ademas existen otros medios que prueban la realidad
de la fecha que consta en ¢l (entre otras, SSTS de 11 de abril de 1988 (RJ 1988,
3120), 20 de octubre de 1989 (RJ 1989, 6945), de 2 de noviembre de 1993 (RJ
1993, 8564), y 18 de abril de 2000 (RJ 2000, 2158).

En este contexto resulta ilustrativa la RDGN de 20 de diciembre de 2019
que sefiala: “El articulo 1227 del Codigo Civil efectivamente determina la feha-
ciencia de la fecha de los documentos privados, en los supuestos que se contem-
plan en dicho precepto, diciendo que «la fecha de un documento privado no se
contara respecto de terceros (...)»; pero la concurrencia de dichos supuestos no
atribuye a los documentos privados ninguna presuncion de autoria, ni de capaci-
dad, ni de validez de los mismos, requisitos que pueden ser obviados cuando los
unicos interesados son los mismos firmantes de su elevacion a publico o de sus
herederos, en cuanto ellos sean los unicos y exclusivos interesados. Sin embargo,
existiendo terceros interesados, [...] sera preciso que dicho interesado admita
su autoria y validez o, en su defecto, se inste el correspondiente proceso judicial
con demanda al interesado, como posible perjudicado, en el que quede indubita-
damente reconocida la autoria, capacidad y validez del contrato privadamente
documentado®.

Por lo que respecta a los preceptos de caracter concursal de la DA Tercera
de la Ley 1/1999, la propia Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la finan-
ciacion empresarial, en el apartado 2 del articulo 7 (Régimen juridico), declara
aplicable a los EFC el régimen concursal previsto para las entidades de crédito®.
Y el articulo 578 TRLC (Régimen especial del concurso de acreedores) establece
para, entre otras, las entidades de crédito o entidades legalmente asimiladas a
ellas, la aplicacion de las especialidades que para el concurso de acreedores se
hallen establecidas en su legislacion especifica. También recoge las normas que
se consideran legislacion especial a estos efectos (unas regulan intervenciones
administrativas y otras establecen efectos especificos de firmeza de determinadas
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operaciones financieras que devienen inatacables cuando se produce el concurso
de estas entidades?). Entre estas normas, el apartado 2, 3.° del art. 578 TRLC in-
cluye la disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora
de las entidades de capital-riesgo y de sus sociedades gestoras®.

3. FACTOR Y CONCURSO

El concurso del factor (EFC) se ha considerado siempre una hipdtesis muy
improbable?’, no s6lo por la previsible intervencion del Banco de Espaiia, sino
porque, al no poder captar depositos del piblico, ni es necesaria su adhesion a
un Fondo de Garantia de Depositos, ni corre el riesgo de la retirada masiva de
fondos. Este riesgo, que si afecta a las entidades de crédito y, en especial a los
bancos, ha sido en gran medida el origen de las crisis bancarias. Prueba de ello es
la declaracion de concurso del Banco de Madrid SAU por auto del Juzgado de lo
mercantil n.°1 de Madrid, de 25 de marzo de 2015 (JUR 2015, 94991)*,

De acuerdo con este auto, una entidad que ha superado todos los controles
y supervisiones instituidos por el complejo marco normativo aplicable es sus-
ceptible de hallarse en situacion de insolvencia inminente. Y, en relaciéon con
la cuestion de si esta insolvencia puede identificarse “con el escenario al que
podria quedar enfrentada cualquier entidad en caso de que sus clientes retirasen
masivamente sus depositos”’, considera que no es sin mas subsumible en el pre-
supuesto objetivo del concurso, es preciso que “dicha prediccion se funde en cir-
cunstancias objetivas de las que, segun las reglas basicas del criterio humano,
quepa esperar razonablemente ese desenlace fatal para la capacidad de pago™.

4. CUESTIONES CONCURSALES

El modo en que el factoring se ve afectado por el procedimiento concursal
es una de las cuestiones centrales del estudio de este contrato y, tanto la doctrina,
como la jurisprudencia lo han abordado, fundamentalmente, desde el punto de
vista del empresario contratante dado que, en la practica, es el supuesto “or-
dinario”. El concurso del factor (EFC), como se ha sefialado, es un supuesto
excepcional.

En el d&mbito concursal, el interés principal en relacion con el factoring se
dirige a dilucidar dos cuestiones: la continuidad o no del contrato tras la decla-
racion de concurso, y el modo en que inciden sobre ¢l las acciones de reintegra-
cion y reduccion de la masa. Las acciones de reintegracion, a las que la doctrina
prestara especial atencion tras la aprobacion de la Disposicion Adicional Tercera
de la Ley 1/1999%, determinan si el contrato o las cesiones de crédito sobre las
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que éste se articula pueden ser objeto de impugnacion y las de reduccion si los
créditos incluidos dentro del factoring se incorporan o no a la masa activa del
concurso.

Para abordar estas cuestiones se deben tener en cuenta dos circunstancias: la
primera, que el factoring es un contrato bilateral, y la segunda, que, tal y como
se ha sefialado, sobre este contrato incide una doble regulacion: la general del
TRLC y la especial de la Disposicion Adicional Tercera de la Ley 1/1999.

A.  El factoring como contrato bilateral’’

El factoring es un contrato bilateral o sinalagmatico, con lo que se generan
obligaciones reciprocas para ambas partes, sin que este caracter se desvirtiie por
el hecho de que el factor se reserve la facultad de aprobar o aceptar los créditos®2.
El Tribunal Supremo recuerda que, ni la Ley Concursal (tampoco el TRLC), ni
el Cddigo Civil establecen qué ha de entenderse por obligaciones reciprocas, y
seflala que lo relevante “no es el sinalagma genético (reciprocidad en el momen-
to de celebrarse el contrato), sino el sinalagma funcional (interdependencia de
ambas obligaciones entre si en cuanto a su cumplimiento, de tal forma que cada
deber de prestacion constituye para la otra parte la causa por la cual se obliga,
resultando tan intimamente enlazados ambos deberes que tienen que cumplirse
simultaneamente”’), de modo que “no basta para hablar con propiedad de obli-
gaciones reciprocas con que las dos partes queden obligadas —inicialmente o
ex post—, pues, debiendo ser ello asi, lo determinante es que la prestacion a
cargo de una opere como contraprestacion de la que ha de cumplir la otra y a
la inversa” (SSTS 811/2012, de 8 de enero de 2013, 797/2012, de 9 de enero de
2013, 187/2014, de 2 de septiembre. Y, con referencia a ellas la STS de 17 de
noviembre de 2015 (RJ 2015, 5626).

La causa de este contrato, entendida, desde el punto de vista objetivo, como
funcién o valor econdmico-social que cumple el contrato en el trafico juridico, y
desde el punto de vista subjetivo, como el motivo practico por el que las partes
celebran un determinado contrato®, variara en funcion de las prestaciones que
las partes acuerden incluir en el contrato, en especial, las del factor’*. Ademas,
como el factoring se articula sobre la base de la cesion de los créditos que el
empresario realiza al factor, la causa condiciona, a su vez, el caracter con el que
se realiza la cesion®.

Por lo anterior, si el factor se obliga a anticipar el pago los créditos cedidos
sin asumir el riesgo de la insolvencia de los clientes del empresario, la causa del
contrato serd de financiacion, aproximandose a la figura del descuento, idea que,
como sefiala la doctrina, la refuerza el elemento remuneratorio®®. En este supues-
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to, la cesion tendra caracter pro solvendo, lo que supone la plena transmision del
crédito cedido desde el acuerdo y la sujecion de dicha cesion a condicion reso-
lutoria, no suspensiva (STS 1086/2006 de 6 de noviembre de 2006). Y cuando el
factor asume también el riesgo de insolvencia de dichos clientes (factoring sin
recurso), la causa serd mixta: de financiacion y de garantia, equiparandose, por
lo que atafie a la causa de garantia, a la figura del seguro de crédito®. La cesion
en este caso tendra caracter pro soluto, al igual que si inicamente se acuerda la
cobertura de la insolvencia sin obligacion de anticipo.

En este contexto, cabe sefialar que la nueva regulacion del preconcurso in-
troducida por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido
de la Ley Concursal®® establece que los acreedores titulares de créditos afectados
por el plan de reestructuracion deben votar agrupados por clases de créditos (art.
622 TRLC)* y permite que, si existen razones que lo justifiquen, los créditos
de un mismo rango concursal puedan separarse en distintas clases, atendiendo,
entre otros criterios, a la naturaleza financiera o no financiera del crédito. A tal
fin, considera créditos financieros, entre otros, los derivados de contratos como
los arrendamientos financieros o las operaciones de financiacion de bienes ven-
didos con reserva de dominio, aval o contra-aval, factoring y confirming (art. 623
TRLC). Esta calificacion refuerza la consideracion de la funcion de financiacion
como esencial en el contrato®.

B.  Incidencia de una doble regulacion sobre el factoring.

La otra circunstancia que se debe tener en cuenta a la hora de abordar el tra-
tamiento concursal del factoring es la apuntada de que, sobre este contrato, incide
una doble regulacion: una de caracter general, el Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (TRLC),
y otra —ahora por remision— de caracter especifico, la Disposicion Adicional Ter-
cerade la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las Entidades de Capital-Riesgo
y de sus sociedades gestoras* (Régimen de determinadas cesiones de crédito).

II. CONTINUACION DEL CONTRATO DE FACTORING COMO EFECTO
DE LA DECLARACION DE CONCURSO, Y RESOLUCION COMO
POSIBILIDAD

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC) puso fin a la vieja discusion
sobre el trato que debia darse a los contratos bilaterales pendientes de ejecu-
cion —caso del factoring— cuando se declaraba la quiebra o la suspension de
pagos. En efecto, frente a quienes entendian que el contrato continuaba vigente,
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un sector doctrinal consideraba que la apertura del procedimiento de quiebra del
empresario producia como efecto la extincion del factoring. Extincidon que, en
relacion con el actual procedimiento concursal, algiin autor defiende atendido el
caracter intuitu personae del contrato y el contenido de sus prestaciones*. El ar-
ticulo 61.2 LC (Vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas) establecio
la regla de la continuacion de los contratos pendientes de ejecucion con la decla-
racion de concurso, si bien, con la posibilidad de exceptuarla si el concursado,
en caso de intervencion, o la administracion concursal, en caso de suspension,
solicitaban la resolucion del contrato, en interés del concurso. En tal caso, el
juez, oidas las partes del contrato y la administracion concursal, decidia si lo
resolvia o no (art. 61.2 I).

El criterio general de la subsistencia contractual se mantiene por el art. 156
TRLC que sefiala: “La declaracion de concurso no es causa de resolucion an-
ticipada del contrato. Se tendran por no puestas las clausulas que establezcan
la facultad de la otra parte de suspender o de modificar las obligaciones o los
efectos del contrato, asi como la facultad de resolucion o la de extincion del con-
trato por la declaracion de concurso de cualquiera de ellas o por la apertura de
la fase de liquidacion de la masa activa”®. Este precepto supone un limite de las
facultades contractuales de las partes*, que la reforma operada por Ley 16/2022,
de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal ha exten-
dido, no s6lo al supuesto de apertura de la fase de liquidacion, sino también, a las
clausulas que establezcan la facultad de la otra parte de suspender o de modificar
las obligaciones o los efectos del contrato.

La Ley Concursal acabo, asimismo, con la practica comiin de incluir en los
clausulados generales la declaracion de procedimientos de insolvencia como causa
de extincion contractual (clausulas “ipso facto™) (art. 61.3 LC). Efecto este que no
se preveia en la regulacion especifica contenida en la Disposicion Adicional Ter-
cera de la Ley 1/1999. Parte de la doctrina se ha mostrado, no obstante, partidaria
de la admision de estas clausulas® que, en general, se consideran perjudiciales, no
s6lo para el empresario, sino también para los acreedores del concurso*.

El principio de vigencia del contrato opera en cualquier estadio del procedi-
miento concursal?’ y se aplica al margen de la situacion de las partes en relacion
con el cumplimiento de las obligaciones*. La actual ubicacion del articulo 156
TRLC tiene especial relevancia. Asi, mientras que en la Ley Concursal la norma
se recogia en el inciso final de la regulacion de los contratos con obligaciones re-
ciprocas, ahora se incluye dentro de la regulacion general aplicable a los contra-
tos afectados por el concurso®. De ahi que sus consecuencias se hayan de exten-
der a cualquier obligacion ya sea unilateral, reciproca o de cualquier otro tipo™.

La clausula que establezca como causa de modificacion, resolucion o extin-
cion del factoring la declaracion de concurso del empresario no puede conside-

84 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 807 pags. 73 a 125 Afio 2025



Blanca Torrubia Chalmeta

rarse un supuesto especial de los previstos en el articulo 159 TRLC. Este precep-
to reconoce para el caso de declaracion de concurso, tanto la subsistencia de la
facultad de denuncia unilateral del contrato en los casos reconocidos por la Ley,
como la aplicacion de las leyes que dispongan o expresamente permitan pactar
la extincion del contrato en situaciones concursales de alguna de las partes®'. Tal
clausula, de acuerdo con el articulo 156 TRLC, se tendrd por no puesta sin que
su inclusion en el contrato de factoring afecte a la validez del contrato, que, al ser
atipico y no contar con prevision legal al respecto, seguira vigente con el resto de
las estipulaciones (nulidad relativa).

