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LAS INVERSIONES EXTRANJERAS
EN BIENES INMUEBLES

FRANCISCO LUCAS FERNANDEZ

Notario

SUMARIO: INVERSIONES EXTRANIJERAS EN BIE-
NES INMUEBLES SITOS EN ESPANA. L CONCEPTO Y
AMBITO NORMATIVO. 1. Inversiéon inmobiliaria y actividad em-
presarial. Il REGIMEN DE LAS INVERSIONES EXTRANJERAS EN
BIENES INMUEBLES. 1. Régimen general de libertad de inver-
sion. A. [Lxcepciones. B. Exigencia de verificacion admi-
nistrativa. C. Breve referencia a los paraisos fiscales. D.
Lspecial consideracion de las inversiones procedentes del Gran
Ducado de Luxemburgo. E. Exigencia de autorizacion
administrativa. K. Tramitacion de las solicitudes de verifica-
cion y de autorizacion en su caso. 2. Formalizacién ante
Notario de la inversion y, en su caso, de la liquidacion de la
inversién. 3. Precauciones aconsejables ante una inversién
extranjera en bienes inmuebles. 4. Examen especial de la
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justificacién del medio de pago. A. Casos exceptuados de
tal justificacion. B. Cémo se justifica el medio de pago. a)
Pago antes o en el momento de formalizar la inversion.
b) Pago efectuado con posterioridad a la formalizacién de la
inversion. 5. Declaracidn de la inversién. 6. Inversién o
desinversiéon afectante a varios inmuecbles. 7. Transmision
de la inversién. 8. Retencién del 10 por 100 del precio.
I, “SUPUESTOS ESPECIALES DE INVERSION INMOBILIARIA”., 1.
Time sharing. 2. Obra nueva. 3. Opcién de compra.
4. Compra de piso futuro (o piso en construccién). 5.
Compraventa de inmuebles con precio aplazado. 6. Per-
muta. 7. Aportacién de solar a cambio de pisos o locales
a construir en el mismo. 8. Donacién de inmuebles a no
residentes. IV. BREVE REFERENCIA A LAS ADQUISICIONES DE
BIENES INMUEBLES EN ZONAS ESTRATEGICAS (ZONAS DE ACCESO
RESTRINGIDO A LA PROPIEDAD POR EXTRANJEROS). 1. Determina-
cién y delimitacién de las zonas estratégicas. 2. Limitacio--
nes establecidas. 3. Superficies exceptuadas. 4. Sujetos
afectados por las lumtacones. 5. Compeiencia para conce-
der la autorizacién militar. V. ADQUISICION DE INMUEBLES EN
ZONAS DE INTERES PARA LA DEFENSA NACIONAL. VI, EspeciAL
CONSIDERACION DE BALEARES. VII. NEGOCIOS OTORGADOS SIN
LA PRECEPTIVA VERIFICACION O AUTORIZACION, O HALLANDOSE
ESTAS capucapas. 1. Negocio bajo condicién suspensiva de
obtener la preceptiva verificacion o la autorizacién. 2. Con-
secuencias del otorgamiento del negocio sin la preceptiva
verificacién o autorizacién. 3. Verificacién o autorizacién
obtenidas. después del otorgamiento del negocio. INVER-
SIONES ESPANOLAS EN BIENES INMUEBLES SITOS
EN EL EXTRANJERO. 1. Nocion. II. REGIMEN DE ESTAS
INVERSIONES. 1. Regla general. Libertad de inversion. 2.
Inversiones sujetas a verificacién. 3. Inversiones sujetas a
autorizaciéon. 4. Supuesto especial del art. 194 del RD
672/1992. 5. Declaracion de la inversién. 6. Cobros vy
pagos derivados de la inversién. 7. Anticipos y aplazamien-
tos de pago. 8. Liquidacién de la inversion.



INVERSIONES EXTRANJERAS EN BIENES INMUEBLES
SITOS EN ESPANA

I. Concepto y ‘4mbito normativo

Se regulan en el Capitulo IV del RD 671/1992.

Segun el articulo 12:

1. Constituye inversién extranjera en inmuebles la ad-
quisicion por personas fisicas o juridicas no residentes de la
propiedad y demds derechos reales sobre bienes inmuebles
situados en Espafia.

Se entiende incluida en esta forma de inversién la adqui-
siciébn por inversores no residentes de cuotas proindivisas de
un inmueble para su disfrute a tiempo parcial.

2. Cuando la adquisicién de inmuebles por inversores no
residentes constituya en si misma una actividad de naturaleza
empresarial, la inversién se regird por las disposiciones pre-
vistas para las inversiones extranjeras directas.

Podriamos decir que las normas sobre inversiones extran-
jeras no se han caracterizado precisamente por su dogma-
tismo. Y ahora, con esta pequeia incursién que hace el
art. 12.1, lo estropea. Porque utilizar ¢l concepto de derecho
real para aplicarlo como base de la nocién de la inversion en
inmuebles, no ha sido acertado.

No debe interpretarse con toda su carga dogmadtica, que
cualquier adquisicién de derecho real sobre inmuebles dard
lugar a una inversidon extranjera. Asi, debe entenderse
excluido el derecho real de hipoteca, cuyo ambito de trata-
miento en el control de cambios y las inversiones extranjeras,
se halla en el terreno de las garantias.

Todo ello sin perjuicio de que cuando un precepto expre-
samente mencione la hipoteca para someterla a previa auto-
rizacion, se cumpla tal exigencia, como ocurre en las hipote-
cas a favor de extranjeros en dreas no exceptuadas de zonas
estratégicas. Pero en tema de inversiones exiranjeras, no se

1
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ha querido incluir la hipoteca como inversidn extranjera. Si
no se ha hecho salvedad en este punto ha sido por innecesa-
110, por considerar incuestionable su exclusién, en una inter-
pretacién incluso histérica del precepto.

No se adquicre una hipoteca, sola, aislada, y en cambio si
que se adquiere aisladamente un usufructo. lLa hipoteca es
accesoria a un derecho de crédito. Se adquiere un derecho
de crédito garantizado con hipoteca, o si se quiere un crédito
hipotecario. Pero no una hipoteca, en nuestro sistema. Ya la
Orden de 23 de enero de 1981 (hoy derogada al estar
liberalizadas con caricter general todas las garantias), habia
liberalizado en los términos que se prevén en la misma, toda
clase de garantias, las personales y las reales. Una referencia
a las mismas se puede ver en el articulo 30 de dicha Orden.

Este criterio es el que ha seguido la DGTE (actualmente
denominada Direccién General de Economia Internacional y
Transacciones Exteriores). Y ésta lo justifica (en escrito diri-
gido a la DGRN, vy circulado por ésta con fecha 27 de abril

PR— 1o Tordn An Thamsaos I P B T P
de 1993, a través dc la Junta de Decanos de los Colegios

Notariales), en el sentido de que la expresion “y demds dere-
chos reales” sobre bienes inmuebles sitos en Espaiia, se debe
matizar de acuerdo con el criterio de la Directiva
88/361/CEE de 24 de junio, en cuyo Anexo I se consideran
inversiones en inmuebles la adquisicion de la propiedad de
los mismos y de los siguientes derechos reales: “derechos de
usufructo, servidumbres rusticas y derechos de superficie”,
teniendo en cuenta que el RD 671/1992 viene a ser transpo-
sicién a nuestro ordenamiento juridico de la citada Directiva.
Y en consecuencia la hipoteca no se considera incluida, de
modo que no resultan exigibles los requisitos correspondien-
tes a la inversién extranjera, siendo su régimen libre, sin
intervencién administrativa, de acuerdo con el RD 1816/1991,
de 20 de diciembre sobre transacciones econdmicas con el
exterior.

Aclaremos que la Directiva 88/361/CEE de 24 de junio,
para la aplicacién del art. 67 del Tratado de Roma, en su



Anexo I, en sus notas explicativas, aclara que por inversiones
inmobiliarias se entienden “las compras de propiedades edifi-
cadas o sin edificar asi como la construccién de edificios rea-
lizadas por particulares con fines lucrativos o personales. Esta
categoria comprende también los derechos de usufructo, las
servidumbres risticas y los derechos de superficie”.

1. Inversidn inmobiliaria y actividad empresarial.

En el punto 2 se contiene una norma que tienc cierto
parecido a la del art. 124 del derogado RIE, pero mejor
formulada, ya que a diferencia de la redaccion anterior que
se referia a que el inmueble que se adquiere se destine a
una actividad de naturaleza empresarial, por el contrario, el
nuevo precepto se refiere a la adquisicién en si misma, y no
del inmueble en singular sino de “inmuebles” en plural.

Este precepto, obviamente, no se refiere necesariamente a
la adquisicién de locales comerciales, los cuales, seglin hemos
visto, no aparecen mencionados en el art. 12.2. Se refiere a
los supuestos en que, en si misma, la adquisicion de inmue-
bles constituya una actividad de naturaleza empresarial. La
adquisicién en tal caso serd considerada como inversion
directa y se regitd por las normas a estas aplicables. Tal vez
por eso la Resolucién sobre procedimiento de tramitacién y
Registro de Inversiones Extranjeras, regula este supuesto en
el capitulo que dedica a las inversiones directas, no en el de
las adquisiciones inmobiliarias.

En el dltimo borrador del proyecto de Resolucidon en su
Instruccion 11.2, parrafo segundo, se decia:

Si el inversor extranjero pretende actuar en calidad de
“promotor”, la solicitud de verificacion a que se refiere la
presente Instruccion debera acompaifarse de la documenta-
cién que justifique haber cumplido las condiciones exigibles
en virtud de la legislacidon urbanistica. Si el inversor es per-
sona juridica dedicada a la explotacién de inmuebles urbanos
o risticos, deberd aportar, debidamente traducida, la escritura

13
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de constitucién en su pais de origen en la que quede clara-
mente resefiado su objeto social.

En estos casos, tal actividad de promocién o explotacion
de inmuebles se calificara, a efectos de inversidn extranjera,
como establecimiento en Espaifia.

Esta norma no era, ciertamente, un modelo de claridad.
Empleaba la expresion “promotor” como si ésta fuese un
reflejo de un concepto undnimemente aceptado, o al menos
gencralmente aceptado, lo que no es asi. Y ordenaba que a
la solicitud de verificacién deberia acompanarse la documen-
tacion que justifique haber cumplido las condiciones exigibles
en virtud de la legislacion urbanistica. Pero jcondiciones para
qué? La contestacion puede ser muy varia. Y lo mejor que
s¢ pudo hacer fue lo que se hizo, suprimir esta norma.

Il. Régimen de las inversiones extranjeras en bienes inmue-
bles

Hay aqui una importante modificacion. En el RIE dero-
gado, no obstante, partir del principio de libertad de inver-
sion cuando de adquisicién de inmuebles se tratara, sometia
a verificacion en todo caso las adquisiciones de inmuebles
por personas juridicas extranjeras, cualquiera que fuese la
naturaleza del inmueble, numero de éstos, o valor de los mis-
mos. Y se excluia en cambio a las personas fisicas espanolas
no residentes en Espafia de la necesidad de verificacién, para
los casos en que el propio RIE exigia verificacion para las
adquisiciones de inmuebles por personas fisicas extranjeras no
residentes. Se silenciaba a las sucursales y establecimientos en
Espaifia de personas no residentes, silencio que vino a ser
interpretado por la DGTE en escrito de 20 de abril de 1987
a que va nos referimos antes al hablar del sujeto de inver-
sién extranjera, en el sentido de que tales sucursales y esta-
blecimientos podian adquirir inmuebles sin necesidad de veri-
ficacién.



Ahora el régimen es ¢l mismo para personas juridicas que
para personas fisicas, (sin perjuicio de algunos matices para
los supuestos de verificacion, que se recogen en la Resolu-
cién sobre procedimiento de tramitacidn), y es el mismo para
estas personas fisicas o juridicas extranjeras no residentes que
para las personas fisicas espafiolas no residentes.

1. Régimen general de libertad de inversion.

En general, el régimen es el de hbertad. En el antepro-
yecto de RD se requeria verificacidon para los mismos supues-
tos en que antes se exigia la verificacion cuando se tratara
de personas fisicas extranjeras no residentes, pero siempre
que ahora el valor de la inversién excediese de 500.000.000
de pesetas, y por tanto excluyéndose de la necesidad de veri-
ficacion cuando el coste total de la inversién no superase los
500.000.000 de pesetas.

En el texto definitivo no se distingue por razén de la
naturaleza de los bienes inmuebles adquiridos. Cualquiera
que fuese su naturaleza, el régimen es el mismo. Tan sdlo se
distingue por razén de la cuantia de la adquisicién. Y ade-
mds se exige verificacion cuando la inversién extranjera pro-
ceda de paraisos fiscales aun cuando el coste de la inversién
no superase esa cifra, es decir, cualquiera que fuese su cuan-
tia, y por supuesto también, cualquiera que fuese la natura-
leza de los bienes inmuebles adquiridos.

Se deja a salvo lo dispuesto en la legislacion dictada por
motivos estratégicos o de defensa nacional, a la que haremos
luego una breve referencia. Y se elimina toda mencién a las
inversiones en zonas O centros de interés turistico nacional,
sin duda a consecuencia de la reciente derogacién de la
Ley 197/1963 de 28 de diciembre, que las regulaba.

Quizd pueda ser de interés conocer el texto de la norma
equivalente del proyecto, que tenia en €l el nimero 12. Era
éste:

1. Las inversiones extranjeras en bienes inmuebles po-

15
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dran efectuarse libremente, sin sometimiento al tramite de
verificacién administrativa previa, salvo lo establecido en los
nimeros 2 y 3 siguientes y sin perjuicio de lo dispuesto en
la legislacion dictada por motivos estratégicos o de defensa
nacional.

2. Quedan sujetas al trdmite de “verificacién administra-
tiva” previa las inversiones que tengan por objeto la adquisi-
cién de bienes inmuebles en los supuestos que a continuacion
se relactonan y cuyo coste total supere los 500 millones de
pesetas:

a) La adquisicion de bienes inmuebles de naturaleza ris-
tica.

b) La adquisicion de solares, considerados como inmue-
bles urbanos conforme a la legislacién del suelo y ordenacién
urbana.

¢) La adquisicién de locales comerciales.

d) La adquisicion de mas de tres viviendas en un mismo
inmueble o, en general, de mas de tres unidades de una
misma divisién horizontal.

3. Requerirdn igualmente verificacion administrativa pre-
via las inversiones que, con independencia de su importe,
tengan por objeto la adquisicién de los bienes inmuebles
sefialados en el punto 2 anterior, y dichas inversiones proce-
dan de paraisos fiscales, entendiéndose por tales los paises
y territorios relacionados en el articulo ftnico del Real
Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

4. Tendrdn la consideracion de rendimiento de inversién
en bienes inmuebles las rentas obtenidas por el arrenda-
miento de los mismos, que serdn libremente transferibles al
exterior.

Como antes he dicho, el texto definitivo del RD aban-
dond estos criterios v en definitiva la regulacion se contiene
en el articulo 13, con la siguiente redaccién:

1. Las inversiones extranjeras en bienes inmuebles po-
dran efectuarse libremente, sin sometimiento al trdmite de
verificacién administrativa previa, salvo lo establecido en los



apartados 2 y 3 siguientes y sin perjuicio de lo dispuesto en
la legislacién dictada por motivos estratégicos o de defensa
nacional.

2. Quedan sujetas al trdmite de verificacién administra-
tiva previa las inversiones que tengan por objeto la adquisi-
cion de bienes inmuebles y cuyo importe total supere los
500.000.000 de pesetas.

3. Requerirdn igualmente verificacién administrativa pre-
via las inversiones en bienes inmuebles que, con independen-
cia de su importe procedan de paraisos fiscales, entendién-
dose por tales los pafses y territorios relacionados en el
articulo unico del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

4. Tendran la consideracién de rendimiento de inversién
en bienes inmuebles las rentas obtenidas por el arrenda-
miento de los mismos, que de acuerdo con lo previsto en el
articulo 5 del presente Real Decreto seran libremente trans-
feribles al exterior.

A. FExcepciones.

Asi pues, la regla general, repito, es actualmente la de
libertad plena de inversién, sin necesidad de verificacidon ni
de autorizacién. Y las excepciones son precisamente los
supuestos de exigencia de verificacién y los casos en que se
precisa previa autorizacion administrativa.

B. Exigencia de verificacion administrativa.

La verificacién administrativa previa es un requisito que
se exige en algunos casos en que por la cuantia o por la pro-
cedencia de la inversién, se ha considerado convemente exa-
minar previamente el proyecto de inversidn a fin de compro-
bar que se ajusta a las exigencias de nuestro ordenamiento.

Algunos autores la consideran como una autorizacién
reglada. Yo discrcpo. Tan séle puede verse la autoriza-
cién reglada en el caso contemplado en el art. 24.4 del
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RD 671/1992, es decir, cuando la inversién proyectada por
residentes en paises no comunitarios, y que en principio esté
sujeta a verificacion, pueda tener consecuencias perjudiciales
para los intereses del Estado espafiol. Justo en este caso es
cuando el Director General de Transacciones Exteriores
queda facultado “para suspender el régimen de liberalizacién”
mediante notificacién motivada al interesado, que podrd
ser recurrida de acuerdo con la disposicién adicional 5.2,
y efectuada la notificacion se elevard el proyecto de inversidn
al Ministro de FEconomia y Hacienda, previo informe de
la Junta de Inversiones Exteriores. Justo en este caso es
cuando en vez del régimen de liberalizacién (aunque con
verificacién), pasa a ser un acto sometido a autorizacidén
reglada para cuya concesion es competente el Mimstro de
Economia y Hacienda si la inversidon proyectada no excede
de 5.000 millones de pesetas, vy el Consejo de Ministros
si tuviera un importe superior. En el bien entendido que
si tal inversibn no puede tener consecuencias perjudicia-

lcs a los intereses del Estado espaiiol, deberd en tai caso
el 6rgano competente resolver el expediente en sentido fa-
vorable.

Obsérvese que el propio.RD 671/1992 huye de la califica-
cion del acto administrativo en este supuesto, como de auto-
rizacién. Al regular las competencias del Consejo de Minis-
tros en el art. 20 sitda las “autorizaciones” en el apartado 1,
y en el 2 habla de “resolver los expedientes de inversiones
extranjeras en el supuesto contemplado en el art. 24.4, etc.”.
Y lo mismo ocurre con las competencias del Ministro de
Economia y Hacienda a que se refiere el art. 21. En su apar-
tado f) le atribuye “resolver los expedientes de Inversiones,
etc.”, en el supuesto del art. 24.4.

Podra y aun debera discutirse la correccion de la norma,
de las dificultades que entrafia su aplicacidn, y su utilidad
practica (hasta el momento no tengo noticia de que se haya
aplicado). Pero ahi estd para decirnos implicitamente que los
supuestos generales de inversiones sometidas a verificacion



son inversiones liberalizadas, y no son supuestos de autoriza-
cion reglada.

Veamos ahora los casos en que se exige la previa verifi-
caciéon administrativa.

Se exige verificacion administrativa:

— Cuando el importe total de la adquisicién supere los
500.000.000 de pesetas.

Por importe total de la adquisicién debe entenderse el
importe total de la contraprestacién que el inversor debe
satisfacer por la misma. Por razones de seguridad juridica asi
debe entenderse. Consiguientemente estimo no entran en
dicho concepto los impuestos, honorarios y gastos de Notario
y de Registro de la Propiedad, todos ellos producidos con
posterioridad a la solemnizaciéon de la inversién, como tam-
poco entran en el mismo las comisiones que en su caso
pague a los agentes o medidadores que hayan podido inter-
venir en el trato, ni en general cualquier costo econdmico
que no sea contraprestacion por la adquisicidén inmobiliaria
en que consista la inversion.

— Cuando, cualquiera que sea su importe, la inversion
proceda de “paraisos fiscales”.

C. Breve referencia a los “paraisos fiscales”.

La expresion del art. 12.3 “procedan de paraisos fiscales”
no es todo lo precisa que seria de desear. Pero creo debe
entenderse en el mismo sentido con que se pronuncian las
normas del art. 7.° 2, b, ¢, y e, es decir, que se trate.de
inversores residentes o domiciliados en alguno de los paises y
territorios relacionados en el articulo unico del RD 1080
de 5 de julio de 1991.

Tales paises son:

1. Principado de Andorra.
Antillas Neerlandesas.
Aruba.
Emirato del Estado de Bahrein.

B
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Sultanato de Bruneil.
Reptblica de Chipre.
Emiratos Arabes Unidos.
Gibraltar.

Hong-Kong.

Anguilla.

Antigua y Barbuda.

Las Bahamas.

Barbados.

Bermudas.

Islas Caimanes.

Islas Cook.

Republica de Dominica.
Granada.

Fiji.

Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal).
Jamaica.

Repiiblica de Malta.

Istas Malvinas.

Islas de Man.

Islas Marianas.

Mauricio.

Montserrat.

Republica de Nauru.

Islas Salomén.

San Vicente y las Granadinas.
Santa Lucia.

Repiblica de Trinidad y Tobago.
Islas Turks y Caicos.

Repiblica de Vanuatu.

Islas Virgenes Britdnicas.

Islas Virgenes de Estados Unidos de América.
Reino Hachemita de Jordania.
Repiiblica Libanesa.

Republica de Libena.

Principado de Liechtenstein.



41. Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que respecta a
las rentas percibidas por las sociedades a que se
refiere el parrafo 1, del protocolo anexo al Convenio
para evitar la doble imposicion de 3 de junio de
1986.

42. Macao.

43. Principado de Ménaco.

44. Sultanato de Oman.

45. Republica de Panama.

46. Republica de San Marino.

47. Republica de Seychelles.

48. Republica de Singapur.

D. Especial consideracion de las inversiones procedentes
del Gran Ducado de Luxemburgo.

Se han planteado en la practica ciertas dudas en relacion
con las inversiones procedentes de algin pafs de los que figu-
ran en la relacion que acabamos de transcribir, concretamente
de Luxemburgo.