Aunque el articulo 156 TRLC se refiera unicamente a la declaracion de con-
curso, parece razonable entender incluidas, dentro de los supuestos de nulidad
parcial, también las cldusulas referidas a la “solicitud de concurso” voluntario o
necesario®. En apoyo de esta tesis cabe mencionar el art. 694 bis TRLC (Efec-
tos de la apertura del procedimiento de continuacidon y del procedimiento de
liquidacion con transmision de la empresa en funcionamiento) que, dentro de
la regulacion del procedimiento especial para microempresas introducido por la
Ley 16/2022%, sefiala en el namero 2: “La apertura del procedimiento especial,
por si sola, no afectard a los contratos con obligaciones reciprocas pendientes
de cumplimiento. En particular, se tendran por no puestas las clausulas con-
tractuales que prevean la suspension, modificacion, resolucion o terminacion
anticipada del contrato por el mero motivo de:

1.° La presentacion de la solicitud de apertura o su admision a tramite.

2.°La solicitud de suspension general o singular de acciones y procedimien-
tos ejecutivos.

3.° Cualquier otra circunstancia andloga o directamente relacionada con
las anteriores™".

También cabe invocar, en el ambito del preconcurso®, la regulacion de los
efectos de la comunicacion por el deudor de la apertura de negociaciones tras la
modificacion introducida por la Ley 16/2022. Asi, el articulo 597 TRLC —cuyo
antecedente es el articulo Sbis LC—, establece que la comunicacion, por si sola,
no afecta a los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimien-
to, y que, “en particular, se tendran por no puestas las clausulas contractuales
que prevean la suspension, modificacion, resolucion o terminacion anticipada
del contrato por el mero motivo de: 1.° La presentacion de la comunicacion o su
admision a tramite. 2.° La solicitud de suspension general o singular de acciones
y procedimientos ejecutivos. 3.° Cualquier otra circunstancia andloga o directa-
mente relacionada con las anteriores.”.

Y, también en el &mbito del preconcurso, cabe sefialar la regulacion de los
efectos de la homologacion del plan de reestructuracién en el art. 618.1 TRLC,
que sefiala: “La homologacion de un plan de reestructuracion, por si sola, no
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afectard a los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimien-
to. En particular, se tendran por no puestas las clausulas contractuales que esta-
blezcan la facultad de la otra parte de suspender o de modificar las obligaciones
o los efectos del contrato, asi como la facultad de resolucion o la de extincion del
contrato por el mero motivo de la presentacion de la solicitud de homologacion
o0 su admision a tramite, la homologacion judicial del plan o cualquier otra cir-
cunstancia andloga o directamente relacionada con las anteriores.”.

Si la nulidad relativa del contrato en el procedimiento especial para mi-
croempresas y en el preconcurso incluyen las clausulas relativas a la presen-
tacion de la solicitud de apertura, a la presentacion de la comunicacion, y a la
presentacion de la solicitud de homologacion del plan respectivamente, parece
razonable entender que, dentro de los supuestos de nulidad relativa del art. 156
TRLC se incluyan las clausulas que prevén la “solicitud de concurso” como cau-
sa de modificacion o extincion del factoring.

La declaracion de concurso no afecta a la facultad del empresario concur-
sado de denuncia ad nutum, propia de los contratos pactados por tiempo inde-
finido. Ello, aunque no haya, tal y como requiere el art. 159 TRLC, una Ley
que expresamente reconozca esta facultad para el factoring, dado que no son
admisibles los vinculos a perpetuidad®’. Si se pacta por tiempo determinado, que
en la practica es lo habitual, la declaracion de concurso no podra considerarse
justa causa para la resolucion anticipada, si bien, algun autor entiende que, en
determinadas circunstancias, el cambio en las condiciones de solvencia podria
llegar a considerarse justa causa para la extincion anticipada del factoring®. En
cualquier caso, y en ambos supuestos, la administracion concursal podra instar la
continuacion del contrato en interés del concurso. El Tribunal Supremo entiende
por interés del concurso “lo que mejor convenga a la finalidad perseguida con el
concurso de acreedores, que es la satisfaccion de los créditos y la continuacion
de la actividad empresarial del deudor concursado” (STS 10 de noviembre de
2016 (RJ 2016, 5408)).

Con la continuacion del contrato, el empresario seguira obligado a la cesion
de créditos, y el factor habra de gestionar el cobro, el anticipo y la garantia de la
insolvencia en los términos pactados. Los créditos que resulten de prestaciones a
cargo del concursado, al igual que los créditos por incumplimiento posterior a la
declaracion de concurso por parte del concursado seran créditos contra la masa
(art. 242.12.° TRLC).

Ahora bien, la continuacidon contractual estd supeditada a que la adminis-
tracion concursal o el propio concursado no opten por la resolucion en interés
del concurso prevista en el art. 165 TRLC*. Asi, si existe acuerdo en cuanto a
la resolucién y sus efectos, el juez dictara auto declarando resuelto el contrato
conforme a lo acordado, y, si existen discrepancias, cualquiera de los legitimados
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(el concursado, en caso de intervencion, y la administracion concursal, en caso
de suspension) podra presentar demanda de resolucién en interés del concurso.
La resolucién se sustancia por los tramites del incidente concursal. El juez decide
acerca de la resolucion solicitada acordando, en su caso, las restituciones que
procedan. El crédito que pueda corresponder al factor en concepto de indemniza-
cion de dafios y perjuicios tendra la consideracion de crédito concursal (art. 165.3
TRLC®). Los efectos de la resolucion en interés del concurso seran ex nunc, por
tanto, seran validas las prestaciones hasta entonces cumplidas y ejecutadas por
las dos partes, y se veran afectadas las que hayan sido cumplidas por una de las
partes sin haber sido correspondidas por la otra, y las prestaciones futuras®'. No
establece el art. 165 TRLC un plazo de ejercicio de la accion resolutoria. A pesar
de que algtin autor considera que no es admisible su ejercicio en cualquier tiem-
po porque ello supondria una amenaza permanente de resolucion para la parte in
bonis, lo que es contrario a la buena fe (art. 7.1 CC)®, a la vista de la regulacion
de la resolucion por el TRLC, no parece inadecuado admitir su ejercicio en cual-
quier momento si se aprecia el beneficio para el interés del concurso®.

La declaracion de concurso tampoco afecta a la facultad de instar la reso-
lucién del factoring por incumplimiento. Sera competente el juez del concurso
y la resolucion se sustanciara por los tramites del incidente concursal (arts. 160
a 163 TRLC)*. La STS 505/2013, 24 de Julio de 2013 (RJ 2013, 5204), con
referencia a las sentencias 145/2012 y 161/2012, ambas de 21 de marzo, sefiala
que “después de la declaracion de concurso, conforme al art. 62.1 LC (actuales
arts. 160 y 161 TRLC), la parte in bonis en un contrato de tracto unico tan solo
podra ejercitar la facultad resolutoria por incumplimiento de la concursada si
el incumplimiento es posterior a la declaracion de concurso; mientras que, si se
trata de un contrato de tracto sucesivo, “la facultad resolutoria podra ejercitar-
se también cuando el incumplimiento hubiera sido anterior a la declaracion de
concurso”.

A pesar de que se haya ejercitado la accion de resolucion, atendiendo al
interés del concurso, se podra acordar su cumplimiento. A tal efecto, el articulo
164 TRLC, modificado por la Ley 16/2022, prevé que cuando se haya ejercitado
la accion de resolucion de un contrato de tracto sucesivo por incumplimiento an-
terior a la declaracion de concurso o de cualquier contrato, sea o no de tracto su-
cesivo, por incumplimiento posterior a dicha declaracion, el concursado, en caso
de intervencion, o la administracion concursal, en caso de suspension, pueden
oponerse a la resolucion solicitando en interés del concurso que se mantenga en
vigor el contrato incumplido. Si el incumplimiento es posterior a la declaracion
de concurso, al formular oposicién debe ofrecerse al demandante el pago con
cargo a la masa, dentro de los tres meses siguientes a la fecha de la sentencia, de
las cantidades adeudadas por las prestaciones realizadas. El juez, oido el deman-
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dante, resolvera sobre el mantenimiento del contrato segun proceda. Si estima la
oposicion a la resolucion solicitada y el pago de las cantidades adeudadas no se
realiza dentro de plazo, el mantenimiento del contrato quedara sin efecto®.

La resolucion por incumplimiento conlleva la extincion de las obligaciones
pendientes de vencimiento. Si el incumplimiento del empresario concursado fue-
ra anterior a la declaracion del concurso, el crédito del factor que haya cumplido
sus obligaciones y el correspondiente a la indemnizacion de los dafos y perjui-
cios derivados del incumplimiento tendran la consideracion de crédito concursal,
cualquiera que sea la fecha de la resolucion, y si fuera posterior, el crédito del
factor cumplidor y el correspondiente a la indemnizacion de dafios y perjuicios
causados por el incumplimiento tendran la consideracion de crédito contra la
masa (art. 163 TRLC). El Tribunal Supremo ha sefialado que, ademas del efecto
liberatorio, la resolucion de los contratos con obligaciones reciprocas trae como
consecuencia, cuando alguna de las prestaciones ha sido ejecutada, un efecto ex
tunc, restitutorio, que obliga a ambas partes a restituir lo recibido, y que, aunque
este efecto no venga expresamente previsto en la LC es de aplicacion a la resolu-
cion por incumplimiento contractual del concursado (SSTS 19 de julio de 2016
(RJ 2016, 3422), y 12 de mayo de 2017 (RJ 2017, 2294).

En materia de preconcurso, el art. 598.1 TRLC establece: La comunicacion
no afectara a la facultad de suspension, modificacion, resolucion o terminacion
anticipada de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumpli-
miento.Y el art. 620 TRLC (Resolucion de contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento en interés de la reestructuracion) sefiala “1. Durante
la negociacion de un plan de reestructuracion, el deudor podra solicitar a la otra
parte contratante la modificacion o resolucion de los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento cuando esa modificacion o resolucion re-
sulte necesaria para el buen fin de la reestructuracion y prevenir el concurso”®.
2. Si las partes no llegasen a un acuerdo sobre los términos de la modificacion
o0 las consecuencias de la resolucion, el plan de reestructuracion podra prever
la resolucion de esos contratos. El crédito indemnizatorio derivado de la resolu-
cion también podrad quedar afectado por el plan®’.

III. APLICACION DE LOS ARTICULOS 157 Y 158 TRLC AL FACTORING

Los arts. 157 y el 158 TRLC especifican, para los contratos bilaterales, los
efectos del art. 156 TRLC, que establece el principio general de continuidad de
los contratos tras la declaracion de concurso. El art. 157 TRLC se refiere a los
contratos pendientes de cumplimiento por uno de los contratantes, y el art. 158
TRLC a los contratos pendientes de cumplimiento por ambas partes.
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En relacion con la reciprocidad, el Tribunal Supremo aclara que, a los efec-
tos del articulo 61 LC (actuales arts. 157 y 158 TRLC), “debe existir después de
declarado el concurso” (entre otras, SSTS 2 de noviembre de 2016 (RJ 2016,
5102); 29 de junio de 2016 (RJ 2016, 3159); 12 de noviembre de 2014 (RJ 2014,
5905); 23 de julio de 2014, (RJ 2014, 4787), y 19 de febrero de 2013 (RJ 2013,
2568)%.

Dado que el factoring, ademas de sinalagmatico, es un contrato de duracion
o tracto sucesivo®, lo normal sera que haya cumplimientos pendientes por am-
bas partes’, con lo que resultara de aplicacion el art. 158 TRLC que sefiala: “La
declaracion de concurso, por si sola, no afectara a la vigencia de los contratos
con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del con-
cursado como de la otra parte. Ambas partes deberan ejecutar las prestaciones
comprometidas, siendo con cargo a la masa aquellas a que esté obligado el
concursado”.

Las obligaciones reciprocas pueden estar pendientes de cumplimiento por
ambas partes, bien porque ninguna de ellas ha cumplido todavia las obligaciones
que asumio al celebrar el contrato o bien, porque algunas prestaciones se han
cumplido por ambas partes antes de la declaracion de concurso, pero esta previs-
to el cumplimiento de otras en el futuro’'.

Aunque el fundamento de aplicacion del articulo 158 TRLC no sea el carac-
ter de tracto sucesivo de un contrato, sino que tenga obligaciones reciprocas pen-
dientes de cumplimiento por ambas partes al declararse el concurso’, es precisa-
mente el tracto sucesivo el que provocara que en el factoring existan, tanto para
el empresario, como para el factor, obligaciones pendientes de cumplimiento en
el momento en que se produce la declaracion de concurso.

Para el raro supuesto de que el factor haya cumplido todas sus obligacio-
nes y s6lo queden pendientes alguna/s a cargo del empresario (p.ej. porque el
contrato esta a punto de finalizar, lo que puede ocurrir por la duracién o por las
prestaciones pactadas), sera de aplicacion el art. 157 TRLC que establece: “En
los contratos con obligaciones reciprocas, cuando al momento de la declaracion
del concurso una de las partes hubiera cumplido integramente sus obligaciones
v la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las que fueran a su
cargo, el crédito o la deuda que corresponda al concursado se incluird, segun
proceda, en la masa activa o en la pasiva del concurso”. Por tanto, el crédito del
factor pasara a ser un crédito concursal.