Luxemburgo es pais miembro de la CEE, y las inversiones
que realicen personas fisicas o juridicas domiciliadas en el
Gran Ducado, tienen en principio ¢l mismo trato de favor
que las que pretendan realizar o realicen los domiciliados en
cualquier pafs comunitario. Ahora bien, el caso es que
Luxemburgo figura en la lista de paraisos fiscales contenida
en el RD 1080, de S de julio de 1991, y va estamos viendo
cémo nuestra legislacion ve con cierta prevencidn las inver-
siones que realicen o proyecten los residentes en alguno de
estos paraisos fiscales. Entonces se nos plantea la siguiente
cuestion: Si un residente en Luxemburgo pretende realizar
una inversién en inmuebles en Espafia ;necesitard obtener la
previa verificacién positiva de la DGTE?

A primera vista, si toda inversion que efectiie una persona
fisica o juridica residente en un paraiso fiscal precisa obtener
la previa verificacién de la DGTE (art. 13.3, RD 671/1993),
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y si Luxemburgo es paraiso fiscal, la contestacién afirmativa
se impondria.

Ahora bien, obsérvese que el RD 1080/1991 considera
paraiso fiscal al Gran Ducado de Luxemburgo “por lo que
respecta a las rentas percibidas por las sociedades a que se
refiere el pdrrafo 1 del protocolo anexo al Convenio para
evitar la doble imposicién de 3 de junio de 1986”. Parece,
por tanto, que el propio RD 1080/1991 al determinar cudles
son los paraisos fiscales, s6lo con Luxemburgo establece esa
matizacién: no es paraiso fiscal incondicionadamente, lo es
tan solo por lo que respecta a las rentas que, percibidas por
las sociedades a que se refiere el parrafo 1 del protocolo
anexo al Convenio, cita.

Y el parrafo 1 del protocolo anexo al Convenio de 3 de
junio de 1986 y con la finalidad de “prevenir el fraude y la
evasion fiscal” dispone:

“Parrafo 1.”

“Ad articulos 1, 3 y 47 (estos articulos delimitan el

A 1 ' - ~l PPN L. S [ .
ambite de &p'lC{,‘uCluu del \,Gnvcmu, al rcferirse TCSpectii-

vamente a “Ambito subjetivo”, “Definiciones generales” y
“Residente”).

“El presente Convenio no se aplica a las sociedades ‘hol-
ding’, definidas en la legislacion especial luxemburguesa con-
tenida actualmente en la Ley de fecha 31 de julio de 1929,
y el Decreto gran ducal de fecha 17 de diciembre de 1928
(que desarrolla el articulo 1.7, b, apartados 1 y 2 de la Ley
de 27 de diciembre de 1937). No se aplica tampoco a las
rentas que un residente de Espafa obtenga de acciones u
otros titulos de sociedades similares, ni al patrimonio repre-
sentado por acciones u otros titulos de participacion en el
capital de tales sociedades que esta persona posee”.

Por tanto, sdlo respecto a las rentas percibidas por estas
sociedades holdings, v respecto a las rentas que un residente
en Espafia obtenga de acciones o titulos similares, y respecto
al patrimonio representado por acciones o titulos de partici-
pacion en el capital de tales sociedades que esta persona



posee, sOlo respecto a todo ello es Luxemburgo paraiso fis-
cal. Si esto es asi, parece que no deberia afectar a una inver-
sidbn en inmuebles por residentes en Luxemburgo, ya que res-
pecto a tal inversion y a las rentas que genere, no s
Luxemburgo paraiso fiscal. Si tiene sentido la matizacién que
respecto al Gran Ducado hace el RD 1080/1991, hemos de
aplicar tal matizacién también a las inversiones que de alli
procedan, y consiguientemente aplicar el concepto de “pa-
raiso fiscal” para Luxemburgo, en los limites que el propio
RD 1080/1991 establece, a cuyo RD 1080/1991 se remite, por
cierto el RD 671/1992.

Esta conclusién puede servir para resolver otro problema
que puede plantearse:

(Puede el Gobierno o entidad de soberania del Gran
Ducado de Luxemburgo, adquirir libremente un inmueble en
Espafia? ;O precisa para ello autorizacion o verificacién?

Siendo Luxemburgo pais miembro de la CEE no hay
duda que le serd de aplicacién lo dispuesto en la DA 1.7 2,
del RD 671/1992, y por tanto la inversiébn que ahora con-
templamos sera libre vy se ajustard a los procedimientos y for-
malidades establecidos en dicho RD para las inversiones en
inmuebles efectuadas por personas privadas.

Y en consecuencia, y dada la interpretacién que hacemos
del concepto de paraiso fiscal para Luxemburgo, podemos
concluir: que no serd precisa autorizacion administrativa; y
que tampoco serd precisa verificaciéon salvo que el importe
total de la adquisicién supere los 500.000.000 de pesetas.

E. Exigencia de autorizacion administrativa.

Aunque, segiin hemos visto, la regla general en tema de
adquisiciones inmobiliarias por no residentes, es la de plena
libertad de inversion, con la necesidad de verificacion del
proyecto de inversién por la DGTE en los casos también vis-
tos, subsiste la necesidad de autorizacion administraliva para
los supuestos de adquisiciones inmobiliarias por Gobiernos y
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entes de soberania extranjera pertenecientes a Estados que
no sean miembros de la CEE. Y existe también la necesidad
de autorizacién (esta vez autorizacién militar) para inversio-
nes inmobiliarias en zonas de acceso restringido a la propie-
dad por extranjeros, y en las zonas de interés para la defensa
nacional.

Es decir, los supuestos en que actualmente se precisa
autorizacién son los siguientes:

El contemplado en la DA primera del RD 671/1992. Tal
Disposicion exige autorizacién del Consejo de Ministros, para
toda clase de inversiones que proyecten Gobiernos y Entida-
des de soberania extranjera pertenecientes a Estados no
comunitarios, bien directamente, bien a través de sociedades
o entidades domiciliadas en la CEE pero controladas directa
o indirectamente por aquéllos, salvo que en virtud de trata-
dos internacionales suscritos y ratificados por Espana se
encuentren liberalizados, y en el apartado 4 de dicha DA se
hace una mencién especial a la adquisicién de inmuebles en
Espana para ser destinados a representaciones diplomadticas o
consulares, para disponer que en tal caso (en los supuestos
en que fuera necesaria autorizacién para adquirirlos), las
notificaciones se efectuardn a través del Ministerio de Asun-
tos Exteriores. Recuérdese que en los casos ordinarios en
que por algin precepto se exija autorizacion dcl Consejo
de Ministros, la notificacién de la pertinente Resolucion
es competencia del Ministro de Economia y Hacienda, segtn
el art. 21.2, d, del RD 671/1992.

El previsto en la DA 221, del RD 671/1992. En esta
Disposiciéon Adicional 231, se contempla el supuesto de
sociedades, o personas juridicas privadas, domiciliadas en
paises no pertenecientes a la CEE, titulares de inversio-
nes extranjeras en Espafia (en nuestro caso, ahora, nos
interesan las inversiones en inmuebles), que fuesen objeto
de nacionalizacién en su pafs, para exigirles, en tal caso,
que se sometan a la autorizacién del Consejo de Minis-
tros, que deberd ser solicitada en un plazo no superior a



tres meses a partir de la nacionalizacion del sujeto inversor.

Y el contemplado en la DA 322, Esta Disposicién Adi-
cional 3.2, impone la previa autorizacién especial del Con-
sejo de Ministros para las adquisiciones a titulo lucrativo
mortis causa o inter vivos de inversiones extranjeras en
Espafa por Gobiernos y Entidades de soberania extranjera
pertenecientes a Estados no comunitarios.

Por otro lado, segiin hemos apuntado antes, la legislacion
dictada por motivos estratégicos o de defensa nacional exige
la obtencién de previa autorizacién militar, en ciertos supues-
tos de adquisiciones u obras en relacién con fincas sitas en
zonas de acceso restringido a la propiedad por extranjeros, y
con fincas sitas en zonas de interés para la defensa nacional.
A esta materia dedico un tema especial, sin perjuicio de lo
cual haré después unas breves consideraciones sobre la misma.

F. Tramitacion de las solicitudes de verificacion y de auto-
rizacion en su caso.

En los supuestos en que sea precisa la verificacién posi-
tiva de la DGTE, las solicitudes de verificacion se pre-
sentardn mediante el modelo impreso MC-6 debidamente
cumplimentado.

El procedimiento de tramitacion de los expedientes de
inversién extranjera sujetos a verificacion previa sera el esta-
blecido en la Instrucciéon 5. de la Resolucién DGTE de 6
de julio de 1992. (Instruccién 32 de dicha Resolucién), al que
nos hemos referido ya en otro tema.

En los supuestos en que sea necesaria la previa autoriza-
¢ién de conformidad con lo ordenado en las DDAA 12 3y
2%, del RD 671/1992, las correspondientes solicitudes de auto-
rizaciéon deberdn presentarse mediante €l modelo impreso
MC-6, acompaiiado por triplicado de la siguiente documen-
tacion:

Descripcién de los datos relativos a la transmision del
inmueble.
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Identificacién de todas aquellas entidades publicas de
soberania extranjera que pretendan ser titulares de la inver-
sién extranjera, cuya autorizacion se solicita, especificando su
relaciéon con el sector publico del pais de origen de la inver-
si6bn y su grado de influencia o control en la gestiéon de la
entidad inversora. :

El procedimiento de tramitacién de los expedientes de
inversion extranjera sometidos a autorizacion previa serd el
establecido en la instruccién 6. de la Resolucion DGTE de
6 de julio 1992 (Instruccion 33 de dicha Resolucién), al que
nos hemos referido en otro tema.

2. Formalizacién ante Notario de la inversidn y, en su
caso, de la liquidacién de la inversion.

La legislacion de inversiones extranjeras ha venido exi-
giendo la necesaria formalizacién de la inversién ante Nota-
rio o fedatario publico. Lo exigia ya el art. 29 del RIE de 31

de octubre de 1974, Lo exigid la LIE de 27 de junio de
1986, en su art. 16, y el RIE de 25 de septiembre de 1986
en su art. 17.

El Real Decreto 671/1992, sigue el mismo criterio en su
art. 17. En su apartado 1 dispone:

1. Las inversiones extranjeras, con la salvedad establecida
en el apartado 3 siguiente, asi como en los supuestos del
articulo 2.2 y en la disposicién transitoria primera del pre-
sente Real Decreto, se formalizaran en documento autorizado
por fedatario publico espaiiol. Dichos fedatarios publicos, asf
como los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, con
cardcter previo al ejercicio de las funciones y atribuciones
que les confiere la legislacién vigente, deberdn exigir a los
particulares la presentacién de los documentos que acrediten
haber cumplido los requisitos exigidos en las normas sobre
inversiones extranjeras en Espana, incluidas las justificaciones
de la condicién de no residente a que se refiere el articulo 2
del presente Real Decreto y de la forma de aportacion de



entre las previstas en el articulo 3, segin se establezca en las
normas de desarrollo de este Real Decreto, al objeto, segin
proceda, de su incorporacién a la matriz o libro registro
como documentos unidos por el fedatario puablico o conser-
vacién en su archivo por el Registrador de la Propiedad o
Mercantil.

La regla general es pues la de que la formalizacion de la
inversion se haga en documento autorizado por fedatario
publico espafiol.

La necesidad de intervencién de fedatario publico espafiol,
se mantiene por el RD en el articulo 17, en su apartado 2,
incluso para el supuesto en que se pretenda formalizar la
inversidon en el extranjero. Segun dicho apartado 2:

“Las sucesivas transmisiones de los bienes o derechos en
que se hubieran materializado las inversiones extranjeras en
Espaiia, efectuadas en el extranjero entre no residentes,
requeriran la intervencién de fedatario publico espafiol”.

No voy a hacer ahora un estudio de la forma en el Dere-
cho Internacional Privado, y de la regla “locus regit actum”,
que otros juristas mds competentes lo han hecho ya y lo
seguirdn haciendo. Pero no puedo resistirme a hacer algunas
consideraciones en este espacio juridico del control de cam-
bios y de las inversiones extranjeras en Espaiia.

La norma del art. 17 del RD 671/1992, es de caracter
imperativo, y no puede oponerse frente a ella la regla “locus
regit actum”. Y digo que no puede oponerse por cuanto el
propio articulo 11 del Cdédigo civil, después de sentar tal
regla en su apartado 1 con cardcter general, y de establecer
ya excepciones en el propio apartado 1 de dicho articulo 11,
ordena en su apartado 2 que “Si la ley reguladora del con-
tenido de los actos y contratos exigiera para su validez
una determinada forma o solemnidad, serd siempre aplicada,
incluso en el caso de otorgarse aquéllos en el extranjero”.

Aqui las normas reguladoras del contenido de los actos y
contralos que tengan por objeto una inversion extranjera, o
si se quiere decir de otro modo, de los actos y contratos que
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inciden en el 4mbito del control de cambios, y mas concreta-
mente en esa parte del control de cambios que es el con-
junto normativo sobre inversiones extranjeras, y de acuerdo
con lo que prevé el articulo 2.°1, de la Ley de control de
cambios (segin el cual “corresponderd al Gobierno en de-
fensa de los intereses generales regular, de acuerdo con lo
dispuesto en la presente Ley, los actos, negocios, transaccio-
nes y operaciones a que se refiere el articulo anterior”, es
decir, los que incidan en el control de cambios) imponen por
regla general la forma publica. Y en esa imposicion de la
forma publica no hay extralimitacién. El Cédigo civil habla
de la ley (0o norma) reguladora del contenido de los actos y
contratos. Se refiere al hablar de contenido, a la materia
objeto del contrato. Podria pensarse que el contemido del
contrato son las obligaciones reguladas en- el mismo, y asi,
tratindose de una compraventa de inmuebles, su marco nor-
mativo se halla en el Cdodigo civil. Y esto es verdad, pero no
toda la verdad. Porque junto a estas fundamentales normas
del Cédigo civil —en el gjempio de ia compraventa de bie-
nes inmuebles— concurren otras normas que también mere-
cen respeto. En un negocio juridico de adquisicidon de inmue-
bles a favor de no residente, su contenido (compraventa,
donacién, permuta, etc.) se halla fuertemente modalizado por
el hecho de que, al tratarse de una inversién extranjera, inci-
dan en la regulacién del mismo intereses publicos dignos de
proteccién, como son todos los que se comprenden en el lla-
mado control de cambios y particularmente en su especifici-
dad de inversiones extranjeras como parte de dicho control
de cambios. Y son tales intereses, unidos a los propios de la
seguridad juridica, los que han impuesto la forma piiblica.

En el régimen anterior a la actual reglamentacion, segin
hemos visto, era norma con rango de ley la que imponia esa
forma publica: art. 16 de la Ley de Inversiones Extranjeras
de 27 de junio de 1986. Dicha Ley ha sido derogada por la
Ley 18 de 1 de julio de 1992. Ahora la norma invocable es,
seglin se ha dicho, el art. 17 del RD 671/1992.



Pero aunque la norma tiene rango de Decreto, se halla
respaldada por el articulo 2.° de la Ley de Control de Cam-
bios, al amparo de cuyo precepto se ha dictado el Real
Decreto 671/1992, como reconoce el mismo en su Exposicion
de Motivos. Si la norma “reguladora del contenido de los
actos y contratos”, en este caso, es decir, en la hipétesis de
inversiones extranjeras, no ha de temer necesariamente rango
de ley, no parece que se puedan poner muchos peros a tal
exigencia de forma piiblica, cuando ésta ademds se inspira en
los intereses generales de la regulacién de esta materia, y
hasta me atreveria a decir que como pieza importantisima en
el funcionamiento de todos los mecanismos que giran en
torno a la misma.

Ademads de forma piblica, debe ser ante fedatario publico
espafiol: es decir, ante Notario espafiol o Cénsul espaiiol (no
se olvide que me estoy refiriendo a bienes inmuebles).

Es decir, se exige con cardcter general, aunque aqui me
interese solo la exigencia en tema de bienes inmuebles, el
requisito del documento publico, y ademds que el autorizante
del mismo sea Notario espaiiol o Coénsul espafiol. Dos aspec-
tos de gran interés en el estudio de esta materia. Dos reglas
que son de necesaria observancia.

Y gue no son extraflas a otros ordenamientos. En Francia
el Cddigo civil, en su articulo 2128 dispone que “los con-
tratos otorgados en pais extranjero no pueden constituir hi-
poteca sobre los bienes de Francia, a menos que existan
disposiciones contrarias a ese principio en las leyes politicas
o en los tratados”. Deben en consecuencia, conforme al
art. 2127, otorgarse ante dos Notarios (se entiende franceses)
o ante un Notario (se entiende francés) y dos testigos.

Y en términos generales las ventas de inmuebles se suje-
tan en Francia a la Ley de la situacién de los mismos.
El propio BariroL (“Droit International Privé”, 4. ed. Paris
1967, pdg. 570) después de reconocer que de hecho, las difi-
cultades sobre la detcrminacién de los dmbitos respectivos de
la Ley real y de la Ley de la autonomia (de la voluntad),
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apenas aparecen en la jurisprudencia, afiade “ello se puede
explicar por la circunstancia de que las ventas de inmuebles,
en donde por naturaleza el problema habria de presentarse
mas frecuentemente, constantemente se presumen sometidas a
la Ley de situacion del bien: confundiendo de tal modo la
Ley real y la Ley de la autonomia, se elude el problema de
sus respectivos ambitos”.

Quiero con todo esto poner de relieve que la regla “locus
regit actum” tiene excepciones, reconocidas primero en la
Exposicion de Motivos del texto articulado del Titulo Preli-
minar del Cddigo civil, al decir que la regla “locus regit
actum” mantenida en principio “ha perdido el cardcter de
exclusividad”, y que “si la ley reguladora del contenido .
erige la forma en requisito esencial habrd de observarse
siempre”. Y luego mdas concretamente seglin hemos visto en
el art. 11.2, del propio Cédigo civil.

Como dicen FERNANDEZ Rozas y SANCHEZ LORENZO
(“Curso de Derecho Internacional Privado”, Madrid 1991,

los actos se someteria a una doble condiciéon: en primer
lugar el acto debe atenerse en cuanto a su forma, a la
ley del lugar de celebracion, a la personal del otorgante
o disponentes, a la del contenido o a la del lugar donde
radica el bien inmueble (art. 11, 1.°). Ahora bien, si la ley
que rige el contenido del acto prevé una forma solemne,
ésta debe respetarse por cualquiera de las leyes anteriores
(art. 11, 2.°). Como se aprecia, solo se trata de respetar la
forma prevista por la ley del contenido, no de aplicar esta
ley a la forma™.

Podriamos decir con BLanouer UBeros (“El Estatuto for-
mal —articulo 11 del Cddigo civil—” en “El Titulo Preli-
minar del Cdédigo civil”, Vol. II, Academia Matritense del
Notariado, pdg. 238 y sgtes.) que “la exigencia de una forma
determinada para la validez de los actos o contratos que con-
tuviesen la ley reguladora del contenido debe ser aplicada
siempre, incluso si el acto o contrato fuese otorgado en



el extranjero y aunque la “lex loci actus” no exigiese dicha
forma”.

Por otro lado, la exigencia, ademds de documento ptiblico,
la de que éste se halle autorizado por fedatario piblico espa-
fiol, vy que se establece en las normas sobre inversiones
extranjeras como requisito esencial para la buena marcha del
sistema, ante la imposibilidad de imponer a los fedatarios
extranjeros las obligaciones de comprobacién y justificacion
de previas autorizaciones o verificaciones, y de las pertinen-
tes declaraciones, hace que en la prictica no deba admitirse
aqui el principio de la llamada “equivalencia de las formas”.
Que la inobservancia de estas formas pueda o no originar la
nulidad del negocio es otra cuestion, pero de lo que no cabe
duda es de que sin tal forma exigida, el negocio no puede
tener acceso al Registro de la Propiedad.

Cuestion distinta es la de si una vez otorgado el negocio
en escritura publica ante fedatario extranjero, hay algin
modo de subsanar este defecto. Creo que seria posible
mediante el otorgamiento de nueva escritura ante Notario
espafiol o Cénsul espafiol, en la que se protocolizara la otor-
gada en el extranjero, y en la que se renovara la voluntad
negocial por los contratantes o sus representantes, ahora ante
el fedatario espaiiol.

La necesidad de formalizacion ante fedatario publico
espafol ya hemos visto antes que se impone también en los
casos en que se pretenda la formalizacién en el extranjero,
en las transmisiones de los bienes y derechos en que se
hubieren materializado las inversiones extranjeras, entre no
residentes.

Una Resolucién de la DGRN de 4 de enero de 1993,
contempla un supuesto de formalizacion. de una transmisidn
de una finca sita en Motril, entre dos no residentes, efec-
tuada ante un Notario de St. Helier, Jersey, Islas del Canal,
aunque redactado en lengua espafiola y con arreglo a la
forma exigida para tales actos por la legislacién espaiola.
Presentado el documento en el Registro de la Propiedad de
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Motril se denegé su inscripcién por contravenir el entonces
vigente articulo 17.2 del RIE de 25 de septiembre de 1986,
andlogo al actual art. 25 del RD 671/1992. Se interpuso
recurso ante el Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, que confirmé la nota del Registrador fundin-
dose en que el art. 17.2 del RIE establecido como un deci-
sivo instrumento de la facultad de control de cambios e
inversiones extranjeras que legitimamente pueden ejercer las
autoridades monetarias, no implica el rechazo o desautoriza-
cion del otorgamiento de instrumentos publicos ante fedata-
rios extranjeros, sino que establece la necesidad de que
dichos titulos sean intervenidos por fedatarios espafoles.
Todo ello sin perjuicio de que el negocio juridico contenido
en el referido titulo tenga plena eficacia a todos los efectos
salvo en el de acceder al Registro de la Propiedad. La vali-
dez de tal requisito estd refrendada en la Disposicién Final
primera del mencionado RIE.

Se apelo el auto presidencial y la DGRN en la Reso-
lucién citada de 4 de enero de 1993 desestimé el recurso
confirrnando el auto apelado y la nota del registrador en
base a los siguientes fundamentos de derecho:

Vistos los articulos 1.235, 1.261, 1.274, 1.278 y 1.279 del
Codigo civil; 3.° y 18 de la LH; 36 y 117 del RH; 1 y 2 de
la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre control de cam-
bios; Reglamento de Inversiones Extranjeras de 2 de julio
de 1992 y Sentencia de 3 de enero de 1991.

1. En el presente recurso se debate sobre la inscripcion
en el Regisiro de la Propiedad de la venta de un bien
inmueble sito en Espaifia, efectuada en 22 de febrero (de
1989) en el extranjero, entre no residentes, inscripcién que el
Registrador deniega por no haberse formalizado la misma
ante fedatario publico espafiol, tal como exige el art. 17.2,
del RIE a la sazén vigente.

2. Es decisivo a los efectos de la resolucidén del presente
recurso la consideracion de la sustancial reforma operada en
la legislacién de inversiones extranjeras, a fin de adecuarla a



la Directiva del Consejo de la CEE (88/361 CEE), de 24 de
junio, sobre liberalizacion de los movimientos de capital,
reforma que, basada en el criterio de liberalizacion, remite la
regulacidon de las materias legislativas e inversiones extranje-
ras a una norma con rango de Real Decreto cuya apoyatura
legal la constituye la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre
el control de cambios. Desde esta perspectiva, y teniendo en
cuenta: a) que los articulos 1.° y 2.° de la Ley 40/1979 con-
cretan de modo inequivoco su ambito de aplicacion a las
operaciones entre residentes y no residentes que supongan ©
de cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse, cobros
0 pagos ecxteriores; b) que ha desaparecido en el mismo
Reglamento de Inversiones Extranjeras la sancidon de nuhdad
para el incumplimiento de las obligaciones en €l establecidas
(vid. disposicién adicional cuarta del Reglamento de Inversio-
nes extranjeras aprobado por RD 671/1992, de 2 de julio,
frente a la disposicion final primera del RD Ley 1265/1986,
de 27 de junio, y disposicidon final primera del RDD 2077/1986
de 25 de septiembre); y ¢) quc conforme a los articulos 1.278
y 1.279 del Cédigo civil, en nuestro Derecho es principio
general que la validez de los contratos no queda subordinada
al cumplimiento de los requisitos formales, a no ser que
expresamente se establezca asi (obviamente por norma de
rango legal, dado el de los citados articulos del Cédigo civil);
ha de concluirse que en el estado actual de nuestro Ordena-
miento, la validez del negocio de transmisién de un bien sito
en Espana, realizado entre no residentes, y en el extranjero,
no queda supeditada, en modo alguno, a la exigencia formal
plasmada en el articulo 17.3 del nuevo Reglamento de Inver-
siones Extranjeras, y esta solucion debe igualmente aplicarse
al negocio cuestionado, por mds que su realizacion tuviere
lugar bajo la vigencia de la legislacién anterior, toda vez que,
como tiene declarado nuestro Tribunal Supremo (vid. Senten-
cia 3 de enero de 1991), la legislacién de inversiones extran-
jeras y de control de cambios tiene un cardcter singular
y excepcional en funcién de circunstancias politicas, sociales
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y econdmicas de cardcter coyuntural y sus dictados proyectan
sobre los negocios civiles la necesidad de cumplir unos requi-
sitos accesorios, una vez que aquellos negocios retnen los
requisitos sustantivos prevenidos en los articulos 1.261, 1.235
y 1.274 del Codigo civil; y que la omisién de los primeros
requisitos en cuanto incumplimiento meramente administra-
tivo, no puede afectar a la eficacia de un contrato que ha
dado lugar a la vinculacidn entre las partes.

3. Abhora bien, las anteriores consideraciones no suponen
que deba accederse sin mdas a su inscripcién en el Registro
de la Propiedad, pues, ademdis de la exigencia de documen-
tacion auténtica para que el acto inscribible acceda al Regis-
tro (art. 3.° de la LH y 36 del RH), la propia Legislacion de
Inversiones Extranjeras extiende el dambito de la calificacion
registral, en las hipétesis de inversiones extranjeras, a la com-
probacion del cumplimiento de los requisitos en ella estable-
cidos, y entre ellos el ahora debatido, tengan éstos o no ca-
racter “ad solemnitatem”; asi lo establece el actual articulo 17.1

Aal T 1 1eria 1
de! Reglamento de Inversiones Extranjeras, y lo exigia igual-

mente la normativa vigente al producirse el negocio cuestio-
nado, como se desprende de la disposicidn final primera de
la Ley y del Reglamento de Inversiones Extranjeras de 1986,
en relacién con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

Como puede apreciarse, la Resolucion de la DGRN argu-
menta acerca de la validez del negocio otorgado ante fedata-
rio ptblico extranjero, entre dos no residentes, en el extran-
jero. Y una vez sentado que el negocio es vélido, pasa a
examinar en el fundamento tercero el defecto de no haberse
otorgado ante fedatario publico espafiol, y concluye que no
es inscribible porque tal requisito lo exige el art. 17.1 del
“Reglamento de Inversiones Extranjeras”. La doctrina es irre-
prochable, aunque parca.

La Direccion General de Transacciones Exteriores ha ve-
nido a aclarar algunas dudas que. se habian presentado no ya
respecto de las inversiones, sino de las liquidaciones de la
inversién, en cuanto a si para estas desinversiones, se¢ pre-



cisa o no la intervencién de fedatario piblico. Su posicién es
afirmativa.

En el escrito circulado a los Notarios con fecha 27 abril
1993 dice sobre este particular:

La obligatoriedad (de la formalizacion ante fedatario
publico espaiol de la liquidacién de inversiones extranjeras
en Espafia) estd clara cuando se transmite en el extranjero a
otro no residente, de acuerdo con el articulo 17.2 del Real
Decreto 671/1992; sin embargo, se han suscitado dudas sobre
si la intervencion de fedatario publico espafiol es obligatoria
en los casos de liquidacién de inversiones extranjeras en
Espafia en que la transmisién se produce en favor de un
residente en Espafia o en Espaifia entre no residentes, ya que
el articulo 17.1, habla de “inversién” y no de liquidacién. Sin
embargo, el término no debe, en este articulo, entenderse
reducido al momento de la adquisicién, sino que goza de un
sentido mds amplio. Asi lo entendieron las normas de desa-
rrollo de la legislacién de 1974 (en la que ya aparece esta
redaccién) basando en la intervencién del fedatario el proce-
dimiento de declaracién al Registro de Inversiones de la
liquidacién de las inversiones extranjeras y asi lo hace tam-
bién la Resolucion de 6 de julio de 1992 de esta Direccidon
General.

“De acuerdo con esto, el art. 17.2, vendria a insistir en la
obligatoriedad de la intervencion de fedatario publico espaiiol
en los casos en que, por producirse la transmision en el
extranjero entre no residentes, puede esperarse una mayor
inobservancia de dicho requisito.”

Podria decirse que, cualquiera que sea en definitiva la
posicién que se sustente sobre el problema que examinamos,
una cosa es cierta e indiscutible: la exigencia de forma la
imponen las normas sobre inversiones extranjeras, concreta-
mente segin hemos visto el articulo 17.1, del RD 671/1992.
Que la inobservancia de esta obligacion formal, o requisito
formal, constituye una infraccién de la norma que la impone.
Y que esta infraccién, aparte de la posible consecuencia san-
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cionadora, conforme a la Disposicién Adicional 4.* de dicho
RD 671/1992, impedira la inscripcion del correspondiente
documento en el Registro de la Propiedad.

Por dltimo conviene hacer referencia al Convenio sobre la
Ley aplicable a las Obligaciones contractuales, firmado en
Roma el 19 de junio de 1980, al cual se adhirieron Espafia y
Portugal por Convenio hecho en Funchal el 18 de mayo de
1992, ratificado por Espaiia segiin Instrumento de fecha 7 de
mayo de 1993, y que ha entrado en vigor para Espaiia el 1
de septiembre de 1993 (previa publicacion, que ya ha sido
hecha en el BOE de 19 de julio de 1993). En este Convenio
se contempla el tema de la forma en el articulo 9.° Y en el
apartado 6 se dispone que “No obstante lo dispuesto en los
cuatro primeros apartados del presente articulo, todo contrato
que tenga por objeto un derecho real inmobiliario o un dere-
cho de utilizacién de un inmueble estari sometido, en cuanto
a la forma, a las normas imperativas de la ley del pais en
que el inmueble esté sito, siempre que segin esta ley sean
aplicables independieniemente del lugar de celebracién del
contrato y de la ley que lo rija en cuanto al fondo”. Parece
aqui todavia ma4s clara la necesidad de respetar la norma del
art. 17.1 del RD 671/1992.

3. Precauciones que deberd adoptar el Notario ante una
inversién en bienes inmuebles.

A modo de “inventario” de materias que deben atraer su
atencion en tal momento, podemos seiialar las siguientes:

— Las propias de una inversién entre residentes, ajenas al
control de cambios (identidad, capacidad, representacion en
su caso, titulacién, estado de cargas, medios de pago en su
caso, etc.).

— La condicién de no residente del inversor, y la condicion
misma de inversor extranjero, para lo que me remito al tema
donde estudio la condicién de residente y de no residente y
su prueba.



Téngase en cuenta (y esto tiene gran importancia en
orden a la retencién del 10 por 100 del precio a que me
referiré después), que no siempre la condicién de residente a
efectos de control de cambios coincide con la nocidn de resi-
dente a electos del impuesto sobre la renta. Para este
impuesto véase art. 12 de la Ley reguladora, Ley 18 de 6 de
junio de 1991, Contrastese al efecto el art. 14 de esta Ley,
con el art. 2.°4.e, del RD 1816/1991.

Por otro lado, recuérdese que si bien tratdndose de
extranjeros se considerardn residentes solo cuando exhiban el
permiso o tarjeta de residencia, por el contrario los espafio-
les se consideran residentes salvo prueba en contrario. Lo
que quiere decir, que, tratdndose de espafioles ni siquiera
habria que adoptar las especiales precauciones que para los
extranjeros hay que adoptar en caso de no justificar su con-
dicion de residente (certificacién de no residencia, o pago a
través de cuenta de titularidad del no residente, o manifesta-
cién expresa de su condicion de no residente). Para el espa-
fiol, aunque hubiese otorgado un poder en el extranjero y
apareciese en dicho poder como residente en el extranjero, si
han transcurrido mas de dos meses desde el otorganiento de
tal poder, y no se justifica su condicién de residente en el
extranjero entra en juego la presuncién de residente en
Espaila que sélo puede destruirse con prueba en contrario,
de modo que si tal prueba no se da, entra en juego la refe-
rida presuncién. Otra cosa seria que el propio interesado, o
su representante, afirmara en la escritura que es no residente.
A tales efectos si el inversor espafiol, o su representante,
afirma que es no residente, deberd corroborarse tal afirma-
cion con la certificaciéon consular en la forma que hemos
dicho al tratar de esta cuestion en otro tema, o mediante la
justificacién de que el precio de la compraventa procede de
una cuenta de no residente abierta en oficina operante en
Espaiia de entidad registrada a nombre del titular de la
inversion (cfr. Instruccién 7.4, Res. DGTE 6 julio 1992).
Pero debe admitirse que la certificacion consular, en el caso
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antes expuesto, pueda aportarse con posterioridad al otorga-
miento, para no hacer de peor condicién a las personas fisi-
cas espanolas que a las extrapjeras (cfr. Instruccién, 723,
parrafo segundo de la Resolucién DGTE de 6 de julio de
1992, en redacciéon dada por Resolucién de la misma DGTE
de 26 de octubre de 1992).

Recuérdese también que la condicién de inversion ex-
tranjera para las realizadas por sociedades espafiolas con
participacién de capital extranjero, o por sucursales o esta-
blecimientos en Espafia de no residentes, no rige para las
adquisiciones inmobiliarias (cfr. art. 2.°5, RD 671/1992), salvo
que a efectos de inversiones inmobiliarias en dreas no excep-
tuadas de zonas estratégicas, y siempre que el capital domi-
nante en la sociedad, o la matriz de la sucursal, proceda de
pais no comunitario se deberdn observar los requisitos exigi-
dos por la Ley 8 de 12 de marzo de 1975, Reglamento de 10
de febrero de 1978, y demds dictadas por motivos estratégi-
cos o de defensa nacional. Por otro lado algunas de estas
limitaciones afectan a toda clase de personas, scan espafioias
0 extranjeras.

Pero ya desde el punto de vista del control de cambios, y
dejando a un lado el tema de las inversiones en zonas estra-
tégicas cuando se trate de sociedad espafiola con participa-
cion de capital extranjero superior al 50 por 100, debe ser la
propia sociedad la que manifieste ante ¢l Notario tal condi-
cién, y aportara a los fines de formalizacién, certificacion de
la propia sociedad inversora justificativa de la participacion
extranjera en su capital (cfr. Instruccion 7.6 Resolucion
DGTE 6 de julio de 1992).

— En especial deberd fijar su atencion en la actual resi-
dencia habitual del inversor, sea persona fisica o juridica:

Si es en pais comunitario podrd beneficiarse de la exen-
cién de autorizaciones en ciertos casos a que se refieren el
art. 26 del RD 671/1992 (inversiones en juego, television,
radio y transporte aéreo, y en explotacién de minerales que
tengan valor estratégico), y el Capitulo III de la Ley 8 de 12



de marzo de 1975 (sobre adquisiciones en zonas de acceso
restringido a la propiedad por extranjeros).

Si es en pais que tenga la condicién de paraiso fiscal
seglin ¢l RD n.? 1080, de 5 de julio de 1991, por cuanto en
tal caso serd necesaria la obtencion de previa verificacién de
la DGTE.

—En el caso en que el inversor sea persona juridica
advertir acerca de su posible condicion de sociedad o em-
presa publica extranjera, que, siendo no comunitaria, dari
lugar a la necesidad de obtencién de la previa autoriza-
cion del Consejo de Ministros en las hipotesis que con-
templan las Disposiciones Adicionales 1.*3, 221, yv 322 del
RD 671/1992, (relativas a inversiones por gobiernos o entida-
des de soberania extranjera o asimilados a éllos, nacionaliza-
cion de titulares de inversién extranjera, y transmisiones a
titulo lucrativo).

— La situacion del inmueble, puesto que si se halla en
zona de acceso restringido a la propiedad por extranjero, en
dreas no exceptuadas, precisard la obtencién de previa auto-
rizacién militar (salvo para residentes en paises comunitarios).
Si se halla en zona de interés para la defensa nacional (hoy
s6lo existe el llamado Poligono de Anchuras), precisara igual-
mente de previa autorizacién militar, pero en este caso, tanto
si el adquirente del inmueble es espafiol como si es extran-
jero y tanto si es residente o no residente. Lo mismo digo
para el caso de inmuebles sitos en Ceuta y Melilla.

— El impreso MC-6 de verificacion o autorizacion cuando
sea necesario, y en particular, LA FECHA DE UNA U OTRA. El
otorgamiento de la escritura (salvo que se otorgue bajo con-
dicién suspensiva seglin veremos después) sin haber obtenido
la verificacidén positiva o la autorizacién cuando una u otra es
necesaria constituye infraccion administrativa de control de
cambios, con todas las posibles consecuencias. Y o mismo en
el supuesto en que la autorizaciéon o verificacién hubiese
caducado, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24.5 del
RD 671/1992, segin el cual “las inversiones autorizadas o
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verificadas deberdn realizarse dentro del plazo que, especifi-
camente, hubiera sefalado la autorizacién, o en su defecto,
en el de seis meses; transcurrido el plazo sin haberse reali-
zado la inversién, se entenderd caducada la autorizacién o
verificacién, salvo que se obtenga prorroga”. De ahi la
importancia de la fecha. Una verificacién caducada, es, a
estos efectos, como si no hubiese existido verificacién, el
otorgamiento de la escritura seria un supuesto de otorga-
miento sin verificaciéon cuando ésta es precisa. Y lo mismo
podemos decir en los supuestos de autorizacién.

— Precio o contraprestacion, o valor. Por dos razones:

Porque si excede de 500 millones de pesetas, serd preciso
obtener la previa verificacion positiva de la DGTE (art. 132
del RD 671/1992, para las adquisiciones onerosas, y este
mismo articulo, en relacién con la DA 321, del- RD 671/1992,
si la adquisicién es a titulo gratuito, “inter vivos”).

Y porque el precio (o contraprestacién, o medio de pago
de la inversidn) debe justificarse ante el Notario autorizante
de la escritura. Pero csta materia merece que le dediquemos
un epigrafe especial.

4. Examen especial de la justificacion del medio de pago.

En tesis general, de conformidad con lo ordenado por el
articulo 17.1 del RD 671/1992 debera justificarse el medio de
pago de la inversion. En especial, claro estd, tratindose de
compraventas, serd necesario en general, acreditar el origen
del dinero que se emplea ahora en la inversidn.

A. Casos exceptuados de tal justificacion.

Se exceptitan de la necesidad de justificacion (y asi lo ha
reconocido la DGTE, segun escrito circulado por la DGRN
con fecha 27 de abril de 1993) los siguientes casos:

a) Cuando se pague empleando moneda metdlica (hipé-
tesis rarfsima), billetes de banco espafioles o extranjeros o



cheques bancarios al portador por importe que no exceda de
1.000.000 de pesetas. En el escrito circular a que antes he
hecho referencia se habla de “por importe inferior a un
millén de pesetas”, pero debe tratarse de un “lapsus” ya que
segun las Instrucciones 2* y 6° de la Resolucién de la
DGTE de 7 de enero de 1992, y también seglin la Instruc-
cién 727, a), la obligacion de justificacion del origen del
metdlico, billetes de banco o cheques bancarios al portador,
arranca cuando excede su importe de un millén de pesetas.
De suerte que siendo igual a un millén de pesetas, o de
cuantia inferior a dicho millén, no se precisa justificacion.
Tampoco serd precisa la justificacién cuando la aportacién en
los medios y cuantia indicados sea parte del pago y el resto
de la inversiéon sea pagado mediante otro medio de aporta-
cién dineraria o no dineraria (cuyo origen deberd ser acredi-
tado segin los casos).

b) Cuando se trate de un aplazamiento de pago, sea de
todo el precio o de parte del precio. La parte de precio apla-
zada no precisa justificarse, salvo que por las circunstancias
que concurran deba producirse una comparecencia ante Nota-
rio para hacer constar que se ha pagado. Tal ocurrird, por
ejemplo, en los casos de compraventa con precio aplazado
garantizado con condicién resolutoria. En este ultimo caso
aun cuando en principio segun las normas de Derecho Civil
e Hipotecario, bastaria el consentimiento del acreedor, no
obstante, por razones de control de cambios serd preciso
acreditar el origen del medio de pago empleado. Usualmente
el precio aplazado en las compraventas se representa
mediante letras de cambio domiciliadas en una entidad ban-
caria o de crédito, en una cuenta de titularidad de no resi-
dente, v cuando asi sea creo debe bastar la resefia de las
letras en poder del inversor extranjero, haciendo mencién en
la escritura de la condicién de la cuenta.

¢) Cuando se trate de transmisiones realizadas en ¢l ex-
tranjero entre no residentes con pago en el cxterior. En estas
hipétesis el art. 25 del RD 671/1992, expresamente ex-
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cepciona de la obligacion de justificaciéon del medio de pago.

d) Cuando se trate de inversiones realizadas antes de la
entrada en vigor de las nuevas normas, con cargo al patri-
monio generado en Espafia por espafoles antes de su cambio
de residencia al extranjero, cambio producido antes de la
entrada en vigor de las nuevas normas. La DGTE en el
escrito circular antes citado justifica este criterio en que de
“la disposicion transitoria 5.2, de la Resolucion de esta
Direccion General de 6 de julio de 1992 se deduce que no se
tratardn como 1nversiones extranjeras”. Dicha norma de la
DT 522 de la citada Resolucién dice ast:

“2. Los pagos al exterior que se produzcan como conse-
cuencia de la liquidacion de inversiones espafiolas en socie-
dades espafiolas no cotizadas, sucursales, establecimientos,
inmuebles y “otras formas de inversion”, que mantengan
espafioles no residentes realizadas antes de la entrada en
vigor de la presente resolucidn con cargo a su patrimonio
residente, se comunicardn por las Entidades registradas con
aplicacion al Cddigo estadisiico 11.02.01 (transferencias de
capital de emigrantes y de inmigrantes). Estas operaciones no
precisardn ser declaradas al Registro de Inversiones.”

De esta norma, como hemos dicho, deduce la DGTE que
no se tratardn como inversiones extranjeras. La verdad es
que el art. 4°]1, parrafo segundo, de la Ley de Control dc
Cambios, Ley 40 de 20 de diciembre de 1979 (articulo que,
dicho sea entre paréntesis, no ha sido derogado) declara que
“las personas fisicas de nacionalidad espafiola que residan en
el extranjero tendrdn la consideraciéon de residentes respecto
al patrimonio constituido en Espaiia con anterioridad a su
toma de residencia en el extranjero, y a las rentas proceden-
tes del mismo”. Cierto que el RD 671/1992, en su articu-
lo 2.°2, parrafo segundo, entendido con la generalidad con
que se pronuncia, se halla en contradiccién con la norma de
la Ley. Pero todos sabemos cual es el rango de las distintas
normas, y cdal debe prevalecer en caso de conflicto. Aunque
la DGTE parece considerar inaplicable la norma citada del



art. 4.° de la Ley 40/1979 ante los principios que orientan la
actual hiberalizacién del control de cambios,

Consecuencia del criterio de la DGTE de que en estos
supuestos a que ahora me refiero (los de la Disposicién
Transitoria 522, de la Resolucién de 6 de julio de 1992),
tales inversiones no se consideran inversiones extranjeras,
entiende que la postura antes indicada de que no se precisa
declaracién al Registro de Inversiones es aplicable tanto si la
liquidacién se produce por transmisién a un residente como
si se transmite a un no residente. En este ultimo caso, estima
la DGTE que “si bien no nos hallamos propiamente ante la
transmisién de una inversién extranjera entre no residentes,
sino ante una nueva inversidn extranjera, resulta procedente
aplicar analégicamente algunas de las normas relativas a las
transmisiones entre no residentes:

— “S1 el pago y la transmision se producen en el extran-
jero no serd necesario acreditar el origen de los medios de
pago utilizados (art. 25 RD 671/1992).