La aplicacion del art. 157 TRLC procede, por tanto, cuando a la declaracion
de concurso una de las partes ha cumplido todas sus obligaciones y estan pen-
diente de cumplimiento alguna/s de las de la otra parte™.

Aunque el articulo 61.1 LC estableci6 su aplicacion para los contratos con
obligaciones reciprocas (al igual que ahora hace el art. 157 TRLC), un sector
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doctrinal entendi6é que era aplicable a todos los contratos en general y la juris-
prudencia lo aplicé en alguna ocasion a contratos unilaterales™. No obstante, el
Tribunal Supremo, a propdsito de un contrato de préstamo, ha aclarado que el
ambito de aplicacion del art. 61 LC (actual art. 157 TRLC) se constrifie a los
contratos con obligaciones reciprocas (STS de 18 de junio de 2014 (RJ 2014,
3698)™.

En este contexto, cabe recordar que, en relacion con el procedimiento es-
pecial, el articulo 694 bis.1 TRLC establece: “En el procedimiento especial de
continuacion y en el procedimiento de liquidacion con transmision de la empre-
sa en funcionamiento se aplicaran, con las especialidades establecidas en este
libro, las reglas de la seccion 1.“ del capitulo IV del titulo III del libro primero
en relacion con los efectos sobre los contratos pendientes de ejecucion.”. Esta
seccion incluye los arts. 156 a 159 TRLC.

IV. ACCIONES DE REINTEGRACION

Las acciones de reintegracion revisten especial importancia dado que el
cumplimiento de la finalidad del concurso depende en gran medida de ellas. Es-
tas acciones, dirigidas a traer a la masa activa del concurso elementos que salie-
ron indebidamente del patrimonio del deudor, en el caso del factoring se deben
focalizar, principalmente, en los actos de ejecucion del contrato’.

La DA Tercera de la Ley 1/1999 establecio el régimen concursal especial
para el factoring para excluir, seguramente por su excesivo rigor, la aplicacion
del anterior régimen de retroaccion de la quiebra’ (procedimiento vigente en el
momento de su publicacion) a determinadas cesiones de crédito’. Tras la mo-
dificacion operada por la derogada Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico”, el factoring se sujeta al régimen ordinario de la revocacion
concursal contra el cesionario en caso de concurso del cedente®. Asi, el nimero 3
de la DA Tercera de la Ley 1/1999 establece para las cesiones que regula que, en
caso de concurso del cedente, seran rescindibles de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 71 de la LC. Esta norma, como hemos sefialado es aplicable a las
cesiones que realizan los EFC por remision del art. 7.2 Ley 5/2015 al régimen
concursal de las entidades de crédito.

El articulo 71 LC tiene su correspondencia con los actuales articulos 226,
227, 228, 229,230 y 238 TRLC. Los articulos 226 y 230 se han visto modifica-
dos por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la
Ley Concursal, una de cuyas finalidades es aumentar la eficiencia en el sistema
de reintegracion de la masa activa, para lo cual amplia los actos que se declaran
rescindibles.
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El articulo 71.1 LC que sefialaba: “Declarado el concurso, seran rescindi-
bles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro
de los dos arios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere exis-
tido intencion fraudulenta” fue posteriormente reproducido por el articulo 226
TRLC (Acciones rescisorias de los actos del deudor). Tras la Ley 16/2022, el art.
226 TRLC dispone:

“1. Son rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados
por el deudor dentro de los dos anios anteriores a la fecha de la solicitud de
declaracion de concurso, asi como los realizados desde esa fecha a la de la de-
claracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta.

2. Son igualmente rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa
realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la co-
municacion de la existencia de negociaciones con los acreedores o la intencion
de iniciarlas, para alcanzar un plan de reestructuracion, asi como los realizados
desde esa fecha a la de la declaracion de concurso, aunque no hubiere existido
intencion fraudulenta, siempre que concurran las dos siguientes condiciones.

1.? Que no se hubiera aprobado un plan de reestructuracion o que, aun
aprobado, no hubiera sido homologado por el juez.

2.° Que el concurso se declare dentro del ario siguiente a la finalizacion de
los efectos de esa comunicacion o de la prorroga que hubiera sido concedida.”

Como se observa, la Ley 16/2022, de una parte, extiende el periodo de res-
cision de los actos perjudiciales para la masa activa, al tomar como referencia la
fecha de “solicitud” de concurso, no de “declaracion”, incluyendo asi los com-
prendidos entre la fecha solicitud y la de declaracion de concurso y, de otra, afia-
de el ntimero 2 al articulo 226 TRLC que, en coherencia con la nueva regulacion
del preconcurso y los efectos de la comunicacion por el deudor de la apertura de
negociaciones, toma como dies a quo del periodo de rescision la fecha de dicha
comunicacion e incluye los actos perjudiciales realizados entre esa fecha y la de
declaracion de concurso. En tal caso, sujeta la rescision a la concurrencia de dos
condiciones: fracaso del preconcurso (falta de aprobacion o de homologacion
del plan) y, declaracion de concurso en el afio siguiente a acabar los efectos de la
comunicacion®'. Con ello se evita que el preconcurso, cuya finalidad es asegurar
la continuidad de empresas viables, se utilice o permita eludir responsabilidades
al deudor, lo que podria ocurrir como consecuencia de la posposicion del dies a
quo de la rescision®,

Como la fecha de referencia para la rescision es la solicitud de concurso, ya
no resulta indiferente, como hasta ahora, el lapso transcurrido entre la solicitud
y la declaracion de concurso, o si el deudor se ha opuesto injustificadamente. Si
continua sin ser relevante quien ha solicitado la declaracion de concurso, si el
acto se realizd o no con dnimo fraudulento, o si resulta acreditada la situacioén
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de insolvencia sin haber solicitado la declaracion en el plazo establecido en el
articulo 5.1 (dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que el deudor haya
conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual®®) o, en su caso, en el
611 TRLC (transcurridos tres meses desde la comunicacion de negociaciones o
desde la prorroga si el deudor no ha alcanzado un plan de reestructuracion), salvo
que no se encontrara en estado de insolvencia actual.

La accion rescisoria del articulo 226 TRLC opera al margen de la intencio-
nalidad del deudor, de modo que inicamente requiere un perjuicio econdomico
para la masa activa entendido éste como “sacrificio injustificado” (entre otras, y
a partir de la STS de 27 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7608), SSTS 21 de mayo
de 2018 (RJ 2018, 2022); 21 de junio de 2018 (RJ 2018, 2925); 4 de noviembre
de 2016 (RJ 2016, 5201) y 26 de octubre de 2016 (RJ 2016, 5359)).

El perjuicio econdmico es, por tanto, el elemento sobre el que se basa la
reintegracion concursal® y la prueba de su existencia se refuerza con el sistema
de presunciones que recogen los articulos 227 y 228 TRLC®.

Ahora bien, en el caso del factoring es dificil entender que su ejecucion pue-
da producir un perjuicio injustificado porque la contraprestacion del empresario
(comision e intereses) se realiza a cambio de prestaciones del factor beneficiosas
para aquél®®. La existencia de un perjuicio injustificado requerira, consecuente-
mente, que el importe de la comision y/o los intereses sea tan elevado que rompa
el equilibro de las prestaciones. (La SAP de Madrid de 23 de enero de 2004 (AC
2004\1157) siendo aplicable el art. 878.2 CCom, a la vista de las condiciones
pactadas en un contrato de factoring, aprecia la existencia de un perjuicio para
la masa activa).

El plazo de ejercicio es civil, por lo que se computa de fecha a fecha (art. 5
CC). No se trata de un plazo de caducidad o prescripcion, sino de un requisito
para que la accion exista. Con anterioridad a la reforma de la Ley 16/2022, el
periodo de los dos aflos desde la declaracion de concurso del articulo 226 TRLC
se habia justificado en la seguridad juridica, si bien, la doctrina ya apuntaba que
este plazo “prudente” podia haber sido otro?’. La Ley 16/2022 ha dado muestra
de ello al ampliar el periodo de ejercicio y los supuestos de rescision y, con ello,
las probabilidades de cobro de los acreedores.

En este contexto, debe recordarse que el Tribunal Supremo ha sefialado que
la eficacia traslativa de la cesion de créditos opera, no s6lo cuando ha sido rea-
lizada pro soluto, sino también cuando lo ha sido pro solvendo, y que, por ello,
incluso en el caso de cesion de créditos en el factoring con recurso el cesionario
adquiere plenamente el crédito cedido, dado que la distribucion del riesgo de
insolvencia no tiene por qué afectar al efecto traslativo (STS 62/2014 de 25 de
febrero de 2014 (RJ 2014, 1404) con cita de la STS 650/2013, de 6 de noviem-
bre, que, a su vez, se refiere a las anteriores SSTS 80/2003, de 11 de febrero;
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957/2004, de 6 de octubre y 1086/2006, de 6 de noviembre). En el caso enjui-
ciado en el que la cesion de créditos se habia hecho en el marco del factoring sin
recurso, el Tribunal Supremo afiade que resulta mas clara todavia la transmision
plena de la titularidad del crédito al concurrir la circunstancia acreditada de que
la cesion fue comunicada al deudor, diez meses antes de la declaracion de con-
curso. Y establece que “el efecto de la cesion de créditos antes del concurso de
la cedente es que estos créditos cedidos no deben formar parte de la masa activa
del concurso y, si se hubieran incluido, el cesionario estaria legitimado para
reclamar su separacion (art. 80 LC) (actual art. 239 TRLC®)”. Por ello, conclu-
ye, en relacion con el ejercicio de la accion directa del articulo 1597 CC¥ en un
supuesto en que habia sido cedido el crédito de la contratista frente al duefio de
la obra a un banco en virtud de un contrato de factoring sin recurso que, cuando
se pretendio ejercitar la accion ésta no podia prosperar estando en concurso el
contratista dado que éste ya no tenia el crédito frente al duefio de la obra, por lo
que faltaba uno de los requisitos esenciales de la accion®. Y, por su parte, la STS
1084/2021, de 25 de marzo de 2021 sefiala: “Las cesiones de los créditos hechas
por las acreedoras originarias y notificadas a la concursada el 15 de abril de
2015 si son res inter alios acta para ésta, y en consecuencia no es posible su
rescision por la via del art. 71 LC”. El deudor cedido, en efecto, no es parte en el
negocio de cesion dado que ésta no supone novacion.’!

1. OBIJETO DE LA RESCISION

La accion rescisoria puede dirigirse contra las cesiones de crédito realizadas
en ejecucion del contrato de factoring o contra el propio contrato de factoring®.
Cuando el factoring se articula como contrato preliminar de las cesiones poste-
riores, las cesiones se producen después de celebrado el contrato y habra tantas
como créditos cedidos, con lo que la accion de rescision podra ejercitarse contra
las realizadas dentro de los plazos sefialados por el art. 226 TRLC. En el caso del
factoring configurado como cesion global de créditos futuros, dado que la cesion
se produce con la conclusion del contrato y, la adquisicion de los créditos por
el factor opera instantaneamente, algiin autor ha entendido que esta adquisicion
no supone un acto realizado por el deudor, de modo que, en tal caso, la impug-
nacion que procede es la efectuada contra el contrato mismo®. No obstante, no
parece que haya inconveniente en reconocer igual posibilidad de rescision para
las cesiones en las que el efecto traslativo ya se produjo con la realizacion del
hecho (nacimiento del crédito) o la condicion (v. gr. la aprobacion por el factor)
ocurridos en el periodo de retroaccion. El crédito futuro supone que, en el mo-
mento del contrato (cesion) éste no es exigible, de lo contrario, el cedente no
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habria tenido necesidad de cederlo, pero estan presentes todos los elementos del
contrato, entre ellos, la voluntad del cedente, que lo hacen valido (sefala el art.
1271.1 CC que “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estdn fuera
del comercio de los hombres, aun las futuras™*). Por tanto, en ambas formas de
articulacion del factoring, la decision de plantear la rescision del contrato o de
las cesiones producidas en el periodo establecido en el art. 226 TRLC dependera
del criterio de la administracion concursal guiado por el interés del concurso (art.
80 TRLC)*.

La sentencia que estime la rescision del factoring, por ser un contrato con
obligaciones reciprocas, declarara su ineficacia y condenara a la restitucion de
las prestaciones objeto de aquel que ya se hubieran realizado, con sus frutos e in-
tereses (art. 235.1 y 2 TRLC)®. Produce, por tanto, efectos ex tunc’’. El derecho
a la prestacion que, en su caso, resulte como consecuencia de la rescision tendra
la consideracion de crédito contra la masa, que habra de satisfacerse simultanea-
mente a la reintegracion de los bienes y derechos objeto del acto rescindido (art.
236.1 TRLC)*®

La aplicacion del régimen de la rescision requiere, en todo caso, el cumpli-
miento de los requisitos previstos por el numero 1 de la DA Tercera de la Ley
1/1999.

2. INAPLICACION DEL ARTiCULO 230.1.° TRLC AL F4CTORING

Para un sector doctrinal® el factoring es uno de los supuestos que se inclu-
yen dentro del numero 1 del articulo 230 TRLC que establece: «en ningun caso
podran ser objeto de rescision: 1.°) Los actos ordinarios de la actividad profe-
sional o empresarial del deudor que hubieran sido realizados en condiciones
normales».