—“Dado que no es necesaria la declaracion al Registro,
se procederd como sefialan las Instrucciones 15.5 y 35.5 (se
refiere a la Res. de 6 de julio de 1992) para los casos en que
no se presente la declaracion correspondiente al transmitente,
es decir, la declaracion al Registro de Inversiones de la inver-
sion extranjera del adquirente se acompaifiard de copia de la
escritura piblica”.

B. Como se justifica el medio de pago.

En los casos en que procede la justificacién del medio de
pago, €ésta debera producirse asi:

a) Pago antes o en el momento de formalizar la inversion:
a’) Si se emplea cheque bancario al portador, billetes de

bancu ¢ moneda metdlica por importe superior a un millén
de pesetas, se exhibird segun los casos:
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— Si tales medios de pago han sido importados por el
inversor, ¢l impreso Bl a que se refiere la DGTE en Reso-
lucién de 7 enero 1992, diligenciado en la oficina de entrada
de la Aduana.

— Si tales medios de pago los obtuvo en Espafia el inver-
sor, deberd exhibir el impreso B3 a que se refiere la misma
Resolucién debidamente diligenciado por una entidad re-
gistrada.

— 31 tales medios de pago los ha obtenido el inversor de
una entidad registrada, con cargo a cuenta de no residente
abierta en Espafia en una entidad registrada, exhibird el
“documento bancario” que acredite que los referidos medios
de pago proceden de adeudo en la cuenta que el no resi-
dente inversor mantenga en la oficina operante en Espaia de
la entidad registrada.

b’) Si se trata de pagos efectuados mediante cheques
bancarios nominativos, cheques personales o cualquier otro
medio —se entiende a través del sistema bancario—, su pro-
cedencia se justificard mediante “doctinenio bancario” que
refleje que tales medios de pago proceden o se han librado
con cargo a una cuenta abierta en el extranjero o una cuenta
abierta en Espafia a nombre de un no residente. Podrd tam-
bién reflejarse en la diligencia bancaria de conformidad del
cheque si se utilizara este medio de pago (Instr. 7.%7, b, de
la Res. 6 de julio 1992).

Este “documento bancario” no se corresponde necesaria-
mente con la certificacién bancaria exigida en las normas
ya derogadas por las hoy vigentes concretamente con la
exigida por la Resolucion de la DGTE de 28 de abril de
1982. Segtn la DGTE, actualmente es suficiente cualquier
documento en el que se reflejen las circunstancias a que
se refiere la Instruccién 7.7, b). “Por ejemplo —dice la
DGTE— bastaria que en el cheque utilizado para el pago
en el propio acto de la formalizacién aparezca la mencion de
que se trata de cuenta de no residente abierta en Espafia o
de que la cuenta contra la que se libra se encuentra abierta



en el exterior. También seria suficiente el resguardo de la
transferencia efectuada, siempre y cuando refleje los extremos
indicados”.

Y “por ultimo —ainiade la DGTE—, si la acreditacidon
refleja que los fondos utilizados tuvieron su origen en una de
las extintas cuentas extranjeras de pesetas ordinarias, es per-
fectamente valida, ya que se trata de cuentas de titularidad
de no residentes.”

El fedatario publico incorporard a su protocolo los mode-
los B1, B3 o el documento bancario referido. No obstante, a
peticién del inversor o en el caso de que los citados modelos
fueran comprensivos de cuantias superiores al importe de la
inversidn, el fedatario pondrd en ellos nota firmada y sellada
en la que se indicard la cuantia aplicada e incorporara a su
protocolo fotocopia de los mismos (Instruccién 7.27, a, Reso-
lucion DGTE de 6 julio 1992).

b) Pagos efectuados con posterioridad a la formalizacion
de la inversion.

Cuando ¢l pago haya de efectuarse con posterioridad a la
formalizacién de la inversion, de ordinario serd porque exista
un aplazamiento del pago. Digo de ordinario, porque no
siempre serd asi: piénsese por ejemplo en un contrato de
renta vitalicia en la que el inversor extranjero adquiera un
bien inmueble con la carga de pagar una pensién vitalicia.

Siempre que haya de efectuarse el pago de la contrapres-
tacion con posterioridad a la formalizacién de la inversion,
deberd hacerse constar esta circunstancia en el modelo
impreso de declaraciéon de la inversién que corresponda al
Registro de Inversiones. _‘

Como antes hemos dicho, en las hipdtesis de aplazamien-
tos de pago no es preciso justificar el pago cuando se pro-
duzca, a menos que se efectiie nueva comparecencia ante
Notario por razon de tal pago. Es decir, cuando los importes
aplazados se satisfagan por alguno de los medios indicados
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en los apartados anteriores y se produzca nueva comparecen-
cia ante Notario, serd necesaria la presentacion de la docu-
mentacién indicada para estos medios de pago en dichos
apartados (Instruccién 7.°7, b, pdrrafos segundo y tercero,
Resolucion DGTE 6 julio 1992).

5. Declaracion de la inversién.

La declaracién de la inversidon deberd realizarse cumpli-
mentando el correspondiente impreso MC-3A, que debera
producirse con el otorgamiento de la escritura publica que
formalice la inversidn, a cuyo efecto debe prepararse también
esta declaracién junto con la escritura. Una vez firmado el
impreso en el casillero correspondiente por el inversor ex-
tranjero, 0 por su representante, comparcciente en la escri-
tura, quedard unido a la matriz de la escritura el ejemplar
“Copia”. También en el casillero correspondiente debera fir-
mar el Notario autorizante de la escritura. Si éste actuase en
sustitucién de otro compaficro, debe firmar la declaracion ei
Notario que esta sustituyendo, no el sustituido, aunque expre-
sando en el casillero, su condicion de sustituto y nombre del
Notario sustituido.

Una vez cumplimentado el impreso, el ejemplar 5, copia,
quedard unido a la matriz. El ejemplar 4 lo entregard el
Notario al interesado. Y los tres restantes los remitird a la
DGTE en el plazo de 30 dias habiles desde el otorgamiento
de la escritura.

6. Inversion o desinversion afectante a varios inmuebles.

En el caso de que en una misma escritura se formalizara
la inversibn o desinversién relativa a varios inmuebles y
con referencia a un solo inversor o comunidad de inversores
no es necesario que se cumplimenten tantos modelos de
declaracion MC-3A cuantos inmuebles se adquieran. No,
cuando se formalicen en acto simultineo y en Unico docu-



mento otorgado ante Notario espaifiol inversiones o desin-
versiones efectuadas por un mismo titular o comunidad de
titulares en bienes inmuebles de igual naturaleza, destino
y localidad. Asi lo establece la Instr. 34.2, de la Res. DGTE
6 julio 1992.

Es decir, cuando se trate de una sola escritura, ante Nota-
rio espafiol (o Coénsul espafiol que ejerce en funciones de
Notario), con un solo inversor (o comunidad de inversores),
y los diversos inmuebles sean de la misma naturaleza (por
ejemplo, fincas ridsticas todos, o todos pisos o chalets, o
todos locales de negocio, o todos solares, o todos plazas de
garaje), igual destino (por ejemplo todos destinados a uso
propio, o a arrendamiento, 0 a su enajenaciéon a corto o
medio plazo, o a su construccidn), y de la misma localidad
(por ejemplo todos situados en Madrid), entonces, en estos
casos, bastard cumplimentar un solo impreso MC-3A, en
donde en los casilleros correspondientes se especificard la
clase de inmueble (casillero 5), niimero de inmuebles (casi-
llero 5), y destino (casiliero 8).

7. Transmision de la inversion.

Se producird una liquidacion de la inversion, de quien
transmite, y una nueva inversion extranjera si el adquirente
tiene la condicién de inversor extranjero. Si se transmite a
un residente, por ejemplo, el fendmeno que se produce es
tan sdlo el de una liquidacién de la inversidn.

La liquidacion de la inversion debera declararse cumpli-
mentando un impreso normalizado MC-3B, para el que sera
necesario conocer el ntimero de la declaracién de la inversidn
que ahora se liquida. Para ello el Notario debera exigir la
presentaciéon de la declaracién de inversién que en su dia se
hiciera y que ahora se liquida. Si no se hubiera cumphdo con
tal requisito, deberd hacerse ahora por medio del Notario
que en su dia autorizé la escritura, o por su sucesor en el
protocolo. Si se hubiese cumplido en su dia con la declara-
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cion, cursada a la DGTE, pero extraviado el ejemplar corres-
pondiente, podrd el interesado obtener un certificado del
propio Registro de Inversiones, que exhibird al Notario.
Cumplimentado el correspondiente MC-3B, el Notario dejara
unido a la matriz el ejemplar 5, copia. El ejemplar 4 lo
entregard al interesado, y los tres restantes ejemplares los
remitird al Registro de Inversiones en el plazo de 30 dias
hébiles desde la fecha del otorgamiento de la escritura.

Si la inversién que ahora se liquida se hubiese producido
antes de la entrada en vigor de las normas sobre declaracio-
nes de inversién contenidas en el ya primitivo Reglamento de
Inversiones de 31 de octubre de 1974 (que entraron en vigor
el 1 de febrero de 1975), no es necesario cumplimentar el
casillero correspondiente al nimero de procedencia de la
declaracién de la inversion, pero en dicho- casillero deberdn
ponerse las siguientes palabras: “inversidn anterior a 1975”.
En este caso la declaracion de la liquidacién de la inversién
que habrd de remitirse a la DGTE ird acompafiada de una
copia simple bicn de la escritura {ormalizadora de ia inver-
sién (para constatacion en el Registro de que efectivamente
la fecha es anterior a 1975) o bien de una copia simple de la
actual escritura de compraventa o de enajenacidn por la que
se liquida la inversién (porque ya en la mencién relativa al
titulo de adquisicién del ahora enajenante figurard la fecha
en que efectud la inversion).

Si la transmision se efectiia a otra persona no residente,
ésta pasard a ser titular de la inversién extranjera. Por ello,
en este caso, ademds de la declaracidon de liquidacién -de la
inversién en la forma que acabamos de ver, deberd produ-
cirse otra declaracién de inversidn, por la que realice el
adquirente de los bienes en que se materializé la inversién
que se liquida. Esta declaracién se efectuara cumplimentando
el impreso MC-3A en la forma antes vista. Ahora bien, en
el casillero “numero del MC-3A anterior”, se expresara el
ndmero del MC-3A, correspondiente a la declaracion de la
inversién que se transmite. Cuando el interesado incumpla



la obligacion de presentaciéon del modelo MC-3B, no se cum-
plimentard el casillero “nimero MC-3A anterior” del nuevo
modelo MC-3A de declaracién, y al momento de remitirse
dicho impreso MC-3A al Registro de Inversiones, deberd
acompafiarse de copia de la escritura de formalizacién de la
transmisién de referencia, con el fin de dar cumplimiento a
la Instruccion 10 de la presente Resolucién (se refiere al
seguimiento y control por la DGTE, y a recordar que la
omisiéon del deber de declaracién constituye infraccién admi-
nistrativa). También se unird a la matriz el ejemplar 5, copia,
y se procedera en la forma antes expuesta. Es decir, en esta
hipétesis quedardn unidas a la matriz los dos ejemplares
copia: el de la liquidacién y el de la nueva inversién.

8. Retencién del 10 por 100 del precio.

En los supuestos de liquidacién de una inversién extran-
jera en bienes inmuebles, tanto si se realiza mediante trans-
misién a un residente como si se efectia a favor de un no
residente, procede la retencién del 10 por 100 del precio de
venta, que imponen la Ley 18/1991 de 6 de junio, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, art. 19.1, b, y
la Ley 61/1978 de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades en su art. 23.5, cuando concurren los requisitos
contemplados en tales preceptos.

A tal efecto distinguiremos segin que el transmitente sea
persona fisica o juridica.

a. Transmitente persona fisica.

Debe tratarse de transmisién por compraventa, ya que
lo obligado a retener es un porcentaje “del precio”. Si no
hay precio desaparece la obligacién.

El art. 19.1, b, de la Ley 18/1991, dispone que:

“Tratandose de transmisiones de bienes inmuebles situados
en Espafia por sujetos pasivos no residentes que actlien sin
establecimiento pcrmancnte, ¢l adquirente vendrd obligado a re-
tener e ingresar el 10 por 100 del precio acordado en concep-
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to de pago a cuenta del impuesto correspondiente a aquéllos.

Lo establecido en el pdrrafo anterior no serd de aplica-
cién cuando se trate de bienes inmuebles adquiridos con més
de 20 afios de antelacién a la fecha de la transmisién y que
no hayan sido objeto de mejoras durante ese tiempo™.

El articulo 73 del reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas desarrolla el precepto indicado en los
siguientes términos:

1. Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles situa-
dos en Espafia, efectuadas por un sujeto pasivo no residente
sin mediacién de establecimiento permanente, el adquirente
estard obligado a retener e ingresar el 10 por ciento sobre el
precio total acordado en concepto de pago a cuenta del
impuesto correspondiente a aquél.

2. El adquirente quedard liberado de la obligacién de
retener en los siguientes casos:

a) Cuando el transmitente acredite su sujecion al régi-
men de obligacién personal del impuesto mediante certifica-
cidn expedida por €l Gigano compeiente de la Administiacion
Tributaria o mediante la exhibicion de la declaracién por el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspon-
diente al tdltimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion
hubiese vencido.

b) Cuando se trate de inmuebles adquiridos con mds de
20 afios de antelacidon a la fecha de la transmisidén, que no
hayan sido objeto de mejoras durante ese tiempo. A estos
efectos el sujeto pasivo deberd hacer constar expresamente
en documento publico que el inmueble no ha sido objeto de
mejoras en el referido periodo.

3. El obligado a retener deberd presentar declaracion en
el Organo competente de la Administracion Tributana del
lugar de situacién del inmueble e ingresar el importe rete-
nido en el Tesoro Publico, en el plazo de un mes a partir de
la fecha de la transmision.

4, FEl sujeto pasivo deberd declarar ¢ ingresar el im-
puesto definitivo, compensando en la cuenta el importe rete-



nido por el adquirente, en el plazo de tres meses contados a
partir del término del plazo establecido para el ingreso de la
retencion.

La Administracion procederd, en su caso, previas las com-
probaciones que sean necesarias, a la devolucién al sujeto
pasivo del exceso ingresado a cuenta.

5. Excepciéon hecha de los casos contemplados en el
apartado dos anterior, cuando la retencién a que se refiere el
apartado 1 no se hubiese ingresado, los bienes transmitidos
quedaradn afectos al pago del impuesto.

Obviamente, el Notario debera informar a las partes de
las obligaciones que imponen los preceptos citados (como
también ocurre cuando se trate del Impuesto de Sociedades,
segin veremos). Especial importancia tiene para el adqui-
rente va que, por un lado conforme al art. 73.5, del Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
de 30 de diciembre de 1991, cuando la retencién no se
hubiese ingresado, los bienes transmitidos quedaran afectos
al pago del impuesto; y por otro lado el articulo 17.3, de la
Ley 5 de 29 de junio de 1983, de Medidas Urgentes en
Materia Presupuestaria, Financiera y Tributaria impone al
retenedor la responsabilidad solidaria en el ingreso de las
cuotas correspondientes. Segin este Qltimo precepto:

Los sujetos pasivos no residentes a los que se refiere ei
presente articulo tributardn separadamente por cada devengo,
total o parcial, de los rendimientos, a través del represen-
tante designado al efecto o, en su defecto, del pagador.

El representante o pagador, seglin proceda, responderd
solidariamente del ingreso de las cuotas correspondientes a
los rendimientos cuya gestiéon a efectos fiscales tengan enco-
mendada o asuman.

Desde el punto de vista del adquirente, la posicion a
adoptar esta clara: si el transmitente es extranjero, y no tiene
tarjeta 0 permiso de residencia en Espafia, vigente, se le con-
siderard como no residente, en principio. Serd el extranjero
el que, de no estar conforme con esta calificacién, deberd
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probar su residencia. A veces esta cuestién queda facilitada
cuando el transmitente actda por medic de apoderado y el
poder que exhibe su representante expresamente dice que el
poderdante tiene su residencia en el extranjero. Naturalmente
que esto no es decisivo, y puede probarse que actualmente
el poderdante tiene su residencia en Espafia, en cuyo caso,
efectuada la prueba de tal condicién, se haria constar en la
“intervencién” de la escritura la condicidén de residente del
poderdante segiin acredita con la tarjeta de residencia o
permiso de residencia, o con testimonio del mismo, y no
procederia en tal caso la retencién.

Pero aun siendo no residente, tampoco procedera la reten-
cién, segin resulta de los preceptos antes transcritos en los
siguientes casos:

Cuando la transmisién se efectiie por un sujeto pasivo no
residente, que tribute por obligaciéon real con mediacién de
establecimiento permanente. La razén es el distinto trato que
tiene el sujeto pasivo segin que los rendimientos o incre-
mentos de patruinonio los obiengan por mediacion de esta-
blecimiento permanente, o sin mediacién de establecimiento
permanente. En el primer caso tributardn por la totalidad de
la renta imputable a dicho establecimiento, hiyase obtenido
en territorio espafiol o en el extranjero, mientras que si tri-
butan por obligacién real sin mediacién de establecimiento
permanente, tributarin de forma separada por cada devengo
total o parcial de renta sometida a gravamen (cfr. art. 16.2,
Ley 18/1991). Por eso la Ley sefiala como presupuesto bdsico
para la retencién, que se trate de transmisiones de bienes
inmuebles sitos en Espaiia, por sujetos pasivos no residentes
que actden sin establecimiento permanente por lo que esta-
rdn fuera de la hipétesis de la norma que ordena la reten-
cién los no residentes que actien con mediacién de un esta-
blecimiento permanente. Para este concepto véase cuanto
exponemos a proposito de las inversiones directas consis-
tentes en la creacion o ampliacion de sucursales o estable-
cimientos.



Cuando no se trate de compraventa. La Ley presupone
que se trata de un negocio juridico de compraventa. Cierto
que habla de “transmisiones” en general (“Tratdndose de
transmisiones de bienes inmuebles ...” dice) pero no menos
cierto es que la obligacidn que tiene el adquirente es retener
e ingresar el 10 por 100 del precio acordado. Y si no hay
precio no hay ni puede haber retencién de parte alguna de
precio.

Cuando, aun tratdndose de compraventa, concurra una
cualquiera de estas dos circunstancias:

1% Que el ahora transmitente hubiese adquirido el in-
mueble que ahora transmite con mas de 20 afios de antela-
cién a la fecha de la transmisién, y ademds no hayan sido
objeto de mejoras durante ese tiempo. En estos casos el
sujeto pasivo, es decir, el transmitente, deberd hacer constar
expresamente en la escritura de compraventa que el inmueble
no ha sido objeto de mejoras en el referido periodo. La
norma refiere el supuesto de excepcién al momento de la
adquisicion, quiero decir que debe tratarse de un supucsto en
que el ahora transmitente hubiese adquirido el inmueble hace
mds de 20 afios, en relacién al momento actual en que
proyecta transmitir. No se refiere por tanto al momento de
formalizacién de la adquisicién, sine al momento mismo de
la adquisicién, que puede haberse producido antes, por ejem-
plo, st se firm6é en primer lugar un documento privado, y
més adelante se formalizé la escritura publica.

Ahora bien, aun cuando esto parece innegable, debe
tenerse en cuenta: de un lado que tal adquisicién con més de
20 afios de antelacion deberda probarse, v es dudoso que un
solo documento privado sin fecha auténtica pueda servir al
efecto; y de otro lado, que la calificacién de la antigiiedad de
la adquisicién la realizard la Hacienda, que la retencién a
que ahora nos referimos tiene una finalidad cautelar, y que
no obsta a la devolucion de lo retenido si se prueba luego
tal antigiiedad.

En resumen, salvo una prueba clara y auténtica de la
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antigiledad de la adquisicién en mds de 20 afios, lo que debe
hacer el comprador es retener. Y todo ello sin perjuicio de la
posible devolucién por Hacienda de lo ingresado por la
retencion.

En el ejemplo contemplado quizd sea recomendable al-
guna manifestacidn del vendedor relativa a la antigiiedad de
la adquisicion, y a la reserva de su derecho a la reclamacién
de lo ingresado por la retencion. Y esto vale para todos
aquellos casos en que el vendedor trate de eludir la reten-
cién con alegaciones no probadas o dudosas.

2 O que el transmitente acredite su sujecién al régimen
de obligacidbn personal del impuesto mediante certificacion
expedida por el 6rgano competente de la Administraciéon Tri-
butaria o mediante la exhibicién de la declaracién por el
Impuesto sobre la Renta dc las Personas Fisicas correspon-
diente al ultimo periodo 1mpositivo cuyo plazo de declaraciéon
hubiese vencido.

— Supuesto de diplomdticos espafioles acreditados en el
extrapjero.—— La circunstancia que avabamos de exponer, 1ela-
tiva a estar sujeto al impuesto por obligacién personal, y que
exime de la obligacion de retener, se dard especialmente en
los supuestos de diplomaéticos espafoles acreditados en el
exterior, los cuales, no obstante, ser no residentes (a efectos
del control de cambios), se les considera sujetos pasivos del
Impuesto sobre la Renta por Obligacidén Personal a virtud de
lo dispuesto en el art. 14 de la Ley 18/1991. Este articulo
incluye también, ademds de los diplomdticos, los miembros
de la misiéon diplomdtica con rango de personal administra-
tivo técnico o de servicios, a los miembros de las oficinas
consulares, sea como jefe de las mismas, o como funcionario
o personal de servicio a ellas adscritos, a personas que sean
titulares de cargo o empleo oficial del Estado espaiiol como
miembros de delegaciones y representaciones permanentes
acreditadas ante organismos internacionales o que formen
parte de delegaciones o misiones de observadores en el
exiranjero, y ademads incluye a los funcionarios en activo que



ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga
caracter diplomdtico o consular.

El hecho de que la sujecidn al impuesto por obligacién
personal se establezca especialmente en la Ley para estos
funcionarios, permite concluir que, acreditada la condicién del
sujeto y su inclusidn en el ambito de aplicacién del precepto,
no necesite una especial certificacién acerca de que se halla
sujeto al impuesto por obligacién personal cuando esto ya lo
dice la ley claramente y sin lugar a dudas para tales diplo-
mdticos. En los casos en que ofrezca alguna duda debera
exigirse la certificacion si se quiere evitar la retencién.

— Diplomadticos extranjeros acreditados en Espafia.— En
cambio para los diplomaéticos extranjeros acreditados en Es-
pafia, miembros de misiones diplomdticas extranjeras en
Espafia, como jefe de las mismas o como funcionario o
personal de servicios a ellas adscritos, con excepcién de vice-
consules honorarios o agentes honorarios y del personal
dependiente de los mismos, asi como miembros de delega-
ciones y representaciones permanentes acrediladas ante orga-
nismos internacionales radicados en Espafa, entiendo que
procede la retencion por aplicacion del art. 15 de la
Ley 18/1991. Segin este articulo “cuando no procediera la
aplicacion de normas especificas derivadas de los Tratados
internacionales en los que Espafia sea parte, no se considera-
rdn sometidos por obligaciéon personal, a titulo de reciproci-
dad y sin perjuicio del sometimiento por obligacion real de
contribuir, los sudbditos extranjeros residentes en Espaiia,
cuando esta circunstancia fuera consecuencia de alguno de los
supuestos contemplados en el articulo anterior” (que es el
que se refiere a diplomdticos espaiioles acreditados en el
extranjero). El precepto afiade que lo antes dispuesto “sera
de aplicacion a los funcionarios y otros agentes de las Comu-
nidades Europeas que por tal condicién tengan su residencia
en Espafia”.

— Supuesto en que el inmueblc que ahora se vende, per-
tenezca en comunidad a dos o mds personas, de las cuales
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alguna sea residente y las otras no residentes.— Sélo habra
obligaciéon de retener por la parte correspondiente al no re-
sidente o a los no residentes. Lo contrario seria someter a los
residentes a unas normas que no estdn pensadas para ellos.

— Supuesto de cOnyuges, uno de los cuales sea residente
y otro no.— Podrian plantearse graves dudas de interpreta-
cidn. Creo podrian distinguirse los siguientes casos:

Conyuges sujetos a un régimen econémico matrimonial de
separacion de bienes. Entiendo que la retencién sélo proce-
derd cuando ¢l bien ahora transmitido sea propiedad priva-
tiva del no residente. En este caso la retencidon serd del 10
por 100 sobre el total precio. Cuando el no residente hubiese
adquirido proindiviso con su conyuge el bien que ahora
vende, la retencion del 10 por 100 sélo procederd en relacién
con su participacién proindivisa en el bien vendido. Si el
inmueble pertenece privativamente al conyuge residente, no
procederd la retencién, y ello aun cuando por razén de las
normas que regulen tal régimen de separacidn de bienes a
las que pucda estar someirdo el mafrimonio, se exigiera el
consentimiento del marido para esta enajenacién.

Conyuges sometidos a un régimen econdémico matrimonial
de comunidad, sea de gananciales o andlogo. Si con arreglo a
las normas o capitulaciones que lo regulen ¢l bien es priva-
tivo de uno de los cényuges, o de ambos, s¢ estard a lo que
hemos dicho en el supuesto anterior. Si es un bien comiin
todavia podria matizarse: Si la adquisicidon se hizo comprando
ambos coényuges, o uno solo “para la sociedad conyugal”,
segin horrenda férmula que desgraciadamente es muy {ire-
cuente, creo que debe retenerse el 10 por ciento de la mitad
del precio. Si la adquisicién se realizé por uno de los conyu-
ges sin mas especificaciones, sélo en defecto de prueba de la
privaticidad del precio invertido por el cOnyuge residente
habra que presumir que el bien tiene naturaleza comin o
ganancial y actuar en consecuencia.

— Supuesto de transmisién de inversiones realizada en
el exterior— Entiendo que procede la retencién y ulterior



ingreso en el Tesoro, tanto si el adquirente es también no
residente, como, con mayor razén, si dicho adquirente reside
en Espafia. Y tanto si el pago se realiza también en el
extranjero como si se realizara en Espafia al formalizar aqui
la liquidacién de la inversién. La razén es que tanto en la
Ley (art. 19.1, b), como en el Reglamento (art. 73.1) se
impone la obligacién de retener al adquirente, sin distinguir
s1 es 0 no es residente, y donde la Ley no distingue tam-
poco nosotros debemos distinguir.

En contra VICENTE-ARCHE Domingo (“Comentarios a la
Ley del IRPF y Reglamento del Impuesto”, de Colex, 1993),
con cita de una Resolucion del TEAC de 24 de abril de
1991, cuya doctrina administrativa cree aplicable a estos
casos, estima que “seria initil configurar como colaboradora
de la Administracién a una persona quec no s¢ encuentra en
relacion de proximidad con la Administracién, sino en la
misma situacién de lejania que el propio contribuyente”.
Obsérvese, sin embargo, que el inmueble no se halla en tal
lejania.

b. Transmitente persona juridica domiciliada en el extran-
jero.

También en este supuesto hay obligacién de retencién.
Pero ésta se rige no por la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, sino por la Ley 61 de 27 de diciem-
bre de 1978, del Impuesto sobre Sociedades, articulo 23.5, en
su nueva redaccién dada por la DA 527, de la Ley 18 de
6 de junio de 1991 del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas.

Seglin el art. 23.5, de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades:

“Tratdndose de transmisiones de bienes inmuebles situados
en Espafia por sujetos pasivos no residentes que actlien sin es-
tablecimiento permanente, el adquirente vendra obligado a re-
tener e ingresar el 10 por 100 del precio acordado en concepto
de pago a cuenta del impuesto correspondiente a aquéllos.

“Lo establecido en el parrafo anterior no serd de aplica-
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c16n cuando el titular del inmueble transmitido fuese una
persona fisica y dicho inmueble hubiese sido adquirido con
mds de veintidn afios de antelacion a la fecha de la trans-
mision sin que haya sido objeto de mejoras durante ese
tiempo”.

Por su parte el apartado 6, parrafo segundo del referido
articulo 23, también en la nueva redacccién dada por la
Ley 18/1991 dispone que “si la retencién a que se refiere el
apartado 5 anterior de este articulo no se hubiese ingresado,
los bienes transmitidos quedardn afectos al pago del im-
puesto”.

Asi pues, para que proceda la retencién se requiere como
presupuesto:

Que se trate de transmisiones de bienes inmuebles situa-
dos en Espafia por sujetos pasivos no residentes que actiien
sin establecimiento permanente.

Que se trate de transmisién por compraventa. Eso no lo
dice la Ley, pero entiendo que lo presupone: si lo que hay
que retener es el 10 por 100 del precic acordado, s obvio
que si no hay precio no se puede retener el precto.

Sin embargo, aun concurriendo las circunstancias o requi-
sitos antes expuestos que en principio determinan la obliga-
cién de retener, no seria de aplicacién tal obligacién “cuando
el titular del inmueble transmitido fuese una persona fisica y
dicho inmueble hubiese sido adquirido con mis de veintitn
aflos de antelacidon a la fecha de la transmisién sin que haya
sido objeto de mejoras durante ese tiempo”.

Es decir, para la exenci6én de tal obligaciéon de retener
parece que es necesario la concurrencia a la vez de estos dos
requisitos: que el titular del inmueble transmitido sea persona
fisica, y, ademas que éste hubiese sido adquirido con mds de
veintitin afios de antelacién a la fecha de la transmision sin
que haya sido objeto de mejoras durante ese tiempo.

Pues bien, si, por hipétesis, estamos contemplando ahora
la retencién a personas juridicas, parece que en todo caso
procederd la retencion.



Esta retencion procederd aun cuando la transmisién se
efectuase en el extranjero entre dos no residentes, incluso
cuando el pago del precio se efectuase en el extranjero.

IH. Supuestos especiales de inversion inmobiliaria
1. Time sharing.

—En el punto 1, parrafo segundo del art. 6.° se incluye
la tan discutida figura de la adquisicién de inmuebles para su
disfrute a tiempo parcial (“time sharing”), aunque no lo
expresa con la amplitud con que podria hacerlo, con las
matizaciones que hubieran sido convenientes, aunque sélo
fuera para salir al paso de verdaderos fraudes a la ley, pro-
ducidos con la utilizacién de tal figura juridica.

Literalmente contempla la adquisicién “de cuotas proindi-
visas de un inmueble para su disfrute a tiempo parcial”. Si
se parte de la base de que esta modalidad entraiia la adqui-
sicion de cuotas proindivisas de un inmueble, no haria falta
afiadir mas, y ni siquiera mereceria su inclusién en la norma,
por cuanto ya se comprenderfa en el marco mds amplio del
parrafo primero de este punto o apartado 1 si se tiene en
cuenta que en definitiva la adquisicién de una cuota proindi-
visa de un inmueble (se entiende de la propiedad o usufructo
de un bien inmueble) es ya la adquisicion al menos de un
derecho real sobre un bien inmueble. Si tiene algin sentido
es precisamente comprendiendo esta figura cualquiera que
sea la modalidad con que se configure.

2. Obra nueva.

Recuérdese que entre las adquisiciones de inmuebles,
figura la que tiene lugar a través de la accesidén industrial,
por edificacién. De ahi que la realizaciéon de obras nuevas
vy ampliaciones de las mismas deben ser objeto del mismo
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tratamiento que las demds adquisiciones inmobiliarias. Y en
especial, como luego veremos, de la declaracién de la inver-
sién en la forma que determina la Resolucién sobre procedi-
miento de tramitacién y Registro de las Inversiones Extranje-
ras. Por cierto que ésta amplia el deber de declaracién, no
s6lo a las obras nuevas y ampliaciones de las obras nuevas,
sino también a las reformas y mejoras susceptibles de inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad, aunque el deber de
declaracidn no surgird hasta el momento mismo en que se
produzca el otorgamiento de la escritura publica de declara-
cion de obra nueva (Instruccién 34.4).

Ya antes incluso del derogado RIE de 25 de septiembre
de 1986 se¢ habia aplicado a las obras nuevas el régimen pro-
pio de las adquisiciones inmobiliarias, que a su vez, tenia
como consecuencia la aplicacion del régimen .propic de las
inversiones en actividad empresarial, en algunos casos. Asi,
en Resolucién de la DGRN de 18 de julio de 1985 ante
una denuncia de la DGTE contra un Notario por haber
autorizado una escritura de declaracién de obra nueva sin
autorizacion (en etapa normativa en que ésta era necesaria
para las adquisiciones de inmuebles que constituyesen activi-
dad empresarial), y otorgada por persona fisica no residente,
dectara en sus Comnsiderandos:

“Considerando que el objeto del presente expediente es
determinar si era necesaria o no previa autorizacién adminis-
trativa, 0, en su caso, verificacion, para el otorgamiento de la
escritura autorizada el 14 de octubre de 1984 por el Notario
Don R. C. A., mediante la cual se formalizé declaracion de
obra nueva de diez “bungalows” por una persona fisica
extranjera no residente en Espafia.

Considerando, que para resolver esta cuestion, se hace
necesario determinar previamente si la declaracion de obra
nueva de tales edificaciones constituye o no uma actividad
empresarial de extranjero no residente de acuerdo con lo
dispuesto en el RIE (se refiere al RIE de 31 de octubre de
1974), pues de serlo, requerird autorizacién administrativa



(articulo 23.1, en relacidn con el 13 del citado Reglamento)
0, €n su caso, seglin la cuantia, la denominada verificacion
prevista en el Real Decreto 623/81, de 27 de marzo, de
modo que en uno u otro supuesto, con cardcter previo,
deberd acreditarse al fedatario su concesion (art. 29.1 del
Reglamento y Resolucion de la DGTE de 17 octubre de
1983).

Considerando, que segin el mencionado articulo 23 del
Reglamento, no se considera actividad empresarial (y, por
tanto, no se requiere autorizacion administrativa individual)
“la adquisiciébn por personas fisicas residentes en el exiran-
jero de villas, chalés y, en general, de viviendas de uso inidi-
vual o familiar”, por lo que es necesario elucidar si la decla-
racion de obra nueva puede ser incluida en el supuesto
contemplado por la norma; y en este sentido dos son las
cuestiones por fratar: primera, si cabe o no equiparar, a estos
efectos, declaracion de obra nueva y adquisicidn; y segunda,
en caso afirmativo, si esas villas o chalés a que alude el pre-
cepto han de ser de uso individual o familiar del declarante,
o mis bien es referido dicho uso dnicamente a las viviendas.

Considerando, respecto del primer punto, que los términos
del precepto no comprenden, pero tampoco excluyen, la
declaracion de obra nueva, que no es sino manifestacién o
declaracién de una propiedad que surge “ex novo” Yy, por
ello, no deja de ser una forma de adquisicién; que, a mayor
abundamiento, la Resolucién de la DGTE de 30 de julio de
1975, interpretativa de la norma que nos ocupa, autoriza con
cardcter general a las personas fisicas extranjeras no residen-
tes a contratar, mediante aportacién dineraria exterior, la
construccién de una vivienda unifamiliar, villa o chalet para
uso propio del adquirente, construido sobre parcela de super-
ficie no superior a cien mil metros cuadrados; y aunque no
sean actos idénticos debe entenderse que tal precepto ampara
no sélo la contrata de obras, sino también, y “a maiore”,
la declaracién de la obra nueva construida.

Considerando, que en cuanto a la segunda de las cuestio-
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nes, que si bien el Notario sefior C., alega en su informe que
no tendria sentido englosar en el art. 23.2 del Reglamento el
supuesto de adquisicion de villas o chalés con el de viviendas
de uso individual o familiar, cabe oponer a tal alegacién que
la tesis contraria (segin la cual también esas villas o chalés
han de ser de uso propio del declarante) puede apoyarse: en
la propia letra del citado precepto; en la “ratio legis” de la
norma (evitar que el extranjero no residente dedique no sélo
las viviendas, sino también las villas o chalés a una explota-
cidn, ya sea en régimen de alquiler o en ofro tipo de nego-
cio); en la propia Resolucidon de la DGTE de 30 de julio de
1975, antes citada, que expresamente se refiere a “vivienda
unifamiliar”, villa o chalet para uso propio del adquirente; y
en la interpretacién sistemadtica de la norma, segiin la cual,
en relacién con el parrafo 1.° del mismo articulo 23 significa
que para poder adquirir mas de tres viviendas, villas o chalés
es necesario que se destinen a uso individual o familiar del
adquirente.

Considerando, que de todo lo expuesio resulia la necesi-
dad de previa autorizacién administrativa para el otorga-
miento de la escritura en cuestién (o la previa verificacion
regulada en el Decreto 623/81, de 27 de marzo, si se consi-
derase aplicable esta norma, vigente en el momento de auto-
rizacion de dicha escritura), sobre todo teniendo en cuenta
que el declarante de la obra nueva aseveré en el otorga-
miento destinar la construccion de a “viviendas de tipo fami-
liar” genéricamente, pero no a uso propio del mismo, lo que
dificilmente podria ser dado el nimero y situaciéon {colindan-
tes entre si) de los “bungalows” construidos”.

Bajo las actuales normas vigentes, el supuesto no estaria
sometido a autorizacion. Pero si estarfa sujeto a verificacion
si el costo de la obra nueva de todos los chalés superase los
quinientos millones de pesetas, o si el inversor fuese resi-
dente en paraiso fiscal. Es decir, la Resolucién que acabamos
de exponer no puede ser tenida en cuenta en ese sentido, ni
tampoco, obviamente, la cita de preceptos legales que en e¢lla



se contienen, todos ya derogados. Si la he querido citar, y
transcribir al menos los Considerandos expuestos, como
muestra de la aplicacién practica en tema de inversiones
extranjeras de la accesion industrial en bienes inmuebles. En
definitiva la construccién de vivienda o edificios, es uno de
los modos de adquisicion de inmuebles tenida en cuenta a
efectos de inversiones extranjeras. Y ello, aunque no deberia
hacer falta recordarlo, cuando estas afirmaciones resultan de
las normas del propio Coédigo civil, arts. 358 y siguientes
reguladores del derecho de accesion respecto a los bienes
inmuebles.

La declaracién de obra nueva no produce la adquisicion.
Es obvio. La obra nueva 10 que hace es formalizar tal adqui-
sicion ya producida. Y claro estd que cuando esta adquisicion
se produce con infraccién de las normas, no debe el Notario
solemnizarla.

Desde el punto de vista del control de cambios, como
antes hemos dicho, se tiene en consideracion el otorgamiento
de la escritura de declaracién de obra nueva, como punto
clave que determina el deber de declaracién de la inversion.

Esta declaracién de la inversién se realizarda cumplimen-
tando al efecto el impreso modelo MC-3A, en el momento
en que se produzca la formalizacion de dicha inversiéon ante
Notario, es decir, en el momento del otorgamiento de la
escritura de declaracion de obra nueva (o ampliacion,
reforma o mejora). En dicho impreso deberd constar en el
casillero destinado al efecto el ntumero del MC-3A, corres-
pondiente a la inversion original que se declaré en su dia en
el Registro.

3. Opcdn de compra.

Es posible acudir a esta figura con plena libertad. El
inversor extranjero no debe cumplir para ello ningin trdmite
para la formalizacién de la opcién de compra, aunque ésta se
lleve a cabo, como serd lo logico a efectos de obtener una
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mayor seguridad, en escritura publica. Y ello ni siquiera en
los supuestos en que, por la cuantia, o por tratarse de in-
versor residente en paraiso fiscal, fuese necesaria la previa
verificacion del proyecto del inversor para la adquisicion
inmobiliaria.

Pero eso sera para la formalizacién de la adquisiciéon en
su dia. Para la opcién de compra, y para su formalizacion,
repito, no es preciso —desde el punto de vista del control de
cambios— cumplir ninglin requisito especial. Unicamente, si
con motivo del otorgamiento de la opciébn de compra, el
inversor extranjero entregara cantidades que pudieran apli-
carse en su dia al pago dcl precio en el momento de ejerci-
tar su opcion de compra, es elemental la cautela de justificar
tal entrega. Por lo que no estda de mas —en este caso— el
incorporar a la escritura de formalizacién de la opcion los
documentos justificativos de dichas entregas o fotocopias de
los mismos.

No serd necesario, ahora, cumplimentar el impreso de
declaracion MC-3A. Este impreso se cumplimentard en el
momento de la adquisicion de los inmuebles adquiridos en
ejercicio de la opcion de compra, pero repito que no es
necesario, antes de la adquisicién fa formalizaciéon de dichos
impresos. Asi lo reconoce la Instr. 346 de la Resolucion
DGTE de 6 julio 1992.

4. Compra de piso futuro (o piso en construccién).

Se trata del supuesto en que el inversor extranjero con-
cierta la compraventa a su favor de un piso en un edificio en
construccién, o en un edificio a construir. Aqui conviene
recordar las previsiones o cautelas que deben adoptarse para
evitar un fraude o quebranto de los intereses del comprador,
entre las que no debe olvidarse la de exigir al vendedor el
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de 27 de julio de
1968, lo que obligard al vendedor a tener abierta una cuenta
especial en Banco o Caja de Ahorros en los que habran de



depositarse las cantidades que perciba, y de las que unica-
mente podrd disponer para las atenciones derivadas de la
construccién de las viviendas. Tema éste que quizd exceda
del ambito del presente estudio.

Desde el punto de vista del control de cambios es de
recomendar que las cantidades que entregue en su caso, a
cuenta del precio, las canalice a través de una entidad regis-
trada, para preconstituir prueba de dichas entregas, a fin de
poder justificar en su difa, al formalizar la obra nueva, el
medio de pago de la inversién. Obviamente, desde el punto
de vista del control de cambios no es obligatorio que asi se
haga, pues segun hemos estudiado al examinar los medios de
pago de una inversién, aun siendo aportacién dineraria,
puede ésta efectuarse no sélo a través de entidades registra-
das sino por medio de billetes de banco espafioles o extran-
jeros o cheques bancarios al portador, o a través de cuenta
de residente abierta en el extranjero, todo ello conforme a
los articulos 5, 6 y 7 del RD 1816 de 20 de diciembre de
1991 y al propio articulo 18 del RD 671/1992.

Sin embargo, también antes haciamos referencia a las obli-
gaciones que en evitacién de fraudes impone a los vendedo-
res de edificios en construccién la Ley de 27 de julio de
1968, lo que conducird a la solucién de que las entregas de
dinero se domicilien en la cuenta que al efecto deberd abrir
el vendedor.

Por otro lado, como luego veremos, serd precisa en todo
caso la justificacién de las cantidades entregadas a cuenta,
lo que también se verd facilitada con el sistema de pago a
través de una entidad registrada.

Como no podia ser menos, en las propias instrucciones de
cumplimentacion del modelo MC-3A se indica la manera de
rellenar el casillero 11 destinado a los medios de pago de la
inversién, y se contemplan las distintas modalidades a que
hemos hecho referencia.

En el caso frecuente en que el inversor entrcguc cantida-
des a cuenta, bien directamente a un promotor, bien a un
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cesionario residente, no se cumplimentard el modelo impreso
MC-3A hasta que se otorgue la escritura piblica en que se
formalice la compraventa. Asi lo dispone la Instruccién 34.5,
de la Resolucién de la DGTE de 6 de julio de 1992. En ella
por cierto se habla de “escritura notarial de adquisicién”.

Dicha Instruccién ordena que en la mencionada escritura
“se dejard constancia de la justificacion de las referidas can-
tidades entregadas a cuenta”.

Es decir, que en la escritura de formalizacién de la com-
praventa es donde deben contenerse las manifestaciones
oportunas acerca de la justificacion de las cantidades entrega-
das a cuenta. A tal fin es recomendable que se incorpore a
la matriz, la certificacién o resguardos bancarios acreditativos
de tales pagos o fotocopia de los mismos o en general de
cualquier documento que pruebe dichos pagos. También se
incorporard a la escritura en los términos que ya hemos visto
con cardcter general para toda adquisicion inmobiliaria, el
ejemplar “copia” del modelo declaracion MC-3A.