El Tribunal Supremo, sin embargo, ha interpretado este precepto sefialando
que, para incluir determinados actos dentro de los ordinarios del articulo 230.1.°
TRLC, «no basta que no se traten de actos o negocios extravagantes o insolitos.
Es preciso que sean actos que, en su consideracion de conjunto, tengan las ca-
racteristicas normales de su clase, se enmarquen en el trdfico ordinario de la ac-
tividad economica del deudor y no tengan cardcter excepcional, pues respondan
a la forma usual de realizar tales actos tanto por el deudor como en el sector de
trdfico economico en el que operey. Y, aclara que presentan tal caracter los actos
relacionados con el objeto social, cuando se trata de una sociedad, o los propios
del giro de la actividad profesional o empresarial de que se trate, especialmente
si han sido celebrados con consumidores, asi como los que han sido generados
por el mantenimiento del centro de actividad profesional o empresarial, siempre

94 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 807 pags. 73 a 125 Afio 2025



Blanca Torrubia Chalmeta

que sean regulares en sentido formal y sustantivo, de modo que puedan ser con-
siderados realizados en condiciones normales. También indica que la finalidad
de esta excepcion es proteger a los que contrataron con el deudor declarado pos-
teriormente en concurso confiando en la plena eficacia de los negocios juridicos
en tanto manifestaciones de la actividad econémica normal del deudor realizados
en las condiciones habituales del mercado (SSTS de 10 de julio de 2013 (RJ
2013, 4998), 17 de febrero de 2015 (RJ 2015, 926) y 26 de octubre de 2016 (RJ
2016,5359).

El factoring, por tanto, en relacion con el concurso del empresario, no se
incluye dentro de los supuestos del articulo 230.1.° TRLC'®, dado que no cons-
tituye un acto ordinario de su actividad profesional o empresarial, sino instru-
mental'”'. En cambio, si constituye un acto ordinario de la actividad del factor'®,
dado que forma parte del objeto social de los Establecimientos Financieros de
Crédito.

3.  CONCURSO DEL CLIENTE DEL EMPRESARIO CONTRATANTE

El ntimero 4 de la DA Tercera de la Ley 1/1999 prevé un régimen especifico
para la rescision en caso de concurso del cliente del empresario, que constituye
la tinica especialidad en relacion con el régimen concursal ordinario. Asi, sefiala:
“Los pagos realizados por el deudor cedido al cesionario no estaran sujetos a la
rescision prevista en el articulo 71.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, en el caso
de declaracion de concurso del deudor de los créditos cedidos.

Sin embargo, podra ejercitarse la accion rescisoria cuando se hayan efec-
tuado pagos cuyo vencimiento fuera posterior al concurso o cuando quien la
ejercite pruebe que el cedente o cesionario conocian el estado de insolvencia del
deudor cedido en la fecha de pago por el cesionario al cedente. Dicha revoca-
cion no afectara al cesionario sino cuando se haya pactado asi expresamente”.

Esta regulacion implica que los pagos realizados por el deudor cedido con-
cursado al factor no quedan sujetos al régimen de rescision del art. 226 TRLC,
salvo que se hayan realizado teniendo un vencimiento posterior a la declaracion
de concurso o cuando quien ejercite la accion rescisoria pruebe que el empresario
o el factor conocian el estado de insolvencia del deudor cedido en la fecha de
pago por el factor al empresario. Y esta revocacion s6lo afectara al factor si se ha
pactado asi expresamente.

La exclusion de estas operaciones de la reintegracion concursal se justifica
porque la cesion no produce un perjuicio a los acreedores concursales, o este
es tan pequeiio que no compensa el ejercicio de las acciones impugnatorias. En
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estas cesiones el cesionario ha satisfecho el importe del crédito, con lo que se ha
considerado una operacion equiparable al pago en efectivo!®.

Al igual que ocurre en el concurso del empresario cedente, si se trata de
un contrato marco o preliminar de factoring, habra que estar a la fecha de cada
cesion individual, dado que el contrato no produce efectos traslativos. Y, si se
trata de un factoring configurado como una cesion global de créditos futuros,
sera el contrato mismo el que haya de constar en documento con fecha cierta, sin
que sea preciso que se cumpla este requisito para cada crédito individualmente
considerado'®™.

V. DERECHO DE SEPARACION DEL FACTOR

Otro aspecto relevante del factoring en el contexto concursal es el trata-
miento que deben recibir los créditos ya cedidos por el empresario contratante
y pendientes de ser satisfechos por el cliente deudor. Se trata de determinar si la
cesion puede resultar oponible frente a los acreedores del deudor cedente y, por
tanto, si permite al factor cesionario retirar los créditos cedidos de la masa activa
del concurso, evitando asi que los acreedores puedan ser satisfechos con ellos.

La reduccion de la masa comprende dos derechos que derivan de los diferen-
tes titulos que facultan para reclamarla. El primero es el derecho de separacion,
cuyo objeto es retirar lo que no es del deudor, y se establece en el articulo 239.1
TRLC (los bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del concursa-
do y sobre los cuales este no tenga derecho de uso, garantia o retencion deben
ser entregados por la administracion concursal a sus legitimos titulares, a solici-
tud de estos). El segundo es el derecho de ejecucion separada, que lo ostentan los
acreedores que gozan de determinados derechos de preferencia que les permiten
evitar la ejecucion dentro del concurso. Este derecho sufri6 una fuerte reduccion
con la LC, pero los tradicionales titulares de ese tipo de derechos (acreedores con
garantia real), se sujetan a un régimen especial.

El tratamiento concursal de los créditos cedidos en caso de concurso del
cedente dependera de la causa de la cesion, lo que permitira que el factor pueda
colocarse en posiciones diferentes en el concurso del empresario cedente'®.

Asi, en el caso de que la cesion de crédito sea consecuencia de una comi-
sion de cobro, donde la cesidon tnicamente produce efectos de legitimacion, los
créditos cedidos formaran parte de la masa activa del concurso, dado que no se
produce el efecto traslativo. Sobre estos créditos cedidos, que no son los propios
del contrato de factoring, el factor no podra ejercitar la accion de separacion del
art. 239.1 TRLC'.
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Por lo que respecta a los créditos cedidos en el factoring sin recurso, donde
la cesion produce efecto traslativo pleno, el factor podra ejercitar sobre ellos el
derecho de separacion del art. 239.1 TRLC, puesto que, al haber sido transmiti-
dos con anterioridad a la declaracion de concurso, ya no pertenecen al deudor!?’.

En relacion con los créditos cedidos en el factoring con recurso, donde el
factor no asume el riesgo de insolvencia de los clientes deudores, un sector doc-
trinal ha entendido que se trata de cesiones en garantia, esto es, de negocios
juridicos en los que la transmision plena encubre, de hecho, la voluntad del ce-
sionario, que es obtener la garantia que le proporciona el crédito cedido frente
a la voluntad del cedente. Por ese motivo ha defendido que no se debe atender
a la situacion formal, sino al contenido material de la relacion, resultando apli-
cable, por analogia, el régimen de la prenda de créditos del art. 90 LC, que lo
consideraba crédito con privilegio especial siempre que constara en documento
con fecha fehaciente!®® (el actual art. 271.2 TRLC sefiala: Si se tratare de prenda
de créditos de la masa activa'”, serd suficiente con que la constitucion de la
garantia conste en documento con fecha fehaciente anterior a la declaracion
de concurso). No obstante, atendido el efecto traslativo pleno que reconoce el
Tribunal Supremo a la cesion con y sin recurso, que hace que el derecho obtenido
sea de titularidad plena, no parece que haya inconveniente en reconocer al factor
la posibilidad de hacer valer el derecho de separacion del articulo 239.1 TRLC
en relacion con los créditos objeto del contrato cedidos antes de la declaracion
del concurso''’. En coherencia con esta tesis, el propio Tribunal Supremo, en
procedimientos no concursales, ha entendido que, para la reclamacién del crédi-
to cedido procede la terceria de dominio —no la de mejor derecho, que seria la
procedente de admitirse los efectos de la cesion en garantia (SSTS 11 de febrero
de 2003 (RJ 2003, 938) y 6 de octubre de 2004 (RJ 2004, 5986).

Para determinar la fecha de la eficacia de la cesion y sus efectos en relacion
con el derecho de separacion del factor, hay que tener en cuenta también aqui la
modalidad de cesion de créditos con que se articula con el contrato de factoring.

Si las cesiones de crédito se han articulado como cesion global de créditos
futuros, tanto en el factoring sin regreso, como en el factoring con regreso, sera
la fecha del contrato la que determine la eficacia y oponibilidad a terceros de la
cesion. Y, aunque los créditos cedidos anticipadamente no hayan nacido en el
momento de la declaracion de concurso del empresario cedente, el factor podra
hacer valer estos créditos futuros si el contrato de factoring es anterior a dicha
declaracion y esté justificada la certeza de su fecha porque, desde ese momento,
son oponibles frente a los terceros. Los créditos naceran en el patrimonio del
factor, al margen de que lo hagan antes o después de la declaracion de concurso!"!
(SSTS de 6 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 7863), y 25 de febrero de 2014 (RJ
2014, 1404), que sefalan: «el efecto de la cesion de créditos antes del concurso
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de la cedente es que estos créditos cedidos no deben formar parte de la masa
activa del concurso y, si se hubieran incluido, el cesionario estaria legitimado
para reclamar su separacion.

En cambio, si la modalidad elegida es el contrato de factoring preliminar, la
fecha para tener en cuenta para cada crédito cedido individualmente sera la de
la aceptacion del factor, dado que en ese momento se produce la eficacia tras-
lativa''. Asi, el factor podra separar los créditos del empresario que haya acep-
tado antes de la declaracion de concurso, pero no los demas especificados en el
contrato que no cumplan este requisito, dado que perteneceran al patrimonio del
empresario. Ahora bien, tal y como se ha sefialado, aplicacion de la regla de con-
tinuidad contractual del art. 156 TRLC hace que el empresario deba continuar
cediendo créditos y el factor aceptandolos, salvo resolucion por incumplimiento
(arts. 160 a 163 TRLC) o en interés del concurso (art. 165 TRLC)'"?.

VI. CONCLUSIONES

I. Los establecimientos financieros de crédito (EFC) son los sucesores de
las primitivas “sociedades de factoring” vy, por su origen, especializacion de la
actividad, y regulacion propia pueden considerarse los auténticos “factores”. La
Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entida-
des de crédito, al hacer perder la condicion de entidad de crédito a los EFC, los
dejo indirectamente fuera del ambito de aplicacion de la DA Tercera de la Ley
1/1999, lo cual resulta paraddjico porque se trata de una norma disefiada para
ellos. La consecuencia de esta inaplicacion seria que la forma de acreditar la
certeza de la fecha de las cesiones de créditos a los EFC en el seno del contrato
de factoring quedaria limitada a los medios recogidos en los arts. 1218 y 1227
CC, no pudiendo probarse “por cualquier otro medio admitido en derecho” tal
y como permite el n.° 2 de la DA Tercera. No obstante, la posible exclusion no
tendria mayor trascendencia dado que, en la préctica, el contrato de factoring
acostumbra a formalizarse en escritura publica, con lo que justificar la fecha no
ofreceria mayor problema. Y, en caso de formalizacion en documento privado, la
interpretacion que de la aplicacion del art. 1227 CC realiza el Tribunal Supremo
conduce al mismo resultado: el art. 1227 CC se aplica cuando el hecho a que se
refiere solo puede acreditarse por el propio documento, lo que no ocurre cuando
ademas existen otros medios que prueban la realidad de la fecha que consta en €l.
Por lo que respecta a los preceptos de caracter concursal de la DA Tercera, la Ley
5/2015, de fomento de la financiacion empresarial, en el apartado 2 del articulo
7, declara aplicable a los EFC el régimen concursal previsto para las entidades de
crédito. Y el articulo 578 TRLC incluye, dentro de este régimen, la disposicion
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adicional tercera de la Ley 1/1999. Se trata, por tanto, de una incoherencia nor-
mativa sin transcendencia material.

II. El concurso del factor (EFC) es una hip6tesis muy improbable, no s6lo
por la previsible intervencion del Banco de Espaiia, sino porque, al no poder
captar depositos del publico, ni es necesaria su adhesion a un Fondo de Garantia
de Depositos, ni corre el riesgo de la retirada masiva de fondos. Este riesgo, que
si afecta a las entidades de crédito, ha sido en gran medida el origen de las crisis
bancarias. Prueba de ello es la declaracion de concurso del Banco de Madrid
SAU por auto del Juzgado de lo mercantil n.°l de Madrid, de 25 de marzo de
2015.

III. EI TRLC mantiene en el art. 156 el criterio general de la subsistencia
contractual en caso de declaracion de concurso y establece que se tendran por
no puestas las clausulas que permitan a la otra parte suspender o modificar las
obligaciones o los efectos del contrato, o resolver o extinguir el contrato por
la declaracion de concurso de cualquiera de ellas o por la apertura de la fase
de liquidacién de la masa activa. Aunque el precepto no lo mencione, parece
razonable entender que, dentro de los supuestos de nulidad relativa se incluyen
las clausulas que prevén la “solicitud de concurso” como causa de modificacion
o extincion del factoring. En apoyo de esta idea cabe invocar los arts. 694 bis,
597 y 618 TRLC que, en el procedimiento especial para microempresas y el
preconcurso, incluyen referencias a la presentacion de la solicitud de apertura,
de la comunicacion, y de homologacion del plan respectivamente dentro de las
clausulas afectadas por la nulidad relativa.