5. Compraventa de inmuebles con precio aplazado.

No existe particularidad alguna, en control de cambios,
para los supuestos en que el precio de la compraventa de
inmuebles se aplace en todo o en parte, y tanto si el pago
del precio por el inversor extranjero comprador se garantiza
con condicién resolutoria o con hipoteca o con cualquiera
otra garantia, como si no existen especiales garantias. Véase
el epigrafe II1,4,B,b, sobre justificacion de los pagos efectua-
dos con posterioridad a la formalizacién de la inversion.

6. Permuta.

A veces, para la adquisicion de un inmueble, el adqui-
rente inversor extranjero da en contraprestacion un bien no
dinerario. Si éste tiene el cardcter de inversién extranjera se
producirdi un supuesto de inversion (por el inmueble que



adquiere) y de desinversiéon (por el bien o bienes que
entrega en contraprestacion). En estos casos deberd trami-
tarse simultineamente la declaracién de la liquidacién de la
inversion, de modo que en la propia escritura de permuta
quedara unida junto al ejemplar copia del impreso MC-3A
de declaracidén, el MC-3B de liquidacion si lo entregado a
cambio es un bien inmueble, o el MC-1B si se tratara de
acciones o participaciones en sociedades espafiolas, etc. Asi
parece deducirse de la Instruccién 72,9, de la Resolucién de
la DGTE de 6 de julio de 1992.

7. Aportacién de solar a cambio de pisos o locales a
construir en el mismo.

Estoy contemplando aqui el caso del inversor extranjero,
dueiio de un solar, que ahora pretende cederlo a un contra-
tista residente a cambio de obtener la propiedad de pisos o
locales en el edificio que éste se obliga a construir dentro de
cierto plazo.

En esta operacién se producen dos fenémenos distintos
pero interconectados: una liquidacidn actual de inversidon en
inmuebles (por el solar que el inversor extranjero transmite
ahora al contratista), y una nueva inversién en inmuebles
(por los pisos o locales que va a recibir a cambio). Ahora
bien, asi como la liquidacién de la inversion (en el solar), se
produce ya, actualmente, no ocurre lo mismo con la adquisi-
cion de los pisos o locales que ha de recibir a cambio, ya
que por hipdtesis, tales locales o pisos deberdn ser construi-
dos por el cesionario de la propiedad del solar. Realmente
esta operacion podria configurarse como una permuta de
solar a cambio de piso o local a construir. Permuta de un
bien presente por un bien futuro (véanse otras posibles con-
figuraciones en mi estudio “La contratacién sobre edificio
futuro. Especial consideracion del contrato de aportacién de
solar a cambio de pisos en el edificio a construir”, en RDN,
Abril-Junio 1967). El inversor no adquiere, al celebrar el
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contrato de cesidon de solar a cambio de viviendas o locales
a construir, un derecho real sobre tales locales o viviendas
inexistentes, sino un derecho de crédito frente al contratista
para exigirle la construccién y luego la entrega de los pisos
convenidos y en la forma y caracteristicas convenidas. Hay
un problema evidente que no escapa a quien se enfrente
con esta figura, y es la posibilidad de fraude a los intereses
del inversor por un contratista sin escripulos. Los remedios
se hallan en las garantias de toda indole que el inversor
pueda exigirle antes de decidirse a estampar su firma en un
contrato como éste. Por mi parte me remito en estas cues-
tiones a mi estudio antes citado, y me limito ahora a las
cuestiones mds directamente relacionadas con el control de
cambios.

A la escritura que formalice el contrato de cesion de solar
a cambio de viviendas o locales a construir en él, se unira el
gjemplar “copia” del impreso modelo MC-3B, y en el casi-
llero 9 del mismo se marcard el espacio dedicado a “aporta-
cién no dineraria” con el cdédigo correspondiente a la clase
de aportacién, que en este supuesto que contemplamos por
hipétesis serd “inmuebles situados en Espafia”, y, por tanto,
se marcard con el nimero “1”, que es el que corresponde a
esta modalidad. En el casillero n.° 10 relativo a la “forma de
pago” se marcard la cuadricula reservada para la modalidad
“aplazado”.

Pero no debe en este momento, es decir, al otorgar la
escritura de cesién de solar, unirse el impreso de declaracién
de inversion. Esto debera hacerse cuando, una vez terminada
la construccién y cumplidos todos los tramites precisos para
que sea posible, se proceda por el contratista a terminar de
pagar la prestaciéon que le incumbe, que no sélo es de cons-
trucciéon de los pisos o locales pactados, sino de entregarlos
al cedente del solar, es decir, al inversor extranjero. Y todo
ello por aplicacién analdgica de la norma de la Instruccién
34.5, que contemplando la hipétesis de entrega a cuenta de
cantidades con destino a la adquisicién de edificios en cons-



truccién, ordena que no se cumplimente el modelo impreso
MC-3A hasta que se otorgue la escritura publica que forma-
lice la adquisicién. A estos efectos podriamos decir —y per-
mitaseme la expresion— que la cesién del solar opera mds
ain que como “una entrega a cuenta”, como una entrega
definitiva, pero que se puede enmarcar en el ambito de
dicho precepto.

8. Donacion de inmuebles a no residentes.

Las vicisitudes normativas que han experimentado las
donaciones de inmuebles a favor de no residentes han expe-
rimentado la evolucién general de las demds figuras de inver-
sibn hacia una mayor liberalizacién. Se empezé con la nece-
sidad de autorizacion que se entendia comprendida en la
Disposicion Adicional cuarta de la LIE de 31 de octubre de
1974, Disposicion Adicional séptima del RIE de 31 de octu-
bre de 1974, y Disposicién Adicional cuarta de la LIE de 27
de junio de 1986, Disposicion Adicional séptima del RIE de
25 de septiembre de 1986. Digo se entendia, pero no correc-
tamente. Me explicaré, las DDAA citadas se referian a varias
figuras pero no a las donaciones. Comprendia una serie de
actos relativos a transmisiones a titulo gratuito “mortis causa”
(sucesién testada o intestada, donacién por causa de muerte
o actos de naturaleza andloga) entre los cuales no se com-
prendia el que ahora examinamos. La autorizacién era pre-
cisa, no por aplicacién de este articulo, sino por aplicacion
del articulo 3.°1. 5. del RD 2402 de 10 de octubre de 1980.
Me remito por lo demds a mi estudio “La libre circulacién
de capitales: la adquisicion de inmuebles por extranjeros”, en
Revista “Noticias CEE”, n.° 15, abril 1986, péags. 83 y sgtes.

Mis adelante, la Orden de 4 de febrero de 1990, en su
articulo 3.°,1, autorizd con cariacter general las transmisiones
“inter vivos” a titulo gratuito que den lugar a una inversién
extranjera en Espafia, pero sometiéndolas al tramitc dc la
previa verificacién administrativa.
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El actual RD 671 de 2 de julio de 1992, en su Disposi-
cion Adicional 371, parrafo primero, las liberaliza todavia
més si cabe, aunque con una redaccién desafortunada que ha
movido a confusién a muchos intérpretes. En efecto, dice tal
norma:

“Los sujetos a que se refiere el articulo 2 del presente
Real Decreto (es decir, los que pueden ser titulares de inver-
siones extranjeras) podrdn adquirir inversiones en Espaiia por
actos de disposicién a titulo gratuito ‘inter vivos’, cualquicra
que fuese la residencia del transmitente, siempre que dicha
adquisicion se someta a las condiciones y requisitos estableci-
dos en el presente Real Decreto para la clase de inversién
de que se trate y en particular a las exigencias de verifica-
cion, formalizacién y declaracion al Registro de inversiones
de dicha inversion.”

En mi estudio “La liberalizacion del control de cambios y
las inversiones extranjeras en Espafia” (en Revista Juridica
del Notariado, n.° 3, julio-septiembre 1992, pdg. 64) afirmaba
que “Tal como estd redactado ci precepio puede inclinai al
intérprete a considerar que es preceptiva la verificacion en
todos los casos de adquisicion de inversiones en Espaiia
por actos de disposicion a titulo gratuito inter vivos. Sin
embargo, no es asi. No se ha querido eso. Lo que el pre-
cepto quiere es que el hecho de que sea la adquisicién a
titulo gratuito no debe provocar ni mas exigencias o requisi-
tos ni menos (salvo justificacién de medio de pago) que los
que son exigibles en los casos en que la inversién se
adquiere a titulo oneroso. Lo que hard que, si segin el valor
y, en su caso, sector de actividad, o residencia en ‘paraiso fis-
cal’, se exige verificacién, o autorizacion, también habrd de
exigirse en el caso en que la adquisicion se produzca a titulo
gratuito.”

Ahora podemos repetir lo mismo, y con mayor razén por
cuanto tal criterio ha sido confirmado por la DGTE en
escrito circulado por la DGRN con fecha 27 abril 1993. En
el mismo, la DGTE dice:



“La Disposicion Adicional Tercera 1 del Real Decreto
671/1992, de 2 de julio, somete las adquisiciones lucrativas
‘inter vivos’ que realicen los no residentes al mismo régimen
que las onerosas, requiriendo verificacién en los mismos
casos en que la requieren éstas. Esta interpretacién viene
apoyada por el propio tenor literal de la norma (“.. se
somete a las condiciones y requisitos establecidos en el
presente Real Decreto para la clase de inversién de que se
trate ..”), sin que la posterior referencia especial al tramite
de verificacion excluya la posible necesidad de autorizacion,
como evidencia el parrafo 2 de la misma disposicién adicio-
nal, ni la posibilidad de no exigencia de tramite previo
alguno cuando asi se establezca en las normas aplicables a la
clase de inversion de que se trate”.

Por consiguiente, la regla general serd la de libre adquisi-
cién de inmuebles por donacién sin necesidad de verificacion
ni autorizacion.

Se someteran a verificacion las donaciones de inmuebles a
favor de residentes en paraifsos fiscales, cualquiera que sea el
valor del inmueble donado. Asi como las donaciones de
inmuebles cuyo valor supere los 500.000.000 de pesetas cual-
quiera que sea el pais extranjero en que resida el titular de
la inversion, es decir, el donatario.

Se someterdn a autorizacidn de Consejo de Ministros las
donaciones de inmuebles a favor de Gobiernos y entidades
de soberania extranjera (tal como se entiende esta expresion
por la DA 1* del RD 671/1992) pertenecientes a Estados
no comunitarios. También, aunque por razones distintas a
control de cambios, la donacién de inmuebles en 4reas no
exceptuadas de zonas de acceso restringido a la propiedad
por extranjeros, se someterdn a la necesidad de obtener
previa autorizacién militar en la forma que se estudia en el
epigrafe correspondiente.

A la escritura de donacién se unird el ejemplar “copia”
del impreso declaracion MC-3A.
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IV. Breve referencia a las adquisiciones de bienes inmuebles
en zonas estratégicas (zonas de acceso restringido a la
propiedad por extranjeros)

A esta materia le dedico un tema especial, al que me
remito, en donde estudio con detalle los problemas que
pueda ofrecer la regulacién y aplicacion practica de la mis-
ma, en relacion con estas zonas y de las zonas de interés
para la defensa nacional, asi como otras modalidades como
las zonas de seguridad de las instalaciones militares. Pero me
ha parecido conveniente incluir en el presente trabajo, al
menos, una breve referencia a las inversiones en las zonas
estratégicas, en el presente epigrafe, y a las inversiones en
las zonas de interés para la defensa nacional en el epigrafe
siguiente.

Empezaré por las zonas estratégicas.

Hablamos de zonas estratégicas utilizando una expresion
abreviada para referirnos a las zonas de acceso restringido a
la propicdad per extranjeros. Sc rigen fundamcntalmente por
Ley 8 de 12 de marzo de 1975, de zonas e instalaciones de
interés para la defensa nacional, su Reglamento aprobado
por RD 689 de 10 de febrero de 1978, y Orden del Ministe-
rio de Justicia de 21 de octubre de 1983. Hay, por supuesto,
muchas normas que la propia disposiciéon final tercera del
Reglamento declara en vigor y que regulan diversos aspectos
de la materia que es objeto de esta legislacion. Pero funda-
mentalmente las que nos interesan ahora son las ya citadas.

1. Determinacién y delimitacion de las zonas estratégicas.

La determinacién y delimitacion de las zonas estratégicas,
segliin el articulo 17 de la Ley, se realizard por Decreto. Lo
ha hecho yva el Reglamento antes citado que en su art. 32,
distingue:

a) Territorios “insulares”, que comprende la totalidad de
las islas e istotes de soberania nacional.



b) Territorios peninsulares que comprende las zonas de
Cartagena, la del Estrecho de Gibraltar, la de la Bahia de
Céadiz, la zona fronteriza con Portugal, la de Galicia, y la
zona fronteriza con Francia.

Y c¢) Territorios espaiioles del Norte de Africa.

La delimitacidn de los territorios peninsulares se hace
en el Anexo II del Reglamento, y se complementa y es util
también la Orden antes citada de 21 de octubre de 1983, ya
gue también en su Anexo II se inserta la relacién de térmi-
nos municipales que en cada distrito hipotecario se hallan
afectados por las limitaciones establecidas para las zonas
estratégicas, con la particularidad de que ademds de a los
territorios peninsulares comprende los de las Islas Baleares, y
los de las Islas Canarias. Pero ademds se prevé que por las
Capitanias Generales se remitan a los Registradores de la
Propiedad en cuyo distrito existan municipios afectados por
las limitaciones de la Ley de zonas, unos planos en los que
se sehalard el perimetro total del término, las lineas que den-
tro del propio término definan el perimetro de la zona, y las
lineas que dentro del anterior sefialen las dreas exentas de la
aplicacion de las limitaciones de la Ley.

2. Limitaciones establecidas.

Las mds importantes y que ahora nos interesa en el pre-
sente tema, son las contenidas en los arts. 18 de la Ley y 37
del Reglamento. En virtud de estos preceptos quedan sujetas
a la necesidad de autorizacidon militar:

a) La adquisicion, cualquiera que sea su titulo, por parte
de personas fisicas o juridicas extranjeras, de propiedad sobre
fincas rudsticas o urbanas, con o sin edificaciones, o de obras
o construcciones de cualquier clase.

b) La constitucién, transmisiéon y modificacién de hipo-
tecas, censos, servidumbres y demds derechos reales sobre
fincas, a favor de personas extranjcras.

¢) La construccién de obras o edificaciones de cualquier
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clase asi como la adquisiciéon de derechos sobre autoriza-
ciones concedidas y no ejecutadas, cuando los peticionarios
sean extranjeros.

Cuando se tratase de transmisiones mortis causa se ten-
drd en cuenta el articulo 46 del Reglamento, conforme al
cual:

1. “Cuando la adquisicién de fincas o la constitucién de
derechos reales sobre las mismas a favor de extranjero se
verifique por titulo hereditario universal o singular, los inte-
resados deberdn solicitar la autorizacién exigida por el
articulo 37 de este Reglamento en el plazo de tres meses, o
proceder a la enajenacion de los bienes en el término de un
ano, contados ambos desde que el adquirente pudo ejercitar
legalmente sus facultades como titular del dominio o del
derecho real de que se trate.

2. Transcurrido el plazo de un afo sin haberlo enaje-
nado, o el mismo plazo contado a partir de la fecha en que
se negd la autorizacion solicitada, el Ministerio de Defensa
podra proceder a la expropiaciéon forzosa con arregio a lo
previsto en el articulo 44.

3. Iguales plazos y consecuencias serdn aplicables a los
casos en que un sibdito espafiol pierda esta nacionalidad y
cuando por disolucion de sociedad se adjudiquen derechos
reales sobre bienes inmuebles a un titular extranjero.”

3. Superficies exceptuadas.

Quedan fuera del ambito de estas limitaciones la superfi-
cie ocupada por los nucleos urbanos de poblaciones no fron-
terizas O sus zonas urbanizadas o de ensanche actuales en
la fecha de entrada en vigor de la Ley y del Reglamento, lo
que tuvo lugar el 14 de abril de 1978. Respecto de las futu-
ras se aplicard lo dispuesto en este parrafo siempre que cons-
ten en planes aprobados conforme a lo establecido en la
legislacién urbanistica que hayan sido informados favorable-
mente por el Ministerio de Defensa, o lo hubieran sido en su



dia por el Ministerio militar correspondiente (cfr. art. 35.1,
del Reglamento, y Ress. de la DGRN de 27 y 28 de marzo
de 1979 y 13 de junio de 1979).

La Orden antes citada de 21 de octubre de 1983 en
su articulo 6.° aclara que las expresiones “micleo urbano”,
“zona urbanizada”, y “zona de ensanche”, contenidas en el
articulo 35 del Reglamento quedan subsumidas dentro del
concepto urbanistico vigente de “suelo urbano”.

En consecuencia entiende que, cuando la fecha de apro-
bacion del Plan Urbanistico sea anterior al 14 de abril de
1978 (fecha de entrada en vigor de la Ley y del Reglamento
de Zonas), todo el suelo urbano del término municipal que-
dard comprendido en las dreas exentas de la aplicacién de las
limitaciones.

Respecto a los terrenos que adquieran la cualidad de
suelo urbano con posterioridad a aquella fecha, se estard a lo
que resulte del acto de aprobacién del Plan Urbanistico, de
conformidad con lo dispuesto en los parrafos 2.° 3.° y 4. del
art. 35 del Reglamento.

4. Sujetos afectados por las limitaciones.

Son “en principio” los extranjeros, sean o no residentes
en Espafia. Independientemente de que el sujeto pueda
merecer la condicién de sujeto de inversidn extranjera, aqui
las limitaciones se imponen no por razén de control de cam-
bios, no por razén de inversiéon extranjera, sino por razones
de defensa nacional. Sin perjuicio de que ademds se observen
en el caso concreto las normas sobre inversiones extranjeras
si el afectado es sujeto inversor extranjero, las normas que
estamos contemplando no tienen en cuenta ni la residencia ni
el medio de pago. Tan s6lo la nacionalidad.

Con la entrada de Espaiia en las Comunidades Europeas,
se planteé la cuestion de si las limitaciones que examinamos
afectaban también a los ciudadanos de Estados miembros de
la CEE o no. En el tema en que estudio estas zonas hago

75



76

una exposicién de las vacilaciones que se han manifestado
sobre este particular. Ahora sélo diré que la cuestién ha sido
resuelta ya por norma con rango de Ley, aungue sea una
Ley de Presupuestos.

En efecto, la Ley 31 de 27 de diciembre de 1990, de Pre-
supuestos Generales del Estado para 1991, en su articulo 106,
entre otras modificaciones, introduce una disposicién adicio-
nal a la Ley 8 de 12 de marzo de 1975, en la que excluye
a los nacionales de Estados miembros de la CEE de las h-
mitaciones de la Ley de Zonas. Para las personas juridicas de
la CEE, se les aplicard el mismo régimen que a las personas
juridicas espafiolas. Todo ello salvo que hubiese indicios
racionales de que las fincas adquiridas o que se pretenden
adquirir o las obras realizadas o que se pretenden realizar se
utilizasen para fines contrarios a la defensa nacional (cfr.
apartado 2 de esta afiadida disposicién adicional, en relacién
con el articulo 24 de la Ley de Zonas).

La norma referida no dice para las personas fisicas lo que
para las juridicas, ¢s decir, que podran adquirir en ias mismas
condiciones que los espafioles. En cambio asi lo establecié el
articulo 12 de la LIE, reformado también por el precepto
citado de la Ley de Presupuestos para 1991. En este articulo
12 se ordenaba en su parrafo segundo que la legislacion dic-
tada por motivos estratégicos 0 de defensa nacional, no serd
de aplicacion “a las personas fisicas o juridicas nacionales de
un FEstado miembro de la CEE, que podran adquirir los
inmuebles ubicados en dichas zonas en las mismas condicio-
nes que los nacionales espafioles”.

Entiendo que hay que interpretar la DA anadida a la Ley
de Zonas, en el sentido que la propia norma establece para
las personas juridicas, o sea, que podran adquirir inmuebles o
derechos reales sobre los mismos o realizar obras, en las mis-
mas condiciones que los espafioles y con las salvedades que
se deriven de la eventual aplicacion del articulo 24 de la Ley
de Zonas a que antes nos hemos referido. De otro modo se
daria la circunstancia paraddjica de que los propios espafioles



no podrian adquirir en Ceuta y Melilla, sin autorizacién mili-
tar, mientras que los comunitarios podrian hacerlo con plena
libertad. Menos mal —permitaseme la licencia— que también
los espafoles somos comunitarios, y por esa via quedaria sin
efecto la Disposicién Final 1.° del Reglamento de Zonas
(después de su redaccién por RD 2636, de 12 de agosto de
1982) con todos los problemas que en esas zonas podrian
plantearse dada su situacién. En serio, creo que la interpre-
tacion de la norma ajustada a la realidad del momento
actual, al interés general, a la logica, v a la finalidad que
pretende la norma que no es sino la de acabar con la discri-
minacion entre espafioles y comunitarios, no debe ser la de
consagrar otra discriminacién pero esta vez en beneficio de
los comunitarios, sino la de equiparacién de unos y otros, tal
como se hace para las personas juridicas, y tal como hacia
seglin hemos visto, el articulo 12, parrafo segundo reformado,
de la LIE, ya derogada.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de junio de 1992
(Sala 37*), en su fundamento juridico 2.°, proclama que
“desde que FEspaiia se incorpord a la CEE, la normativa
comunitaria es de directa aplicacion en nuestra Nacién, pri-
mando sobre cualquier norma de Derecho interior que
pudiera contradecirla, y concretamente sobre la Ley 8§/1975 y
su reglamento, cuyas disposiciones es de entender derogadas
en cuanto establecen una discriminacion para la adquisicidén
de propiedad inmobiliaria entre espaiioles y extranjeros en
determinadas zonas del territorio nacional”.

Naturalmente que la expresion poco afortunada “es de
entender derogadas™, contenida en la citada Sentencia, debe
interpretarse en el sentido de que “la discriminacién entre
espafioles y extranjeros que hace la Ley 8/1975 no es aplica-
ble a los ciudadanos comunitarios”, pero que tales normas
han quedado derogadas, es otro cantar.

Por tanto, las personas fisicas y juridicas de nacionalidad
espafiola o comunitaria (¢s decir, de pais miembro de la
CEE), se hallan en principio exentos de la aplicacién de
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estas limitaciones, por lo que se refiere a las zonas estratégi-
cas en general.

Pero no obstante afectan tales limitaciones:

A las personas fisicas y juridicas espafiolas y comunitarias
cuando se trate de Ceuta y Melilla.

A las personas juridicas espafiolas y comunitarias, en todas
las zonas, cuando su capital pertenezca a personas fisicas o
juridicas extranjeras no nacionales de un Estado miembro de
la CEE, en proporcién superior al 50 por 100, o cuando aun
no siendo asi, los socios extranjeros no comunitarios tengan
una situacion de dominio o prevalencia en la empresa, deri-
vada de cualquier circunstancia que permita comprobar la
existencia de una influencia decisiva de los mismos en la
gestion de la sociedad; dicha comprobacion se verificara con-
forme al procedimiento que reglamentariamente. se- establezca.
El computo del porcentaje de inversién extranjera a que se
ha hecho referencia se llevara a cabo conforme a los criterios
establecidos en la vigente normativa sobre inversiones extran-
jeras en Espafia {cfr art. 19 dc la Ley de Zonas, después de
su reforma por la Ley de Presupuestos para 1991).

Notese que en esta materia lo que se tiene en cuenta, por
nuestras normas, no es la residencia, sino la nacionalidad.

5. Competencia para conceder la autorizacién militar.

Corresponde al Ministro de Defensa. Se tramita a través
de las Capitanias Generales.

Sin embargo, se han delegado las siguientes competencias:

Por Orden n.° 73 de 30 de diciembre de 1980:

En los Capitanes Generales de las Regiones Militares, la
concesién de permisos para llevar a cabo obras menores
como la construccién de cobertizos, garajes, pequefias modi-
ficaciones en edificios, que no supongan modificaciéon a la
autorizacién concedida por el Ministerio de Defensa en
cuanto al nimero de viviendas, apartamentos o bungalows
cuando los peticionarios sean extranjeros y afecten a terrenos



o fincas incluidas en zonas de acceso restringido a la propie-
dad por extranjeros.

Por Orden n.° 43 de 25 de mayo de 1983:

En las autoridades militares jurisdiccionales de cada uno de
los tres Ejércitos:

—La concesién de la autorizacion prevista en el art. 14
del Reglamento de la ley de Zonas para plantaciones arbo-
reas o arbustivas y para levantar edificaciones o instalaciones
andlogas de superficie en las “zonas lejanas de seguridad”
de las instalaciones militares del grupo primero (bases milita-
res terrestres, navales o aéreas, acuartelamientos, etc.), que
dependan de dichas autoridades, cuya autorizacién podran
conceder siempre que no impliquen perjuicio para el empleo
optimo de los medios integrados en la instalacion militar de
que se trate o queden expuestos a sufrir, por dicho empleo,
dafios susceptibles de indemnizacion.

— La concesién de la autorizacién prevista en el art. 27
del Reglamento de la Ley de Zonas para instalacion de
industrias o actividades que con arreglo a los Reglamentos
Generales (y locales en su caso), vigentes en la materia, pue-
dan calificarse de molestas, insalubres, nocivas o peligrosas
dentro de una franja de 2.000 metros de anchura en torno a
las instalaciones del grupo quinto (campos de instruccién y
maniobra) tomada la distancia desde su perimetro exterior,
condicionando dicha autorizacion a la inclusién de dispositi-
vos de correccion de humos, emanaciones y similares, de
forma que garanticen que no perjudicardn gravemente la
salud ni impedirdn la visibilidad y demds condiciones de
actuacion eficaz en el campo militar de que se trate.

En los Capitanes Generales de las Regiones Militares, la
concesion de autorizacion prevista en el art. 82 del Regla-
mento de la Ley de Zonas relativas a solicitud de adquisicién
por extranjeros de terrenos o fincas que no rebasen los 2.000
metros cuadrados de superficie. Esta autorizacion no tendra
lugar cuando el solicitante sea ya titular de terrenos o pro-
piedades cuya superficie unida a la que desea adquirir, rebase
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la extension mencionada en el pdrrafo anterior, ni cuando el
Capitan General estime que debe informar otro Ejército.

Por Orden de 11 de febrero de 1987:

En el Director General de Infraestructura de Defensa,
(DIGENIN), las atribuciones que tiene conferidas el Ministro
de Defensa por la Ley de Zonas, y su Reglamento, “excepto
las comprendidas en el art. 22.3 de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957
(se refiere a una serie de casos que dicha norma exceptia de
la posibilidad de delegar, como son los que hayan de ser
objeto de resolucién por medio de Decreto, o requieran
acuerdo o conocimiento del Consejo de Ministros, o Comi-
stones Delegadas, los que se refieran a relaciones con Ila
Jefatura del Estado y otros altos organismos, los que hayan
sido informados preceptivamente por el Consejo de Estado,
los que den lugar a la adopcidn de disposiciones de cardcter
general, y los recursos de alzada que proceda contra los
acuerdos de los subsecretarios en materia de su competencia.
Actualmente en muy parecido sentido, el art. 132 de la Ley
30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin) y las que fueron delegadas por las Ordenes 73/1980,
de 30 de diciembre, y 43/1983, de 25 de mayo, en las autori-
dades militares y jurisdiccionales de cada uno de los tres
Ejércitos y en las Capitanias Generales de las Regiones Mi-
litares™.

Tratindose de Ceuta y Melilla la concesion de autoriza-
cion compete al Consejo de Ministros.

V. Adquisicion de inmuebles en zonas de interés para la
defensa nacional

Como tales se consideran, segiin el art. 2.° de la Ley de
Zonas, las extensiones de terreno, mar o espacio aéreo que
asi se declaren en atencién a que constituyen o puedan cons-



tituir una base permanente o un apoyo eficaz de las acciones
ofensivas o defensivas necesarias para tal fin.

La declaraciéon de tales zonas se hard por Decreto, seglin
el art. 5° de la Ley, y en el Decreto de creacién, se deter-
minard la zona afectada y se fijardn las prohibiciones, limita-
ciones y condiciones que en ella se establezcan referentes
entre otras a la utilizacién de la propiedad inmueble.

La primera de las zonas de interés para la defensa nacio-
nal (y que yo sepa la dnica hasta ahora) es la del superco-
nocido “Poligono de Anchuras” creado por RD 811 de 20 de
julio de 1988.

Dicha zona comprende un espacio delimitado por las
coordenadas geograficas que se detallan en dicho RD, y esta
sittada en la provincia de Ciudad Real, en el linde con
Extremadura.

Sobre la misma se impone la necesidad de solcitar y
obtener autorizacién del Ministerio de Defensa para:

a) Transmisiéon de propiedades.

b) Constitucién, transmisién y modificacién de hipotecas,
censos, servidumbres y cualesquiera otros derechos reales.

c) Construccion o edificacién de obras de cualquier
clase, asi como para la adquisicién de derechos sobre auto-
rizaciones concedidas y no ejecutadas.

La particularidad que presenta es la de que las limitacio-
nes impuestas afectan por igual a espafioles y a extranjeros,
por tanto también a los comunitarios.

VI. Especial consideracion de Baleares

En Baleares confluyen dos regimenes: De un lado Balea-
res es zona de acceso restringido a la propiedad por extran-
jeros; pero de otro hay en Baleares una zona militar de
costas y fronteras que ademds tiene especiales caracteristicas,
de singular importancia, y que en cierto modo viene a ser un
anticipo de las actuales zonas de interés para la defensa
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nacional. En cuanto zona de acceso restringido a la propie-
dad por extranjeros, Baleares sigue el régimen general con
alguna particularidad que ahora no interesa considerar. Pero
si tiene ahora interés hacer alguna referencia a la zona mili-
tar de costas y fronteras para llegar a las conclusiones gene-
rales en cuanto a las limitaciones afectantes a espafioles y
extranjeros en las inversiones inmobiliarias en dichas islas.

Segtin la Disposicién Transitoria tercera del Reglamento
de ejecucién de la Ley 8/1975 de 12 de marzo, de zonas ¢
instalaciones de interés para la defensa nacional, aprobado
por Real Decreto 869/1978 de 10 de febrero: “Continuard en
vigor el Decreto sobre Zona Militar de Costas y Fronteras
de 15 de febrero de 1933 y demds disposiciones complemen-
tarias del mismo hasta la publicacion de los Decretos a que
se refiere el articulo 5° de este reglamento, los cuales irdn
sustituyendo, a medida que se publiquen, a las antedichas
disposiciones”.

La vigencia de esta disposiciéon, y por tanto de las nor-

mas a que se refiere, la ha reconocido el Ministerio de
Defensa a través de tres Circulares de la Direccién General
de Politica de Defensa de 18 de septiembre de 1986 (Circu-
lares nimeros 4.860, 4.862 y 4.863 dirigidas respectivamente
a Jos Jefes de los Estados Mayores del Ejército, de la
Armada y del Aire).

Pues bien, en principio, las limitaciones contenidas en
el Decreto sobre Zona Militar de Costas y Fronteras de 15
de febrero de 1933, no afectan a las adquisiciones 0 nego-
cios sobre transmisién, adquisicién, gravamen o hipoteca de
inmuebles ubicados en las mismas, sino tan sélo a las obras
consistentes en construcciéon de caminos, carreteras, ferroca-
rriles y aer6dromos, que precisan la “aprobacién” del Mi-
nisterio de la Guerra (hoy Ministerio de Defensa).

Dichas limitaciones afectan a personas fisicas o juridicas
espafiolas y extranjeras, comunitarias 0 no.

Ahora bien, por Decreto de 1 de junio de 1933 se modi-
ficé el articulo 4 de este Decreto de 15 de febrero de 1933



en cuanto a Baleares, en el sentido de que, ademds de las
construcciones que en él se citan, habrdn de ser sometidas a
la aprobacién del Ministerio de la Guerra (hoy Ministerio de
Defensa), en la forma prescrita actualmente para las vias de
comunicacién y aerddromos, fodas las edificaciones, incluso
las urbanas, que hayan de efectuarse dentro de una zona de
cinco kilometros de anchura, contada a partir de la costa, en
toda la periferia de las islas de Mallorca, Menorca ¢ 1biza, y,
en la totalidad de su extension, por lo que respecta a las de
Cabrera y Formentera.

Tal norma se desarrolla por Decreto de 5 de junio de
1934, en cuyo articulo 1 se dice:

La ejecucién de cualquier clase de construcciones y obras
que hayan de efectuarse en la zona militar de costas y fron-
teras fijada para Baleares por Decreto de 1 de junio de 1933,
precisard previa autorizacién del Ministerio de la Guerra
{hoy Ministerio de Defensa), para cada caso de las que se
hallen separadas de los cascos de las poblaciones o de sus
planes de urbanizacion y ensanche, v de conjunto para todos
los que se lleven a cabo en ella por Ayuntamientos o por
entidades o empresas y que comprendan agrupaciones de
edificios.

A la instancia solicitando autorizacién para construir se
unird plano de la edificacion de que se trate, indicando su
situacion referida a dos puntos conocidos y fijos del terreno.

“El Comandante Militar de las islas podrd, tratdndose de
espaioles y de construcciones corrientes, autorizarlas, dando
cuenta de ello al Ministerio de la Guerra” (hoy Ministerio de
Defensa).

Es decir, a la vista de estas disposiciones podemos sentar
las siguientes conclusiones respecto al régimen de limitaciones
del dominio por razén de defensa nacional afectante a las
islas Baleares:

1. Personas fisicas y juridicas de nacionalidad espaiiola o
comunitaria.

No les afectan las limitaciones referentes a la necesidad
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de previa autorizacién militar para adquisiciones del dominio
0 de cualquier otro derecho real (incluida la hipoteca}, sobre
bienes inmuebles de cualquier naturaleza, cualquiera que sea
la isla y lugar de la isla, en Baleares.

A estos efectos, como a los del régimen general de zonas
de acceso restringido a la propiedad por extranjeros, debe-
mos entender que no son sociedades espaiiolas ni comunita-
rias, aquéllas en que su capital pertenezca a personas fisicas
o juridicas extranjeras, no nacionales de un Estado miembro
de la CEE, en proporcién superior al 50 por 100, o cuando
aun no siendo asi, los socios extranjeros no comunitarios ten-
gan una situacién de dominio o prevalencia en la empresa
derivada de cualquier circunstancia que permita comprobar
la existencia de una influencia decisiva de los mismos en la
gestion de la sociedad.

En cambio les afectan, tanto a espafioles como a comuni-
tarios, sean personas fisicas o juridicas, las limitaciones con-
sistentes en la necesidad de previa autorizacién militar para
la realizacién de cualquier clase de construccion, obra o
edificacion sobre cualquier finca que se halle separada de los
cascos de las poblaciones o de sus planes de urbanizacién
y ensanche, y que se encuentre en la Zona Militar de Costas
y Fronteras definida por el Decreto de 1 de junio de 1933 a
que hemos hecho referencia en este epigrafc.

2. Personas fisicas o juridicas de nacionalidad que no sea
espafiola ni de ningtin pais miembro de la CEE.

Vaya por delante la advertencia que hemos hecho sobre la
conceptuacion de una sociedad, a estos efectos, como espa-
fiola o comunitaria. Este supuesto, a las personas no nacio-
nales de Espafia o pais comunitario les afectan las siguientes
limitaciones:

Las generales para todas las zonas de acceso restringido a
la propiedad por extranjeros.

Las especiales derivadas de las disposiciones a que hemos
hecho referencia de particular aplicacién a las Baleares.



VII. Negocios otorgados sin la preceptiva verificaciéon o
autorizacion, o hallindose éstas caducadas

Partimos de la base de que el Notario no debe autorizar
negocio juridico alguno sujeto a previa verificacién adminis-
trativa o a previa autorizacion administrativa, sin que se le
justifique haber obtenido una u otra si para el negocio con-
creto de que se trate es necesaria. Y asi se desprende de la
norma del art. 17.1, del RD 671/1992.

Ahora bien, en este tema se plantean varias cuestiones
distintas: una es la de si puede otorgarse el negocio bajo la
condicion suspensiva de la previa obtencién de verificacion
o autorizacién. Otra es la de si el negocio otorgado sin
condicién suspensiva, y sin verificacion o autorizacién es efi-
caz 0 no. Y otra la de si la verificacién o autorizacién omi-
tida puede obtenerse con posterioridad al otorgamiento del
negocio.

Veamos todas ellas:

1. Negocio bajo condicion suspensiva de obtener la pre-
ceptiva verificacién o la autorizacién.

1.2 ;Cabe el otorgamiento bajo la condicion suspensiva de
su obtencion? La DGRN en Res. de 20 de octubre de 1980,
y con relacién a un supuesto de negocio otorgado sin la
preceptiva autorizacion militar, por tratarse de adquisicion de
inmueble en zona estratégica, da por sentado que no es posi-
ble, v gue si se otorga de ese modo se contraviene el texto
literal del mandato contenido en el art. 20 de la Ley de
Zonas, y el 40.1, de su Reglamento. Reitera este mismo
criterio la Res. de 23 de marzo de 1981.

Sin embargo, el negocio juridico otorgado bajo la condi-
cién suspensiva de obtener una autorizacion administrativa
no es un invento reciente y cuenta con una larga préctica y
no sélo en tiempos proximos. Cicrto que cn ¢l caso de la
primera Resolucién habfa al parecer un auténtico fraude de
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ley. Pero no creemos solucidon acertada el que en casos de
“fraudem legis”, en lugar de suprimir o evitar el fraude en el
caso concreto, se generalice el remedio y con ello se suprima
el mismo negocio bajo condicién que lo pueda causar, sin
distinguir los casos en que su empleo responde a licitas exi-
gencias de las necesidades del trafico juridico, de aquellos
otros en que el mecanismo de este negocio se emplea con
fines torticeros.

Creemos posible el negocio bajo la condicién suspensiva
de obtener una autorizacién, siempre que:

Se suspenda realmente la eficacia del contrato en orden a
la transmsion no solo de la propiedad sino de la posesion.

Se suspenda la obligacion del comprador del pago del
precio.

En suma, se paralice la total eficacia del negocio en tanto
no se produzca el evento condicionante. Porque de no ser
asi, mds que una condicién suspensiva seria en su caso una
condicion resolutoria.

Y lo quc deccimos sobic autorizacidn, vale también para el
supuesto de verificacion.,

Pero es mas, en la préactica de la mayoria de las inversio-
nes inmobiliarias que se pretendan mediante contrato de
compraventa, sujetas a verificacién o0 a autorizacién, y antes
de que ésta o aquélla se soliciten, existe previamente un
concurso de la oferta y de la aceptacidén sobre la cosa y la
causa que han de constituir el contrato, es decir, una vincu-
lacién previa de las partes, ya sea bajo la forma de compra-
venta sujeta a la condicidén indicada, o sea bajo la forma de
una promesa de comprar y vender para cuando se obtenga la
verificacidn o autorizacidn (recuérdese a este respecto el
articulo 1.451 del Cddigo civil), etc.

Es raro el supuesto en que el inversor extranjero, sin
tener todavia seguridad de que el actual duefio (o persona
legitimada para ello) le va a vender o transmutir el inmueble
concreto que el primero desea adquirir, sin fijar todavia el
precio y las condiciones del contrato, se lance a la peticion



de la previa verificacién o autorizacion, en la que muchos de
los datos que tendrd que cumplimentar en el correspondiente
impreso MC-6, especialmente los que se refieren al precio o
contraprestacion, no puede fijarlos con seguridad, al faltar
una previa vinculacién del que le va a transmitir. Es decir, el
previo pacto bajo condicién de obtencién de autorizacién o
verificacidn, se da en la mayorfa de estos casos. Lo que ocu-
rre es que tal pacto se mantiene oculto entre las partes, por
ser un pacto verbal, o un pacto en documento privado.
(Acaso no es mejor y mas seguro para el inversor extranjero
que tal vinculacién previa y tales pactos se formalicen en
escritura publica?

2. Consecuencias del otorgamiento del negocio sin Ia
preceptiva autorizacion o verificacion.

Con referencia exclusiva al control de cambios (para el
supuesto de la autorizacién militar véase el tema sobre zonas
estratégicas en donde me ocupo de esta materia) no hay
duda que el otorgamiento del negocio, puro, sin la precep-
tiva verificaciébn o aulorizacién, constituye una infraccion
administrativa de control de cambios. Segin la DA 47 del
RD 671/1992 *el incumplimiento de las obligaciones estable-
cidas en este RD serd constitutivo de infraccion a los efectos
de lo dispuesto en la Ley 40/1979, de Régimen Juridico de
Control de Cambios”. Asi, por tanto, los infractores pueden
verse sancionados de conformidad con lo dispuesto en el
art. 10 de la Ley de Control de Cambios. Claro estd que esta
sancion seria improcedente en el supuesto en que el negocio
se hubiese celebrado bajo condicién suspensiva de obtencién
de la previa verificacién o autorizacidon, siempre que, como
antes deciamos se tratase de una verdadera condicién sus-
pensiva.

Recuérdese que el procedimiento sancionador de las
infracciones administrativas en materia de control de cambios,
es en principio el regulado por €l Reglamento del procedi-
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miento para el ejercicio de la potestad sancionadora, apro-
bado por RD 1398 de 4 de agosto de 1993, con las singula-
ridades contenidas en €l RD 1392 de 4 de agosto, por el que
se regula el procedimiento sancionador de las infracciones
administrativas en materia de control de cambios.

Pues bien, por la falta de la autorizacién o verificacion,
y s6lo por ello, no puede afirmarse que el negocio juridico
por el que se celebre la adquisicion inmobiliaria es un nego-
cio nulo.

Podria el negocio ser nulo o anulable o rescindible o ine-
xistente, si concurren los vicios o existen los defectos que
provocan la correspondiente ineficacia. Entiéndase bien, que
todo ello dentro del negocio y con relacién a este negocio.

Pero cuando el negocio se celebra con todos sus requisi-

. ¥y con la plenitud de todos sus elementos, personales,
reales y formales, sin vicio ni defecto alguno, la falta de un
requisito totalmente extrinseco al contrato como es el de la
previa verificaciéon positiva, o de la autorizacién en su caso,
nc puede incidir por sf sola cn la cficacia del comirato. En
estos supuestos el contrato de compraventa a que nos veni-
mos refiriendo seria un contrato eficaz como tal, pero al
que le falta un requisito como es el de la autorizacién o
verificacion, impuesto por nuestro ordenamiento juridico.
Pero ni la Ley parece condenar con la nulidad este acto, ni
tampoco éste va dirigido “contra” la Ley. Se trata en suma
de un negocio incompleto, que puede ser completado con
posterioridad seglin veremos.

A tal respecto nuestro Maestro FEDERICO DE CASTRO
(“Derecho Civil de Espana”, 2.* ed., Parte general, T. I,
Madrid 1949, pédgs. 536 y sgtes.) al estudiar con toda preci-
sién los requisitos de la nulidad conforme al antiguo articu-
lo 4° del Cédigo civil, puso de relieve la necesidad de que
exista no una mera disparidad o no conformidad entre la Ley
y el acto, sino una verdadera contradicctén juridica entre
ambos, que ha de manifestarse tanto del lado de la Ley
como del acto.



En cuanto a la Ley, entiende DE CastrO que “en términos
generales, para que la nulidad se produzca de modo inme-
diato y necesario serd preciso que dicha Ley vaya dirigida
contra la eficacia del mismo acto, que lo repudie y estig-
matice de juridicamente ilicito. Hay, en cambio —dice—,
bastantes casos en los que la Ley ha rechazado expresa o
tacitamente la sancién de nulidad; asi por ejemplo, cuando
la Ley no pretende la ineficacia misma del negocio, sino la
consecucién (mediante la prohibicién o exigencia de un
requisito) de un resultado lateral; cuando se sefiale otro tipo
de sancién, mds 0 menos grave, como una pena, la anula-
bilidad o la rescisién; el Derecho moderno, en los negocios
juridicos, acude sélo en iltimo extremo a la declaracién de
su nulidad (“favor negotii”) y los salva de ella —segin los
casos— mediante la interpretacion correctoria y la figura de
la conversion ...”