IV. Con la continuacion del contrato de factoring, el empresario seguira obli-
gado a la cesion de créditos, y el factor debera gestionar el cobro, el anticipo y
la garantia de la insolvencia en los términos pactados. Los créditos que resulten
de prestaciones a cargo del empresario concursado, al igual que los créditos por
incumplimiento posterior a la declaracion de concurso por parte de éste seran
créditos contra la masa (art. 242.12.° TRLC).

V. Los efectos de la resolucion en interés del concurso son ex nunc, de modo
que seran validas las prestaciones cumplidas y ejecutadas por factor y empresario
y solo se veran afectadas las cumplidas por uno de ellos, que no se hayan visto
correspondidas por la otra, y las futuras. No recoge el art. 165 TRLC, que regula
esta resolucion, un plazo de ejercicio si bien, a la vista de la regulacion de la
resolucion por el TRLC, no parece haber inconveniente en admitir su ejercicio
en cualquier momento procesal en el que se aprecie el beneficio para el interés
del concurso. Por lo que respecta a la resolucion por incumplimiento, hara que
queden extinguidas las obligaciones pendientes de vencimiento. Si el incumpli-
miento del empresario es anterior a la declaracion de concurso, el crédito del
factor que haya cumplido y el correspondiente a la indemnizacion de los dafios y
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perjuicios por el incumplimiento seran créditos concursales, cualquiera que sea
la fecha de la resolucion, y si fuera posterior, ambos seran créditos contra la masa
(art. 163 TRLC).

VI. Los arts. 157 y el 158 TRLC especifican, para los contratos bilaterales,
los efectos del art. 156 TRLC. El factoring es un contrato de tracto sucesivo con
lo que, lo normal sera que, a la declaracion de concurso, haya cumplimientos
pendientes por ambas partes resultando de aplicacion el art. 158 TRLC que obli-
ga a ambas partes a ejecutar las prestaciones comprometidas, siendo con cargo
a la masa aquellas a que esté obligado el concursado. Aunque el fundamento de
este articulo no es el caracter de tracto sucesivo del contrato, sino el que tenga
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes, en reali-
dad, es su caracter de tracto sucesivo el que provoca que en el factoring existan,
tanto para el empresario, como para el factor, obligaciones pendientes de cum-
plimiento al declararse el concurso. En el raro supuesto de que el factor haya
cumplido todas sus obligaciones y s6lo quede/n pendientes alguna/s a cargo del
empresario, se aplicara el art. 157 TRLC con lo que el crédito del factor sera un
crédito concursal.

VIL El art. 226 TRLC, tras la modificacién operada por la Ley 16/2022,
extiende el periodo de rescision de los actos perjudiciales para la masa a la fecha
de “solicitud” de la declaracion de concurso, no de “declaracion”. La ejecucion
del contrato de factoring es dificil que produzca perjuicio porque la contrapres-
tacion del empresario (comision e intereses) se realiza a cambio de prestaciones
del factor beneficiosas para aquél. La accion rescisoria se podra dirigir contra las
cesiones de crédito realizadas en ejecucion del contrato de factoring o contra el
propio contrato de factoring. Si el factoring se articula como contrato prelimi-
nar de las cesiones posteriores, las cesiones se producen después de celebrado
el contrato y habra tantas como créditos cedidos, con lo que la rescision podra
ejercitarse contra las cesiones realizadas dentro de los plazos sefialados por el art.
226 TRLC. En el caso del factoring configurado como cesién global de créditos
futuros, la cesion se produce con la conclusion del contrato y, la adquisicion de
los créditos por el factor opera instantineamente. No parece que haya inconve-
niente en reconocer igual posibilidad de rescision para las cesiones en las que
el efecto traslativo ya se produjo con la realizaciéon del hecho (nacimiento del
crédito) o la condicion (v. gr. la aprobacion por el factor) ocurridos en el periodo
de retroaccion. Por tanto, en ambas formas de factoring, la decision de plantear
la rescision del contrato o de las cesiones producidas en el periodo establecido en
el art. 226 TRLC dependera del criterio de la administracion guiado por el interés
del concurso (art. 80.1 TRLC).

VIII. La eficacia traslativa de la cesion de créditos opera cuando ha sido rea-
lizada pro soluto y, también, cuando lo ha sido pro solvendo, por ello, incluso en
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el caso de cesion de créditos en el factoring con recurso, el cesionario adquiere
plenamente el crédito cedido, dado que la distribucion del riesgo de insolvencia
no tiene por qué afectar al efecto traslativo. La sentencia que estime la rescision
del factoring declarara su ineficacia y condenara a la restitucion de las prestacio-
nes ya realizadas, con sus frutos e intereses (art. 235.1 y 2 TRLC). La rescision
produce, por tanto, efectos ex tunc y el derecho a la prestacion que resulte como
consecuencia tendréd la consideracion de crédito contra la masa, y se satisfard
simultdneamente a la reintegracion de los bienes y derechos objeto del acto res-
cindido (art. 236.1 TRLC).

IX. El factoring, en relacion con el empresario, no se incluye dentro de los
supuestos de irrescindibilidad del articulo 230.1.° TRLC, dado que no constituye
un acto ordinario de su actividad profesional o empresarial, sino instrumental.
En cambio, si constituye un acto ordinario propio de la actividad del factor, dado
que forma parte del objeto social de los Establecimientos Financieros de Crédito.

X. El nimero 4 de la DA Tercera de la Ley 1/1999 prevé un régimen espe-
cifico para la rescision en caso de concurso del cliente del empresario, que cons-
tituye la tnica especialidad en relacion con el régimen concursal ordinario. Esta
regulacion implica que los pagos realizados por el deudor cedido concursado al
factor no quedan sujetos al régimen de rescision del art. 226 TRLC, salvo que se
hayan realizado teniendo un vencimiento posterior a la declaracion de concurso
o cuando quien ejercita la accion rescisoria pruebe que el empresario o el factor
conocian el estado de insolvencia del deudor cedido en la fecha de pago por el
factor al empresario. Esta revocacion solo afectara al factor si se ha pactado asi
expresamente, dado que la cesion no produce un perjuicio a los acreedores con-
cursales, o este es tan pequefio que no compensa el ejercicio de las acciones im-
pugnatorias. En estas cesiones el cesionario ha satisfecho el importe del crédito,
lo que es equiparable al pago en efectivo.

XI. En relacion con el derecho de separacion del factor, el tratamiento con-
cursal de los créditos cedidos en el concurso del empresario cedente dependera
de la causa de la cesion. Asi, en el caso de que ésta sea consecuencia de una
comision de cobro, Uinicamente produce efectos de legitimacion, por tato, los
créditos cedidos formaran parte de la masa activa del concurso, dado que no se
producira el efecto traslativo. Por lo que respecta a los créditos cedidos en el
factoring sin recurso, la cesion produce efecto traslativo pleno y el factor po-
dra ejercitar sobre ellos el derecho de separacion del art. 239.1 TRLC, puesto
que, al haber sido transmitidos con anterioridad a la declaracion de concurso, ya
no pertenecen al deudor. Y, en relacion con los créditos cedidos en el factoring
con recurso, donde el factor no asume el riesgo de insolvencia de los clientes,
atendido el efecto traslativo pleno que también se produce, no parece que haya
inconveniente en reconocer al factor la posibilidad de hacer valer el derecho de
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separacion del articulo 239.1 TRLC en relacion con los créditos cedidos antes de
la declaracion del concurso.

XII. Si las cesiones de crédito se han articulado como cesion global de cré-
ditos futuros, tanto en el factoring sin regreso, como en el factoring con regreso,
sera la fecha cierta del contrato la que determine la eficacia y oponibilidad a ter-
ceros de la cesion. Aunque los créditos cedidos anticipadamente no hayan nacido
en el momento de la declaracion de concurso del empresario cedente, el factor
podra hacer valer estos créditos futuros si el contrato de facforing es anterior a
dicha declaracion y esta justificada la certeza de su fecha porque, desde entonces,
seran oponibles frente a los terceros interesados en el patrimonio del cedente.
Los créditos naceran en el patrimonio del factor, al margen de que lo hagan antes
o después de la declaracion de concurso y no deben formar parte de la masa ac-
tiva del concurso. Si se hubieran incluido, el cesionario estaria legitimado para
reclamar su separacion. Si se trata de factoring preliminar, la fecha para tener en
cuenta en cada crédito cedido individualmente sera la de la aceptacion del factor,
momento en que se produce la eficacia traslativa. No obstante, la operatividad
del art. 156 TRLC hace entender que el empresario debe continuar cediendo
créditos y el factor aceptandolos, salvo que se produzca la resolucion por incum-
plimiento (arts. 160 a 163 TRLC) o en interés del concurso (art. 165 TRLC).
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NOTAS

' GARCIA VILLAVERDE, R. (2000) sefiala que el factoring “ha sido regulado desde
cualquier punto de vista que no fuera el del Derecho de obligaciones privado” y considera que,
quizas, ello sea lo mas acertado: Quiebra y contrato de factoring. Cuadernos de Derecho y
Comercio, N.° 33, p. 16.

2 La Ley 47/1966 disponia: “Articulo primero. Estardn exentas del Impuesto sobre las
Rentas del Capital las cantidades que perciban las sociedades cuya actividad consista en la
gestion de cobro de créditos de sus clientes, en concepto de intereses por el anticipo de fondos
a cuenta de dichos créditos, siempre que las Entidades perceptoras tributen por el Impuesto
sobre Sociedades y las expresadas cantidades se hagan figurar como ingresos de la explota-
cion en las cuentas de resultados.

Articulo segundo. Los intereses declarados exentos de imposicion por el articulo anterior
se consideraran, en todo caso, como rendimientos propios de una actividad regular o tipica.”

> En relacion con el tratamiento fiscal del factoring, tanto desde el punto de vista de la
imposicién directa como indirecta, vid. PESO DE OJEDA, G. (1999): Aspectos fiscales del
contrato de factoring. En El contrato de Factoring (coord. Garcia Villaverde, R.), pp. 375-
422. Y tras la Resolucion 1/2004, de 6 de febrero, de la Direccion General de Tributos, sobre
el tratamiento de los contratos de “factoring” en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, SIOTA
ALVAREZ, M. (2008): Algunas cuestiones sobre el régimen tributario del “factoring” en la
imposicion indirecta. Cronica tributaria, N.° 129, pp. 175-202. En el ambito fiscal se promulgo
la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales energé-
tico y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el
impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas
tributarias.

4 Elart. 1 del Real Decreto 896/1977 sefialaba: “Constituyen Entidades de financiacion,
a los efectos de este Real Decreto, las Sociedades Anonimas que, con un capital desembolsado
no inferior a los limites establecidos en el articulo siguiente, y sin tener la consideracion de
Empresa bancaria, Caja de Ahorro o Cooperativa de Crédito, tengan por exclusivo objeto la
realizacion de todas o alguna de las siguientes actividades u operaciones: [...] Cuarta. Antici-
po de fondos a cuenta de crédito cuya gestion de cobro se asuma.”

5 En el Preambulo, el Real Decreto 896/1977, de 28 de marzo sefiala: “Bajo la denomina-
cion de Entidades financieras se engloban una serie muy dispar de Instituciones que, al margen
del sistema crediticio tradicional, realizan funciones de intermediacion en el mercado mone-
tario y financiero. Estas Entidades, que de hecho constituyen un mercado financiero paralelo
al tradicional, se han caracterizado por la amplia libertad con que le son tratadas, ya que las
normas legales que las afectan son muy escasas.” Y “La propia existencia y el auge adquirido
por estas Entidades, la cifra de capitales que atraen y las fuertes sumas de recursos que ma-
nejan, hacen necesaria una nueva regulacion, con la que se busca tanto el atribuir un «status»
Jjuridico a quienes cumplen una importante funcion en el mercado financiero como establecer
un control directo por parte de la Administracion Publica de las actividades que realizan, en
beneficio tanto de los terceros como de la propia Entidad.”.

El art. 1 Real Decreto 896/1977, de 28 de marzo sefialaba:

“Primero. Constituyen Entidades de financiacion, a los efectos de este Real Decreto, las
Sociedades Anonimas que, con un capital desembolsado no inferior a los limites establecidos
en el articulo siguiente, y sin tener la consideracion de Empresa bancaria, Caja de Ahorro o
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Cooperativa de Crédito, tengan por exclusivo objeto la realizacion de todas o alguna de las
siguientes actividades u operaciones:

[...] Cuarta. Anticipo de fondos a cuenta de crédito cuya gestion de cobro se asuma.

Segundo. Se excluyen del ambito de aplicacion de este Real Decreto:

9 Las Entidades de Derecho Publico. b) Los Bancos, Cajas de Ahorros y Entidades de
Crédito Cooperativo. ¢) Las Entidades o Empresas que vendan o suministren a plazos los
bienes o servicios objeto de su trdfico mercantil. d)  Las Empresas que realicen exclusivamen-
te operaciones de «leasing».”

¢ Elart. 1 del Decreto-Ley 57/1962 sefalaba: “Tendrdn la consideracion de Entidades
de Financiacion a los efectos de este Decreto-ley, las Sociedades Anonimas que con un capital
desembolsado no inferior a cien millones de pesetas tengan por exclusivo objeto la financia-
cion de la parte aplazada en el precio de venta de tractores, maquinaria agricola pesada,
motores destinados a fines industriales o agricolas, camiones para transporte de mercancia y
autobuses, maquinaria y bienes de equipo capital productivo.”

7 GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009): Contrato de factoring. En De la Cuesta Rute,
J.M. (dir.). Contratos mercantiles. Edit. Bosch, 2.* ed. p. 1246.

8 El Preambulo de la LDIEC sefiala: “Se establece una normativa sancionadora comiin
para el conjunto de las entidades de crédito, denominacion mas acorde con nuestra tradicion
Juridica que la de «establecimiento de créditoy, a la que sustituye, y que se extiende ademds a
otros tipos de instituciones financieras que desarrollan esencialmente la actividad que define
a una entidad de crédito”.

° La LDIEC contenia en el art. 48.2 una habilitacion en favor del Ministro de Economia y
Hacienda para, con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela activa y pasiva de las
entidades de crédito, imponer una serie de medidas de transparencia en la contratacion bancaria
(OM 12 de diciembre de 1989 y Circular 8/1990).

10 Vid. al respecto GARCIA SOLE, F. (1996): El proceso de transformacion de las en-
tidades de crédito de ambito operativo limitado (ECAOL) en establecimientos financieros de
crédito. Revista de derecho de sociedades, N.° 6, p. 495 y ss.

' GONZALEZ VAZQUEZ, J.C. (2009): Contrato de factoring. En De la Cuesta Rute,
J.M. (dir.). Contratos mercantiles. Edit. Bosch, 2.* ed. p. 1229.

12 Real Decreto 1245/1995, de 14 de julio, sobre creacion de bancos, actividad transfron-
teriza y otras cuestiones relativas al régimen juridico de las entidades de crédito.

13 ALONSO LEDESMA, C. (1999) considera que incluso puede resultar excesivo por la dis-
tinta relevancia de la actividad desarrollada respecto de las entidades bancarias. Elementos persona-
les: el factor. En El contrato de factoring. (coord. Garcia Villaverde, R.), Edit. McGraw Hill, p. 254.

4 El Real Decreto 692/1996, de 26 de abril, sobre el régimen juridico de los estableci-
mientos financieros de crédito, senalaba en el art. 1.:

1. Los establecimientos financieros de crédito tendran la consideracion de entidad de
crédito y su actividad principal consistira en ejercer una o varias de las siguientes actividades:

[...]b) Las de «factoringy, con o sin recurso, y las actividades complementarias de la mis-
ma, tales como las de investigacion y clasificacion de la clientela, contabilizacion de deudores
¥, en general, cualquier otra actividad que tienda a favorecer la administracion, evaluacion,
seguridad y financiacion de los créditos nacidos en el trdafico mercantil nacional o internacio-
nal, que les sean cedidos. [....]

2. Como actividades accesorias, los establecimientos financieros de crédito podran rea-
lizar cualesquiera otras que sean necesarias para un mejor desemperio de su actividad prin-
cipal.
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3. La denominacion de «establecimiento financiero de créditoy, asi como su abreviatura
«E.F.C.», queda reservada a estas entidades, las cuales estan obligadas a incluirlas en su
denominacion social.

La doctrina entendera que se trata de una reserva de actividad para las entidades de crédito
en general y para los establecimientos financieros de crédito, en particular, con la correlativa
obligacion de desarrollo y reserva de denominacion de “Establecimiento Financiero de Crédi-
to” o0 EFC”. Asi, ARIAS VARONA, F. J. (2007): El contrato de factoring. En Sequeira Martin,
A./Gadea Soler, E./ Sacristan Bergia, F (dirs.). La contratacion bancaria. Edit.: Dykinson, p.
849, y GONZALEZ VAZQUEZ, J. C. (2009): Contrato, cit. pp. 1245-1246.

15 GARCIA VILLAVERDE, R. (1990): Quiebra, cit. p. 21. GARCIA SOLE, R. (1999)
se refiere a las disposiciones adicionales como “cajon de sastre”. La reciente normativa sobre
factoring. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N.° 2, p.
1649. También se muestran criticos ALCOVER GARAU, G. (2000): Factoring y quiebra (No-
tas criticas a la disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de
las entidades capital-riesgo y de sus sociedades gestoras). Edit. Civitas, p. 11 y GONZALEZ
VAZQUEZ, J. C. (2009), que muestra su mas enérgica repulsa, haciendo referencia expresa
al hecho de que, ademas, las leyes no guardaran relacion con la materia regulada. En relacion
con la DA Tercera de la Ley 1/999 PINEL LOPEZ, E. (2008) la califica de “Ley percha”. La
reintegracion concursal y las operaciones financieras. Revista de Derecho Concursal y Para-
concursal, N.° 8 p. 158.

16 La Disposicion adicional segunda de la LC (Régimen especial aplicable a entidades de
crédito, empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras):

1.En los concursos de entidades de crédito o entidades legalmente asimiladas a ellas,
empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras, asi como entidades miembros
de mercados oficiales de valores y entidades participantes en los sistemas de compensacion y
liquidacion de valores, se aplicardan las especialidades que para las situaciones concursales
se hallen establecidas en su legislacion especifica, salvo las relativas a composicion, nombra-
miento y funcionamiento de la administracion concursal. [...]

h) Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las entidades de capital-riesgo y de sus socie-
dades gestoras (disposicion adicional tercera).

17 El Preambulo de la Ley 10/2014 sefiala que su objeto principal es adaptar nuestro
ordenamiento a los cambios normativos que se imponen en el ambito internacional y de la
Union Europea, continuando la transposicion iniciada por el Real Decreto-ley 14/2013, de 29
de noviembre. Y que, en este sentido, el Reglamento (UE) n.° 575/2013, de 26 de junio, y la
Directiva 2013/36/UE, de 26 de junio, suponen una alteracion sustancial de la normativa apli-
cable a las entidades de crédito, toda vez que aspectos tales como el régimen de supervision, los
requisitos de capital y el régimen sancionador son profusamente modificados.

De acuerdo con el art. 1 de la Ley 10/2014, tras la modificacion operada por la disposicion
final 6.1 de la Ley 11/2023, de 8 de mayo, “son entidades de crédito:

a) Las empresas autorizadas cuya actividad consiste en recibir del publico depositos u
otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia;

b) Las empresas autorizadas referidas en el articulo 4.1.1.b) del Reglamento (UE) n.°
575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre los requisitos
prudenciales de las entidades de crédito, y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.’
648/2012.

2. Tienen la consideracion de entidades de crédito a efectos de la letra a) del apartado
anterior:
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a) Los bancos. b) Las cajas de ahorros. ¢) Las cooperativas de crédito. d) El Instituto de
Crédito Oficial.

La Ley 10/2024 deroga el Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, por el
que se adaptan las normas legales en materia de establecimientos de crédito al ordenamiento
juridico de la Comunidad Econémica Europea.

18 El art. 33.1 del Real Decreto 309/2020, de 11 de febrero, sobre el régimen juridico de
los establecimientos financieros de crédito (Ejercicio de la supervision del cumplimiento de la
normativa de ordenacion y disciplina), en relacion con el control e inspeccion ejercido por el
Banco de Espafia sobre los EFC, sefiala que se realizara de conformidad con lo establecido en el
titulo 11l de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades
de crédito, a excepcion de determinados articulos y en el titulo IIT del Real Decreto 84/2015, de
13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014 con el fin de garantizar el cumplimiento
de la normativa de ordenacion y disciplina.

9 Sefiala el nimero 1 de la DA Tercera de la Ley 1/1999: “Esta disposicion se aplicara
a las cesiones de créditos que se efectiien al amparo de un contrato de cesion que cumpla las
siguientes condiciones: 1.* Que el cedente sea un empresario y los créditos cedidos procedan de
su actividad empresarial. 2.* Que el cesionario sea una entidad de crédito. 3.* Que los créditos
objeto de cesion al amparo del contrato no tengan por deudor a una Administracion Publica.
4.% Que los créditos objeto de cesion al amparo del contrato existan ya en la fecha del contrato
de cesion, o nazcan de la actividad empresarial que el cedente lleve a cabo en el plazo maximo
de un afo a contar desde dicha fecha, o que conste en el contrato de cesion la identidad de los
futuros deudores. 5.* Que el cesionario pague al cedente, al contado o a plazo, el importe de
los créditos cedidos con la deduccion del coste del servicio prestado. 6. Que en el caso de que
no se pacte que el cesionario responda frente al cedente de la solvencia del deudor cedido, se
acredite que dicho cesionario ha abonado al cedente, en todo o en parte, el importe del crédito
cedido antes de su vencimiento.”

2 Sefiala el nimero 2 de la DA Tercera de la Ley 1/1999: “Las cesiones de créditos em-
presariales a que se refiere la presente disposicion tendran eficacia frente a terceros desde la
fecha de celebracion del contrato de cesion a que se refiere el numero anterior siempre que se
Justifique la certeza de la fecha por alguno de los medios establecidos en los articulos 1.218 y
1.227 del Codigo Civil o por cualquier otro medio admitido en derecho”.

2l AGUILERA RAMOS, A. (1999) entiende que este seria el efecto para las cesiones que
no cumplen los requisitos previstos en la DA Tercera de la Ley 1/1999. Derecho espaiiol: la
posicion del deudor cedido y de los terceros. En El contrato de factoring (coord. Garcia Villa-
verde, R.), Edit. McGraw Hill, p. 331.

22 Dispone el art. 1218 CC: “Los documentos publicos hacen prueba, aun contra tercero,
del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste. También haran prueba contra los
contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que en ellos hubiesen hecho
los primeros”. Y, el art. 1227: “La fecha de un documento privado no se contara respecto de
terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico,
desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron, o desde el dia en que se entregase a un
funcionario publico por razon de su oficio”.

2 En el expediente objeto de la RDGRN de 20 de diciembre de 2019 existia una susti-
tucion fideicomisaria de residuo a favor de la Compaiia de Jesus, que podia resultar perjudi-
cada por la existencia y validez del documento privado. La resolucion contintia: Ademas, en el
presente caso, en el segundo de los contratos de compraventa elevado a publico, quien firmo
el contrato, segun se aprecia en el documento aportado, no fue dofia M. R. D. A., sino don P.
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J. D. M., en su propio nombre como comprador y en uso de poder de su citada tia como ven-
dedora, por lo que ni siquiera se cumpliria respecto de este contrato el requisito primario del
fallecimiento de uno de los firmantes, para que la fecha se tenga por fehaciente, como expresa
y literalmente dice el articulo 1227 del Codigo Civil («(...) desde la muerte de cualquiera de
los que lo firmaron (...)»). Esta es una diferencia esencial respecto de las escrituras publicas,
por cuanto éstas, conforme al articulo 1218 del Codigo Civil hacen prueba «(...) del hecho
que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste (...)»; conforme al articulo 319 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil «(...) los documentos publicos comprendidos en los nimeros 1.°a 6.° del
articulo 317 haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha
en que se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y demdas personas
que, en su caso, intervengan en ellay; y conforme al articulo 17 bis de la Ley del Notariado
«(...) b) Los documentos publicos autorizados por Notario en soporte electronico, al igual que
los autorizados sobre papel, gozan de fe publica y su contenido se presume veraz e integro de
acuerdo con lo dispuesto en esta u otras leyesy.

2 Eln.° 1 del art. 7 de la Ley 5/2012 sefala: “Los establecimientos financieros de crédito
se regiran por lo dispuesto en este titulo y su normativa de desarrollo y, para todo lo no previs-
to en la citada normativa, su régimen juridico sera el previsto para las entidades de crédito”.

5 FERNANDEZ TORRES, L.: “Articulo 578" en Comentarios al articulado del Texto
Refundido de la Ley Concursal. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, Peinado Gra-
cia, J. . (dir.), Sanjuan y Mufioz, E. (dir.), Cascales Dominguez, E. M. (coord.). Edit. Sepin,
2020, Vol. IV., p. 23. Esta autora destaca lo complejo de la regulacion de las crisis econdmicas
de las entidades financieras, no solo por la dispersion normativa, sino por la diversidad de pro-
cedimientos: concursales y administrativos —de caracter paraconcursal.

% TLa Ley 1/1999 fue derogada, a excepcion de las disposiciones adicionales 3 y 4, por
la Ley 25/2005, de 24 de noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus socie-
dades gestoras, derogada, a su vez, por la Ley 22/2014, de 12 de noviembre. Si cabia alguna
duda acerca de si esta ultima norma habia derogado también la DA Tercera de la Ley 1/1999,
el TRLC vino a disiparla.

27 VARA DE PAZ, N. (1999) considera el concurso del factor como “supuesto de labo-
ratorio” atendida la normativa prudencial establecida para los EFC. Extincion del contrato. La
quiebra en particular. En Garcia Villaverde, R. (coord.) Contrato de factoring. Edit.: McGraw
Hill, p. 350. GONZALEZ VAZQUEZ, J. C. (2009) considera que, en la improbable hipotesis
de que se produjera el concurso, las consecuencias dependeran de la decisién que adopte al
respecto el concursado o la administracion concursal, de acuerdo con el anterior art. 61.2 LC
(actuales arts. 158 y 165 TRLC). Si se opta por cumplir el contrato, éste seguira produciendo
sus efectos y las obligaciones que se deriven para el factor tendran la consideracion de deudas
contra la masa, con el caracter de prededucibles, y si, en interés del concurso, no se considera
adecuada la vigencia del contrato, debera instarse su resolucion ante el juez del concurso.
Contrato, cit. p. 1274.

2 El AJMerc. n.°1 de Madrid de 25 de marzo de 2015 alude a lo excepcional del supues-
to: “a diferencia de lo que ocurre en el caso de otras empresas dedicadas a otras actividades
distintas, las entidades de crédito estan sujetas a requisitos sumamente estrictos en cuanto
concierne al control de su solvencia y liquidez”. Y, justifica la declaracion de concurso razo-
nando que: “e/ articulo 70.1. b) de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y
solvencia de entidades de crédito, precepto que justifico la intervencion de la entidad deudora
decretada por Resolucion del Banco de Espania de 12 de marzo de 2015, alude expresamente
a la posibilidad de que una entidad de crédito se encuentre en una situacion distinta de las

110 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 807 pags. 73 a 125 Afio 2025



Blanca Torrubia Chalmeta

previstas en el ambito de aplicacion de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de Reestructuracion
y Resolucion de las Entidades de Crédito, pero que resulte de excepcional gravedad y pueda
poner en peligro su estabilidad, liquidez o solvencia” (La Ley 9/2012 fue derogada por la Ley
11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empresas de
servicios de inversion).

» El AJMerc. n.°l de Madrid 1 de 25 de marzo de 2015 justifica: “en el caso enjuicia-
do, la entidad solicitante del concurso se habia visto expuesta en fechas muy recientes a una
situacion excepcional, ajena a los controles ordinarios de las autoridades supervisoras sobre
su liquidez y solvencia, provocada, en primer lugar, por la decision de la Financial Crimes En-
forcement Network (FINCEN) del Departamento del Tesoro de Estados Unidos de considerar
a Banca Privada d’Andorra, S.A., matriz del Banco de Madrid, S.A.U. como una institucion
financiera extranjera sometida a preocupacion de primer orden en materia de blanqueo de
capitales, de acuerdo con la Seccion 311 de la USA Patriot Act. Esta decision fue acompariada
de la propuesta de adopcion de determinadas medidas que afectan a la entidad y a todo su
grupo. La decision inicial adoptada por el Banco de Esparia de intervenir la entidad en fecha
10 de marzo de 2015, la posterior decision del Consejo de Administracion de la entidad de
dimitir en bloque y pedir su sustitucion pocas horas después, el nombramiento por parte del
Banco de Espaiia de administradores provisionales y el anuncio a través de los medios de
comunicacion de la apertura de expediente a la entidad por parte del Servicio Ejecutivo de la
Comision de Prevencion de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias (SEPBLAC), ast
como el posible inicio de actuaciones por el Ministerio Fiscal, precipitaron una situacion de
panico y desconfianza de los clientes que provoco una fuga de depositos acumulada entre los
dias 10y 13 de marzo de 2015 de 124 millones de euros. Al cierre de la jornada del viernes
13 estaban registradas de forma adicional ordenes de retirada de depositos por otros 52,3
millones de euros y existia el riesgo cierto de que las gestoras de fondos pudieran cursar or-
denes al Banco de Madrid, S.A.U. para retirar mas efectivo traspasdandolo a cuentas de otras
entidades, lo que implicaria la salida inmediata de un importe cercano a unos 150 millones
de euros en total, lo que le habria colocado en una situacion de tesoreria negativa de mds de
100 millones de euros”. Y, entiende que, la entidad “de haber proseguido operando al mismo
ritmo de salida de fondos, se habria situado en una situacion de imposibilidad manifiesta de
continuar cumpliendo regularmente con sus obligaciones exigibles por falta de liquidez, y, en
particular, con las peticiones de retirada de depositos que se habrian seguido produciendo
y entiende que el supuesto es subsumible en el presupuesto de la insolvencia inminente, sin
perjuicio de la perspectiva de satisfaccion (incluso integra) de sus compromisos en caso de
liquidacion ordenada y controlada.”

3 Vid. antes de la publicacion de la Ley Concursal: ALCOVER GARAU, G. (2000):
Factoring y quiebra (Notas criticas a la disposicion adicional tercera de la Ley 1/199, de 5 de
enero, reguladora de las entidades capital-riesgo y de sus sociedades gestoras). Edit. Civitas;
GARCIA VILLAVERDE, R. (2000): Quiebra y contrato de factoring. Cuadernos de Dere-
cho y Comercio, N.° 33, pp. 11-38; VARA DE PAZ, N. (1999): Extincion, cit. pp. 331-368.,
y GARCIA DE ENTERRIA, J. (2001): Sobre la aplicabilidad del régimen de determinadas
cesiones de crédito a negocios de cesion ajenos al factoring. Revista de Derecho Bancario y
Bursatil, N.° 84, pp. 171-191. Y, tras la publicacion de la Ley Concursal, vid. LEON SANZ,
F.J/RECALDE CASTELLS, A. (2005): Concurso y factoring. Anuario de Derecho Concursal,
N.°4, pp. 65-115.

31 Para el estudio del origen, concepto y naturaleza juridica del factoring, de las partes,
de las clases y de la extincion de este contrato, nos remitimos a TORRUBIA CHALMETA, B.
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(2024): Elementos del contrato de factoring. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Ao n.°
100, N.° 802, pp. 811-852.

22 ROCA GUILLAMON, 1. (1977): El contrato de factoring y su regulacion por el De-
recho privado espaiiol. Edit. EDERSA., p. 68, GARCIA DE ENTERRIA, J. (1996): Contrato
de factoring y cesién de créditos. Edit. Civitas. P. 68 y SEQUEIRA MARTIN, A. (1999): Dere-
chos y obligaciones del cliente. En Garcia Villaverde, R. (coord.) Contrato de factoring. Edit.:
McGraw Hill, p. 305 sefialan que la facultad de aprobacion no es arbitraria, sino que se dirige
a la comprobacion de que los créditos cumplen las condiciones establecidas previamente para
la cesion, y que debe ejercerse de acuerdo con la buena fe (art. 57 CCom) estando obligado el
factor a aceptar los créditos que se ajusten a las condiciones preestablecidas.

33 Para el estudio de la causa en los contratos de financiacion y en los contratos de garan-
tia nos remitimos a TORRUBIA CHALMETA, B. (2023): La prohibicién de pacto comisorio
en los contratos de garantia: justificacion y alcance. Revista Critica de Derecho Inmobiliario”,
N.° 797, pp. 1393-1443.

3% GARCIA VILLAVERDE, R. (1999) sefiala que la naturaleza atipica y mixta del con-
trato de factoring se debe completar con las que correspondan segun el tipo de prestaciones
asumidas, fundamentalmente, por la entidad de factoring. Derecho espaiiol: naturaleza juridica.
El contrato de Factoring (coord. Garcia Villaverde, R.), Edit. McGraw Hill, p. 368.

35 En la doctrina, de cara a resolver el valor o eficacia de las cesiones, GARCIA DE EN-
TERRIA, J. (1996) propone acudir a la causa en relacién con las distintas funciones que puede
desempediar el factoring. Contrato de factoring y cesion de créditos (2.* ed.). Edit. Civitas, pp.
113 y ss. En contra, GARCIA CRUCES, J.A. (1990): EI contrato de factoring. Edit.: Tecnos,
pp. 159 y ss. Por su parte, GONZALEZ VAZQUEZ, I.C. (2009) considera que en el factoring
la cesion de créditos se presenta, en principio, siempre como definitiva o con plenos efectos
traslativos perdiendo el cliente cualquier poder de administracion, gestién o disposicion sobre
los créditos. La causa de la atribucion patrimonial es “la transmision de un crédito para su
sometimiento a factorizacién”, es decir, a la prestacion por el factor de los “servicios de fac-
toring” pactados” (con cita de SEQUEIRA MARTIN, A. (1999): Derechos y obligaciones del
cliente. En Garcia Villaverde, R. (coord.) Contrato de factoring. Edit.: McGraw Hill, pp. 309
y 314). El contrato, cit. p. 1241.

36 GARCIA VILLAVERDE, R. (1999), Derecho espaiiol, cit., p. 374; EIZAGUIRRE,
J.M. De (2003). Las vicisitudes del factoring en la jurisprudencia y en la legislacion recientes.
Revista de Derecho Mercantil, N.° 50, p. 1407,y LEON SANZ, E.J/RECALDE CASTELLS,
A. (2005). Concurso y cit. p. 70.

37 ARIAS VARONA, F. J. (2007). El contrato de factoring. En Sequeira Martin, A./Ga-
dea Soler, E./ Sacristan Bergia, F (dirs.). La contratacion bancaria. Edit.: Dykinson, p. 849 y
con reservas, GARCIA VILLAVERDE, R. (1999). Derecho espafiol, cit., p. 374 y GARCIA
SOLE, F. (1992): El contrato de factoring y sus garantias: la crisis del contrato de factoring.
Aspectos procesales y concursales. En Jornadas sobre factoring. Coord. Universidad Complu-
tense de Madrid, pp. 163.

3% TLa Ley 16/2022 tiene por objeto la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 so-
bre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia). Esta Directiva exige la
introduccion en las legislaciones nacionales de uno o varios procedimientos de reestructuracion
preventiva para asegurar la continuidad de empresas y negocios que, siendo viables, se encuen-
tran en dificultades financieras que pueden amenazar la solvencia y acarrear el consiguiente
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concurso. Ante la libertad de opcion, el legislador espaiol ha reducido las dos instituciones
existentes (los acuerdos de refinanciacion y los acuerdos extrajudiciales de pago) a una sola: los
planes de reestructuracion, realizando adaptaciones para los deudores de menor activo, de me-
nor cifra de negocios o de menor nimero de trabajadores. También mantiene los principios de
decision mayoritaria de los acreedores y de intervencion judicial minima. Para la transposicion,
la Ley 16/2022 sustituye por completo el libro segundo de la Ley Concursal.

¥ La Ley 16/2022 no establece ningun procedimiento para realizar la formacion de cla-
ses y la votacion del plan. Si requiere que el plan tenga un contenido minimo y sea notificado
a todos los acreedores afectados antes de proceder a su homologacion. Todos los acreedores
afectados tienen derecho de voto ponderado en funcion del importe nominal de su crédito y el
plan se entendera aprobado por cada clase de créditos si vota a favor mas de los dos tercios del
pasivo incluido en esa clase. Se precisa un 75% en la clase de créditos garantizados con garan-
tia real y se mantiene la regla especial para créditos sujetos a pacto de sindicacion.

“  Sefiala GONZALEZ VAZQUEZ, J. C. (2009) que la funcion de financiacion del fac-
toring es la mas frecuente en la practica, El contrato, cit. p. 63.

4 El TRLC de 2020 mantiene en el articulo 578 (Régimen especial del concurso de acree-
dores) ubicado en el Titulo XIV (De los concursos de acreedores con especialidades), Capitulo
IT (De las especialidades del concurso por razon de la persona del deudor) la vigencia de la DA
Tercera de la Ley 1/1999 que la Ley Concursal de 2003 habia previsto en la DA Segunda 2, h.

4 ARIAS VARONA, F. J. (2007) sefiala que esta conclusion se ve, ademas, apoyada en
el hecho de que se trata de un contrato de financiacion donde las posibilidades de que el factor
recupere los importes que vaya anticipando a lo largo del concurso se reducen considerable-
mente, aun cuando se califiquen los pagos como deudas de la masa. El contrato cit. pp. 870-
871. Consideraban aceptable esta conclusion vigente el derogado procedimiento de quiebra
EIZAGUIRRE BERMEIJO, J.M. De (2003): Las vicisitudes del factoring en la jurisprudencia y
en la legislacion recientes. Revista de Derecho Mercantil, N.° 50, p. 1423, y LEON SANZ, F.J./
RECALDE CASTELLS, A. (2005): Concurso, cit. pp. 78-79. En contra, GONZALEZ-VAZ-
QUEZ, J.C. (2009) por tres motivos: el primero por carecer de fundamento el topico de que
el legislador concursal quiso con la LC “favorecer” el convenio frente a la liquidaciéon como
solucion concursal; el segundo porque la pervivencia o no del contrato de factoring no afecta
al aseguramiento de mas o menos masa activa, y, el tercero, por no ser posible sostener que, en
caso de concurso, el empresario no podra cumplir con sus obligaciones dado que, en tal caso,
la propia LC prevé la posibilidad de resolver el contrato si se constata dicho incumplimiento de
forma aprioristica. Contrato, cit. p. 1278.

4 Redaccion tras la reforma de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre. Con anterioridad
a esta ley, el art. 156 TRLC senalaba: “La declaracion de concurso no es causa de resolucion
anticipada del contrato. Se tendran por no puestas las clausulas que establezcan la facultad de
resolucion o la extincion del contrato por la sola causa de la declaracion de concurso de cual-
quiera de las partes.”

4 OTERO COBOS, M.T. (2020) que esta regla supone una limitacion ex lege del prin-
cipio de libertad contractual reconocido en por el art. 1255 CC, Comentario al articulo 156
TRLC. En Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal: Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. Peinado Gracia, J.1., Sanjuan y Mufioz, E.), Edit. Sepin,
Vol L. p. 1017.

4 GONZALEZ MENDOZA, M. (2004): Comentario al articulo 61 de la ley concursal.
En Comentarios a la Legislacion Concursal T 11 (dirs. Adrian, A.J. Sanchez Calero, J. y Gui-
larte, V.), Edit. Lex Nova, p. 1153.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 807 pags. 73 a 125 Afio 2025 113



El tratamiento concursal del factoring

4% MARTINEZ FLOREZ, A. (2004): Articulo 61. Vigencia de los contratos con obliga-
ciones reciprocas. En Comentario de la Ley Concursal (dirs. Rojo, A. y Beltran Sanchez, E.),
Vol. 1, Edit. Civitas, p. 1159.

47 OTERO COBOS, M.T. (2020), Comentario al articulo 156 TRLC, cit. p. 1016.

4% GONZALEZ FERNANDEZ, M.*B. (2013): Sentencia de 21 marzo de 2012 (RJ 2012,
5571). Cumplimiento del contrato en interés del concurso y créditos contra la masa. Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, n.° 92, p. 19.

4 La importancia de la ubicacion del precepto en la derogada LC ha sido destacada por
MARTINEZ FLOREZ, A. (2004). Comentario a los articulos 61 a 63 de la Ley Concursal. En
Rojo, A., Beltran, E. (coord.) Comentarios de la Ley Concursal, Vol. 1. Edit.: Civitas, pp. 1110-
1111. Como sefiala CIFREDO ORTIZ, P. (2021) el principio general de vigencia de los contra-
tos una vez declarado el concurso que recoge el articulo 156 TRLC “ha sido todo un acierto”,
dado que la LC no lo establecia con caracter general, sino que se referia a él en el titulo del
articulo 61, que regulaba los efectos del concurso sobre los contratos con obligaciones recipro-
cas, lo volvia a nombrar en el apartado dedicado a los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento por ambas partes (art. 61.2 LC), y lo destacaba en su exposicion
de motivos (III), relacionandolo con los contratos con prestaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento por ambas partes. Esta autora entiende que esa es la razén por la que BLASCO
GASCO, F.P.y LAGO MONTERO, J.M. (2014): Los contratos ante el concurso de acreedores.
En Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con sus implicacio-
nes tributarias (dir. Yzquierdo Tolsada, M.), Tomo XVIII. Edit. Aranzadi, p. 45, y SALINAS
ADELANTADO, C. (2011): Principios basicos aplicables a los efectos del concurso sobre los
contratos, Anuario de Derecho Concursal, nim. 24, p.104 entendieran que el principio de vi-
gencia de los contratos quedaba limitado a aquéllos con prestaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento por ambas partes. Pero que, no obstante, RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE
TORRES, A. y VAZQUEZ CUETO, J.C. (2014): Efectos de la declaracion de concurso (y II):
efectos sobre la actividad del deudor. En Derecho Mercantil. Volumen 10.° Derecho Concursal
(coord. Jiménez Sanchez, G.J. y Diaz Moreno, A.), 15.% edicion. Edit. Marcial Pons, p. 283,
acertadamente extendian el principio a todas las relaciones negociales en vigor al declararse el
concurso, incluyendo los contratos unilaterales, los no sinalagmaticos y las relaciones nego-
ciales plurilaterales o de organizacion. El contrato de factoring en el concurso de acreedores
https://hdl.handle.net/11441/130155, p. 178, nota a pie. 526.

0 En este sentido OTERO COBOS, M.T. (2020): Comentario al articulo 156 TRLC, cit.
p. 1017.

St Al igual que lo hacia el articulo 63 LC de 2003, el TRLC recoge los supuestos especia-
les en el articulo 159, que sefiala: “1. La declaracion de concurso no afectard al ejercicio de la
facultad de denuncia unilateral del contrato en los casos en que asi se reconozca expresamente
por la ley.

2. La declaracion de concurso no afectara a la aplicacion de las leyes que dispongan o ex-
presamente permitan pactar la extincion del contrato en los casos de situaciones concursales o
de liquidacion administrativa de alguna de las partes. Diversas normas reconocen la facultad
de desistimiento unilateral del contrato por uno de los contratantes. MART INEZ MARTINEZ,
M.T. (2020) se refiere a la potestad de desistimiento del propietario en el contrato de obra aun-
que ésta haya comenzado, debiendo dejar indemne al contratista: art. 1594 CC, de mandante
y mandatario (arts. 1733 y 1736 CC), del depositante que reclame la restitucion de lo deposi-
tado (art. 1775 CC), del comitente en la comision mercantil (art. 279 CCom), del consumidor
y usuario en los contratos a distancia y fuera del establecimiento (art. 102 Texto Refundido
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LGDCU), y en los contratos de venta a plazos de bienes muebles (art. 9 LVPBM)». «Articulo
159. Supuestos especiales». En Comentario a la Ley Concursal (dir. Juana Pulgar Ezquerra),
2%edicion, Edit. La Ley, p. 883. En algunos casos, la facultad de denuncia se vincula a la de-
claracion de concurso o a la apertura de la fase de liquidacion (contrato de agencia (articulo
26.1.b LCAg) y seguro de dafios (art. 37 LCS). En relacion con la facultad resolutoria ligada a
la declaracion de concurso cabe citar el art. 1732.3° CC, que recoge como causa de finaliza-
cion del mandato el concurso o insolvencia del mandante o el mandatario” y, como norma que
permite pactar la extincion del contrato, el articulo decimoseto. 1 del Real Decreto-Ley 5/2005,
de 11 de marzo, de Reformas Urgentes para el Impulso a la Productividad y para la Mejora de
la Contratacion Publica. (La declaracion del vencimiento anticipado, resolucion, terminacion,
ejecucion o efecto equivalente del acuerdo de compensacion contractual o de las operaciones
financieras realizadas en el marco del mismo o en relacion con él no podra verse limitada,
restringida o afectada en cualquier forma por la apertura de un procedimiento concursal o
de liquidacion administrativa. En caso de ejercicio de la accion resolutoria la indemnizacion
prevista en el articulo 61.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal se calculara conforme
a las reglas previstas en dicho acuerdo.). Vid. OTERO COBOS, M.T. (2020) Comentario al
articulo 159. En Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal: Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (dirs. Peinado Gracia, J.1., Sanjudn y Muiioz, E.),
Edit. Sepin, Vol I. pp. 1032 -1039.

2 En este sentido OTERO COBOS, M.T. (2020) cita, en apoyo de esta tesis, la RDGRN
de 21 de enero de 2015 que sefiala que no puede inscribirse un préstamo hipotecario que incor-
pore una clausula contraria a derecho que permita la extincion del contrato si la parte deudora
o cualquiera de sus integrantes o de los fiadores “fuesen declarados en concurso o presentasen
solicitud de concurso voluntario o fuese admitida a tramite la solicitud de su concurso necesa-
rio”. Comentario al articulo 156 TRLC, cit. p. 1017.

3 La Ley 16/2022 considera microempresas (0 micropymes) aquellas empresas que
hayan empleado durante el afio anterior a la solicitud de inicio del procedimiento especial
una media de menos de diez trabajadores y tengan un volumen de negocio anual inferior a
7000.000 euros o un pasivo inferior a 350.000 euros seglin las ultimas cuentas cerradas en
el ejercicio anterior a la presentacion de la solicitud. La definicion se basa en el art. 3 de la
Directiva 2013/34 UE, de 26 de junio de 2013, sobre los estados financieros anuales, los esta-
dos financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas. El procedi-
miento especial busca, de acuerdo con el Preambulo de la Ley 16/2022, reducir los costes del
procedimiento, eliminando los tramites no necesarios y dejando reducida la participacion de
profesionales e instituciones a los casos en que su funcion resulte imprescindible, o su coste
sea voluntariamente asumido por las partes. El juez solo interviene para adoptar las decisiones
mas relevantes del procedimiento o cuando existe una cuestion litigiosa que las partes eleven
al juzgado. Los incidentes se solucionan, salvo excepciones, por un procedimiento escrito; y,
cuando sea necesaria la participacion oral de las partes o de expertos se utilizan las vistas vir-
tuales. Los incidentes y recursos no tienen efectos suspensivos, aunque el juez puede adoptar
medidas cautelares o suspender determinados efectos. En general, las decisiones judiciales no
son recurribles. Asimismo, se realiza una simplificacion procesal estructural para las partes de
modo que la comunicacion en el seno del procedimiento se realiza a través de formularios nor-
malizados oficiales accesibles en linea y sin coste. Los tramites pueden transcurrir en paralelo,
a diferencia del concurso de acreedores que se desarrolla de forma lineal con etapas consecu-
tivas. Uno de los aspectos mas novedosos es el caracter modular del sistema, que permite a las
partes que soliciten su aplicacion solo si lo desean: asi ocurre con la paralizacion de ejecuciones
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sobre activos con garantia real y el nombramiento de profesionales. El procedimiento se basa
en la veracidad de la informacion aportada y es Uinico: las microempresas no tienen acceso al
concurso ni a los acuerdos de reestructuracion. Se combinan los aspectos del concurso y de los
planes de reestructuracion que mejor se adaptan a las microempresas: el presupuesto objetivo
es amplio y se puede utilizar cuando la microempresa esta en probabilidad de insolvencia
(situacion preconcursal), insolvencia inminente o insolvencia actual (situacion concursal). Los
autonomos, ademas de tener acceso al procedimiento especial (si son microempresas), pueden
acceder al procedimiento de segunda oportunidad. Los elementos clave de este procedimiento
especial unico son: la negociacion y el modo de finalizacion de esta. De una parte, se trata de
un procedimiento formal, en el que se contempla un periodo de negociacién de tres meses no
prorrogables, durante los cuales se suspenden las ejecuciones singulares y se puede preparar un
plan de continuacion o la enajenacion de la empresa en funcionamiento. Finalizado este plazo
se inicia un procedimiento formal, pero muy flexible y de bajo coste. De otra, se establecen dos
posibles itinerarios: una liquidacion rapida (fast-track) o un procedimiento de continuacion de
rapida gestion y flexible. Solo pueden liquidarse empresas insolventes; la normativa mercantil
ya ofrece vias de liquidacion de empresas solventes. Los autonomos pueden acceder al proce-
dimiento de segunda oportunidad desde cualquiera de los dos itinerarios.

El articulo 697 ter. 1, 5.° TRLC incluye dentro de las menciones obligatorias del plan de
continuacion los efectos sobre los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumpli-
miento que, en su caso, vayan a quedar afectados por el plan.

3% El art. 694bis. 4 TRLC sefiala: “La apertura de la liquidacion no afectard a los con-
tratos pendientes de ejecucion por ambas partes, ni seran validas las clausulas que permitan
la resolucion anticipada en caso de liquidacion, en tanto exista la posibilidad de transmision
de la empresa en funcionamiento y no se haya producido un incumplimiento del contrato, pos-
terior o anterior al inicio del procedimiento especial de liquidacion”.

55 El articulo 585 TRLC permite al deudor persona natural o juridica, en caso de proba-
bilidad de insolvencia o de insolvencia inminente, comunicar al juzgado competente para la
declaracion del concurso, y en tanto no se haya admitido a tramite solicitud de declaracion de
concurso necesario, la existencia de negociaciones con sus acreedores, o la intencion de ini-
ciarlas de inmediato, para alcanzar un plan de reestructuracion que permita superar la situacion
en la que se encuentra.

56 El Principio general de vigencia de los contratos, también se establece para el caso de
la homologacién de un plan de reestructuracion, si bien, con la novedad de declarar ineficaces
las clausulas de cambio de control que una capitalizacion de créditos pueda causar. Asi, el art.
618.2 TRLC sefiala:

“Los contratos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional
del deudor no podran suspenderse, modificarse, resolverse o terminarse anticipadamente por
el mero hecho de que el plan de reestructuracion conlleve un cambio de control del deudor.”

7 VALPUESTA GASTAMINZA, E. (2010): Articulo 63. Supuestos especiales. En Co-
mentarios a la Ley Concursal (dir. Faustino Cordon Moreno), Vol. 1, 2.* edicion, Cizur Menor
(Navarra), p. 719. En este sentido, la SAP de Asturias, de 20 de febrero de 2014, en relacion
con un contrato de cuentas en participacion resuelto unilateralmente, sefiala que el principio
general de prohibicion de vinculos perpetuos no puede resultar afectado por la declaracion de
concurso de una de las partes.

5 MARTINEZ FLOREZ, A. (2004) Comentario, cit. pp. 1175 y ss.

% Elart. 165 TRLC, tras la modificacion en el apartado 3 introducida por la Ley 16/2022,
establece:
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“1. Aunque no exista causa de resolucion, el concursado, en caso de intervencion, y, la
administracion concursal, en caso de suspension, podran solicitar la resolucion de cualquier
contrato con obligaciones reciprocas si lo estimaran necesario o conveniente para el interés
del concurso.

2. Antes de presentar la demanda ante el juez del concurso, las personas legitimadas
podran solicitar al Letrado de la Administracion de Justicia que cite al concursado, a la ad-
ministracion concursal y a la otra parte en el contrato a una comparecencia ante el juez del
concurso. Celebrada la comparecencia, de existir acuerdo en cuanto a la resolucion y sus efec-
tos, el juez dictara auto declarando resuelto el contrato de conform