Y en cuanto al acto, entiende DE CASTRO es preciso que
tal acto en si o en alguno de sus elementos esenciales con-
tradiga a la Ley. “El articulo 4.° —dice— hasta por su mismo
origen histérico repudia los actos dirigidos contra la Ley,
no a todos los actos no conformados segin los preceptos
legales.”

Por ello entiende que no pueden considerarse nulos, entre
otros, los actos incompletos, pues, a diferencia de lo que
ocurre con los actos ilicitos, pueden ser completados, revali-
dados o confirmados.

Por otro lado, como dice Boner Correa (“Negocios juri-
dicos en moneda extranjera y autorizacion administrativa”,
en ADC, 1971, pdgs. 149 y sgtes.) la autorizacién, mds que
afectar a la validez de los actos del negocio precedente,
donde incide es en cuanto a su ejercicio o desenvolvimiento.
Siguiendo a RobrLor (“Reglementation des changes et droit
privé”, en “Le controle des changes”. “Ses repercusions sur
les institutions juridiques”, Paris s.a., pdgs. 29 y sgte.) estima
que la necesidad de una autorizacién o licencia en las
relaciones privadas tan sélo afecta a la fase de ejecucion del

89



. contrato, pero no a su creacidn o nacimiento, ya que la
fuerza obligatoria de éste surge de la concurrencia de con-
sentimientos.

Recuérdese que actualmente, conforme al art. 6.3 del
Codigo civil, “los actos contrarios a las normas imperativas y
a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contra-
vencién”. Y este efecto distinto se establece en forma de
sanclon econdmica como falta administrativa de control de
cambios, por expresa remision de la DA 4.* del RD 671/1992
a lo dispuesto en la Ley 40/1979.

Es decir, que actvalmente, como dice BoNET CoORREA
(“Los actos contrarios a las normas y sus sanciones”, en
ADC, afio 1976, pdg. 321) respecto a las normas imperativas
y prohibitivas “habria que examinar primero, qué clase de
sancidon es la concretamente impuesta por el legislador en
caso de su infraccidon, ya que serd la pauta a seguir, sin
desviarse, por ser la especificamente aplicable; otra sancion
no podrd inferirse, ni por interpretacién extensiva, ni tam-
poco por analogia. Unicamente cuando las normas imperati-
vas y prohibitivas hayan dejado de sefialar una sancién
concreta es cuando la nulidad de pleno derecho tendra su
efecto sancionador mds idéneo por la contravencion”.

Frente a esta postura doctrinal, no faltan autores aferra-
dos a la idea de que el acto contrario a la norma prohibitiva
o imperativa es nulo, aunque la norma sefiale a la contra-
vencion efectos distintos si éstos no implican la validez del
acto.

Asi por ejemplo Lacruz Berpreio (“Elementos de Dere-
cho Civil”, I, Parte General, Barcelona 1974, pag. 46).
Otros, como Sanz (“Instituciones de Derecho Hipotecario II,
Madrid 1953, pdgs. 368 y sgtes. ) y MARTIN RETORTILLO
(“Transmisién de minas. Necesidad de autorizacion”, en
ADC, 1959, pdgs. 235 y sgtes.) consideran la autorizacién
administrativa como una “conditio iuris” o elemento propio
del negocio impuesto por su propia naturaleza y acogido por



la ley. MARTIN RETORTILLO cree que la autorizacién adminis-
trativa incide de tal suerte en el negocio que éste serd vdlido
si existe tal autorizacién, y no serd vdlido si tal autorizacién
no existe, y ello tanto a efectos civiles como administrativos,
al menos en el dmbito de la transmisién minera objeto de
su estudio.

BoneEr CorREA (“Los actos contrarios a las normas ..”,
pdg. 319) critica justamente dicha postura doctrinal subra-
yando la posibilidad que tienen las normas imperativas y
prohibitivas de imponer sanciones que no sean la de nulidad,
otras menores, mas conformes con la finalidad de la propia
norma. “Lo erréneo de la argumentacién —dice— estd en
entender que un Juez o Tribunal pueda imponer una penali-
dad o sancién mayor que aquellas senaladas especificamente
por la propia Ley; si la Ley es penal, rige el principio “nulla
pena nullum crimen sine lege”, y si es civil, tampoco puede
excederse de las concretamente impuestas, ya que quedarian
violados los principios de legalidad y seguridad de las normas
en el trafico juridico: sancionar mds alld de lo prescrito en
las leyes serfa injusticia y grave iniquidad.”

3. Verificacién o autorizacién obtenidas después del otor-
gamiento del negocio.

De cuanto llevamos expuesto se desprende nuestra pos-
tura favorable a la posibilidad de que tanto la verificacion
como la autorizacion puedan ser obtenidas con posterioridad
al otorgamiento del negocio juridico.

La DGTE ha concedido verificaciones con posterioridad
al otorgamiento en multiples ocasiones.

Una Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de mayo
de 1977 en un caso de presunto delito monetario sostiene
que la autorizacién o aprobacién posterior al otorgamiento
reviste de legalidad a los hechos enjuiciados.

La Direcciéon General de los Registros y del Notariado
sienta criterio andlogo, tanto para los casos de autorizacién
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como en los de verificacidn. Asi, para supuestos de autoriza-
cién a posteriori, las Resoluciénes de 6 de febrero de 1985,
3 de julio de 1985, 26 de julio de 1985, y 21 de julio de
1989, entre otras. En sintesis, la doctrina de la DGRN en
este punto y la transcribo del segundo Considerando de la
Resolucién de la DGTE de 21 de julio de 1989 es que “las
consecuencias de la mencionada omisién, son virtualmente
inapreciables si .. la citada autorizacién administrativa ha
sido concedida ‘a posterior’’, lo que hace que decaiga el
interés de la DGTE en iniciar o proseguir actuaciones san-
cionadoras contra el Notario o contra la eficacia del acto
escriturado”.

Y en fin, la Direcciébn General de Transacciones Exterio-
res, en escrito circulado a los Notarios por medio de la
DGRN con fecha 27 de abril de 1993 aborda la cuestién
relativa a las verificaciones y autorizaciones posteriores al
otorgamiento en los siguientes términos:

1) “En los casos de inversiones realizadas una vez cadu-
cada la verificacién o sin haberla ohtenido, cabe cuestionarse
si seria posible obtener una verificacién con efectos retroacti-
vos, O seria necesaria autorizacion. Entendemos que en estos
casos, la Administracion no tiene potestad para autorizar
operaciones que estdn sujetas a verificacién y, por tanto, libe-
ralizadas, al ser la autorizacién una técnica de intervencidn
administrativa aplicable a operaciones sujetas a un régimen
de restriccion. En consecuencia, en los casos de realizacion
de inversiones una vez caducada la verificacion, o sin haberla
obtenido, a la Administracién le cabe, si asi es solicitado, el
otorgamiento de una nueva verificacién (ya no previa) de
efectos retroactivos, siempre y cuando se respeten los requi-
sitos establecidos en el articulo 573 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procediminto Administrativo Comun, y sin
perjuicio de la apertura del correspondiente expediente san-
cionador, de acuerdo con la Disposicion Adicional Cuarta del
Real Decreto 671/1992, de 2 de julio”.



2) “Cuando la inversién que requiera autorizacién se
realice una vez caducada ésta o sin haberla obtenido, seri
posible una autorizacién ‘a posteriori’ con efectos retroactivos
de acuerdo con el citado articulo 57.3 de la LRJ-PAC citado,
igualmente sin perjuicio de las responsabilidades que se pue-
dan deducir de acuerdo con la Disposicion Adicional Cuarta
del Real Decreto 671/1992.”

El articulo 57.3 de la citada LRJAP y del PAC, permite
justamente ese efecto retroactivo, y, claro estd, la concesion
de la autorizacién a posteriori y la verificacién a posteriori.
En dicho articulo 57 se parte de la base (en el apartado 1)
de que los actos de las Administraciones Piiblicas sujetos al
Derecho Administrativo se presumirdn validos y producirdn
efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se
disponga otra cosa.

En el apartado 2 de dicho articulo 57 se dispone que la
eficacia quedara demorada cuando asi lo exija el contenido
del acto o estd supeditada a su notificacién, publicacién o
aprobacién superior.

Y en fin en el apartado 3, que es el que cita la circular
de la DGTE dice:

“Excepcionalmente podra otorgarse eficacia retroactiva a los
actos cuando se dicten en sustitucién de actos anulados, vy,
asimismo, cuando produzcan efectos favorables al interesado,
siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya
en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no
lesione derechos o intereses legitimos de otras personas”.

Ahora bien, concedida una autorizacién, o realizada la
verificacion positiva, con posterioridad al otorgamiento, no
hay duda conforme a lo expuesto de que tal autorizacién y
tal verificacion serdn plenamente aplicables a tal otorga-
miento anterior y por tanto tendrdn cardcter retroactivo en la
medida precisa para que pueda aplicarse a dicho otorga-
miento. Para ello no es necesario que en la autorizacién, o
en la verificacion, se disponga expresamente la retroactividad.
De acuerdo con el art. 57, cuando en los actos administra-
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tivos se dispone expresamente la retroactividad, segin lo
que permite el apartado 1 del mismo, no se precisa ningdn
requisito mds.

Si tiene sentido el apartado 3 del art. 57 de la LRIAP
y PAC, es precisamente para los actos en que no se haya
dispuesto la retroactividad. Para estos casos, tendrdn tal
retroactividad entre otros supuestos cuando produzcan efectos
favorables al interesado. No hay duda aqui de tales efectos
favorables.

La verificacion, o la autorizacidon, en ambos casos poste-
rior al otorgamiento, podrd obtenerse no sélo cuando antes
se hubiese ya concedido y hubiese caducado (por el trans-
curso del plazo sefialado, o en su defecto, por transcurso del
plazo de seis meses, sin haberse formalizado la inversién),
sino también cuando antes en ningin momento se hubiese
obtenido.

Aun cuando el escrito-circular recuerda para ambos casos
que todo ello es sin perjuicio de las responsabilidades que se
puedan deducir de acnerdo con la DA 47 del RD 671/1992,
entiendo que debe mantenerse la misma doctrina que hemos
visto, en este mismo epigrafe, tanto de la Direccién General
de los Registros y del Notariado como de la Audiencia
Nacional, y segin la cual, cuando se concede la autorizacién
—o la verificacibn— con posterioridad al otorgamiento. No
hay razén para que varie esta doctrina. Si antes sin el res-
paldo de un precepto como el que acabamos de transcribir y
que expresamente cita la propia Direccion General de Tran-
sacciones Exteriores (me refiero al art. 57.3 de la LRJAP-
PAC), se habia mantenido la doctrina expuesta segin la
cual “las consecuencias de la mencionada omisién, son vir-
tualmente inapreciables si ...” la citada autorizacién adminis-
trativa ha sido concedida “a posteriori”, lo que hace que
decaiga el interés de la DGTE en iniciar o proseguir actua-
ciones sancionadoras contra el Notario o contra la eficacia
del acto escriturado”, ahora, repito que no hay razones sufi-
cientes para cambiar tal criterio.



INVERSIONES ESPANOLAS EN BIENES INMUEBLES
SITOS EN EL EXTRANJERO

I. Nocion

Constituye inversion espafiola en bienes inmuebles, la ad-
quisicién por personas fisicas residentes en Espafia o por
personas juridicas domiciliadas en Espaiia, de la propiedad
y demds derechos reales sobre bienes inmuebles situados en
el extranjero.

Se entiende incluida en esta forma de inversién la adqui-
sicién por inversores residentes de cuotas proindivisas de un
inmueble para su disfrute a tiempo parcial.

En tales términos se expresa el art. 10 del RD 672 de
2 de julio de 1992 con un marcado paralelismo con el art. 12
del RD 671/1992.

II. Régimen de estas inversiones
1. Regla general. Libertad de inversion.

Por regla general son libres (art. 3.1, del RD 672/1992).
Esta libertad se mantiene igualmente para las adquisiciones
de inmuebles a titulo lucrativo (cfr. art. 21 RD 672/1992).

2. Inversiones sujetas a verificacion.

Se hallan sujetas a verificacién las siguientes clases de
inversiones espafiolas en bienes inmuebles sitos en el ex-
tranjero:

A) Cuando el importe total de la operacién sea superior
a 250.000.000 de pesetas (art. 11 RD 672/1992).

B) Cuando concurran conjuntamente estas dos circuns-
tancias:
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a) Que se trate de permuta con otros bienes inmuebles
sitos en Espafia, acciones y otros valores que den derecho a
participacion en el capital de sociedades espafiolas, estableci-
mientos mercantiles u otros activos situados en Espafia, o
cualquiera que sea la calificacidon acerca de la naturaleza
juridica del contrato si como contraprestacién en todo o en
parte se dan alguno de los bienes antes relacionados y

b) Que la inversién vaya destinada a un pafs miembro
de la CEE.

3. Inversiones sujetas a autorizacion.

Se hallan sujetas a autorizacién las inversiones en bienes
inmuebles sitos en el extranjero cuando concurran las dos
circunstancias siguientes:

a) Que se trate de permuta con otros bienes inmuebles
sitos en Espafia, acciones y otros valores que den derecho
a participacién en el capital de sociedades espaiiolas, estable-
cimientos mercantiles u otros activos situados en Espafia, o
cualquiera que sea la calificacidon acerca de [a naturaleza juri-
dica del contrato si como contraprestacidon en todo o en
parte se dan alguno de los bienes antes relacionados y

b) Que la inversion vaya destinada a un pais no perte-
neciente a la CEE.

A estos efectos se entenderd como inversién destinada a
paises no comunitarios la efectuada en los mismos, aunque
se realice a través de sociedades espaifiolas controladas por
residentes en Espana y domiciliadas en un pafs miembro de
la CEE.

Las solicitudes de verificacion o de autorizacién se pre-
sentaran en impreso MC-15, y se tramitardn: el de verifica-
cién con arreglo al procedimiento regulado en la Instruccién
12 de la Resoluciéon de 7 de julio de 1992, y el de autoriza-
cién con arreglo al procedimiento regulado en la Instruccion
13 de dicha Resolucién. De todo ello nos hemos ocupado en
otro tema con cardcter general.



4, Supuesto especial del art. 19.4 del RD 672/1992.

Se trata de una norma paralela a la del art. 24.4 del
RD 671/1992:

Cuando la inversién proyectada pueda tener consecuencias
perjudiciales a los intereses del Estado espafiol, €l Director
General de Transacciones Exteriores queda facultado para
suspender el régimen de liberalizacién mediante notificacién
motivada al interesado dentro del plazo de treinta dias hdbi-
les desde la presentacién del proyecto, pudiendo ser recurrida
esta decisién. Efectuada la notificacion, se elevard el proyecto
de inversién al Ministro de Economia y Hacienda para su
resolucion. Transcurrido el plazo de noventa dias habiles
desde la notificacién indicada sin que se haya producido
resolucién expresa, se entenderd desestimada la solicitud.

5. Declaracion de la inversion,

Deberé efectuarse utilizando al efecto el impreso MC-11A,
que se dirigira a la DGTE, acompaiiado de la documentacién
que acredite la realizacién de la inversién, y del documento
administrativo en el que conste el NIF del titular {cfr. Instr.
14 Resolucién 7 julio 1992). El procedimiento para la decla-
racion es el general a que me refiero en otro tema.

En el caso de transmisién de la inversién entre residentes,
se producird a la vez una inversién y una desinversion, por
lo que-para cada uno de los interesados se observardn las
reglas establecidas en cada caso para la inversién y para la
desinversiéon (cfr. art. 20 RD 672/1992).

6. Cobros y pagos derivados de la inversién.

Son libres, pero ajustdndose a los procedimientos estable-
cidos en el RD 1816/1991, en particular en sus articulos 5, 6
y 7,y DA 27® (c¢fr. art. 15.1, RD 672/1992).

También es libre la aplicacion del producto de la liquida-
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ciéon y de los rendimientos obtenidos de inversiones espafiolas
en el exterior para la realizacion de nuevas inversiones espa-
fiolas, siempre que se observen los requisitos y formalidades
establecidas en el RD 672/1992 (c¢fr. art. 3.2 de dicho RD).

Cuando por aplicacién del producto de la liquidacién o
rendimientos de una inversidén espafiola en el exterior a la
realizacion de una nueva inversibn o por cualquiera otra
razén, los cobros y pagos se realicen por compensacién, se
declararan al Banco de Espafia de acuerdo con lo establecido
en el art. 8.° de la Orden de 27 de diciembre de 1991 (c¢fr.
Instr. 5 Resolucién 7 julio 1992), utilizando al efecto el
impreso CP-1 (cfr. Circular del Banco de Espafia n.° 23 de
18 diciembre 1992).

7. Anticipos y aplazamientos de pago.

Son libres (art. 152 RD 672/1992). Dichos anticipos y
aplazamientos se haran constar en las solicitudes de verifica-
cion o autorizacidén en su caso, y con las declaraciones al
Registro de Inversiones (cfr. Res. 7 julio 1992).

Cuando se efectien pagos al exterior a cuenta de futuras
inversiones espafiolas en el exterior, dichas inversiones se
deberdn realizar en un plazo de seis meses desde la fecha de
pago del anticipo, con independencia del plazo de declaracion
al registro de inversiones a que se refiere la Instruccién 16
(que es el de tres meses).

En caso de no realizarse la inversién, el residente pagador
deberd dirigirse, dentro del plazo indicado de seis meses a la
entidad registrada para regularizar €l concepto aplicable al
pago efectuado de acuerdo con el art. 5.° del RD 1816/1991.

8. Liquidacién de la inversién.
Estd igualmente liberalizada (cfr. art. 3. 1, RD 672/1992).

Deberdn declararse al registro de inversiones cumplimen-
tando al efecto el impreso modelo MC-11B.
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tracion adquirente. ¢) Terrenos que son objeto de ocupa-
cion directa. Concepto y naturaleza juridica de la ocupacion.
Aprovechamiento que corresponde al propietario y concrecion
del mismo. Situacion juridica del propietario. Transferencia
del aprovechamiento. Requisitos de forma en la ocupacién
directa.

Concepto del aprovechamiento urbanistico

Bl aprovechamiento urbanistico, dice la Ley, consiste en
“la atribucién efectiva al propietario afectado por una actua-
cion urbanistica de los usos e intensidades susceptibles de
apropiacién privada, o su equivalente econdémico, en los tér-
minos fijados por esta Ley” (Ley del Suelo, art. 23,1,b del
Texto Refundido aprobado por R.D.L. 171992, de 26 de
junio; en lo sucesivo LS).

Dicho con otras palabras, el aprovechamiento urbanistico
permite al propietario del terreno obtener la utilidad urba-
nistica de ese terreno, o propia de las urbes o poblaciones,
es decir, una utilidad gque no sea la agricola, forestal, gana-
dera, cinegética u otra vinculada a la utilizacién racional de
sus recursos naturales (art. 15 LS).

Esa utilidad se obtiene mediante la edificacion u otro
uso urbano al servicio de las edificaciones, que el duefio
podrd realizar gracias a haber adquirido ese aprovecha-
miento, y que no podria construir sin tener previamente el
aprovechamiento urbanistico. Es preciso aclarar, sin embargo,
que el aprovechamiento urbanistico, por si solo, no permite
edificar, sino que para hacerlo es preciso obtener antes la
oportuna licencia de edificacion.

La Ley permite que la utilidad urbanistica se obtenga
ejercitando el mismo propietario el derecho al aprovecha-

7



miento urbanistico, edificando el terreno; o que la obtenga
percibiendo “su equivalente econdémico”. Este equivalente se
obtiene en los casos en que la Administracién expropia la
finca, con o sin reduccién de la cuantia del aprovecha-
miento, y también en algunos casos enajenando el derecho.
No se piense, sin embargo, que el propietario puede enaje-
nar libremente el derecho al aprovechamiento urbanistico.
De igual manera que no puede construir libremente lo que
le parezca, sino que ha de sujetarse a la Ley del Suelo y al
Planeamiento, también en la enajenacién el propietario estad
limitado por las normas de la misma Ley y de los Planes.
Esas limitaciones se anuncian en la definicién legal del
transcrito articulo 23,1,b de la Ley del Suelo, cuando ter-
mina diciendo “en los términos fijados por esta Ley”.

El aprovechamiento urbanistico es unico, no hay varias
clases de aprovechamiento urbanistico. El propietario de una
finca sdlo tiene un aprovechamiento urbanistico, edificar lo
que le permite el Plan. Pero es conveniente distinguir en el
aprovechamiento dos fases o ecstadios a los que se llama
“aprovechamiento susceptible de apropiacién por el duefio
de la finca” y ‘“aprovechamiento real o lucrativo™.

El aprovechamiento real o lucrativo es el que realmente
disfruta el propietario cuando construye un edificio; y en
ese aspecto existen variedades porque el Plan delimita di-
versas zonas y a cada una le seflala un uso (viviendas,
industrial, servicios) y una tipologia o intensidad de ese uso
permitiendo edificar mayor o menor nimero de metros cua-
drados. Esas variedades se hacen homogéneas, se unifican,
mediante la aplicacién de un coeficiente de ponderacién
que sefiala el Planeamiento (art. 96,3 LS) para los diversos
usos, con referencia al que sea caracteristico del drea de
reparto.

Ese aprovechamiento real asi unificado, la cifra que re-
sulta de sumar todos los existentes en una determinada
area, se reparie entre las fincas incluidas en ese Aarea, y la
cuota de reparto es el aprovechamiento susceptible de apro-
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piacion por el propietario, con las salvedades que después
veremos con mds deialle.

El aprovechamiento urbanistico susceptible de apropiaciéon
es el mecanismo para la distribucién entre todos los pro-
pietarios incluidos en una actuacién urbanistica, de los bene-
ficios y de las cargas de esa actuacion, que es una de las
finalidades basicas de la Ley del Suelo (art. 3,1,b LS). Por
eso es una cifra de metros cuadrados construibles del uso
y tipologia edificatoria caracteristicos en el drea de reparto
(art. 96,1 LS), que se aplica a todos los propietarios de ese
area, a cada uno en cuantia proporcional a la superficie de
su respectiva finca.

La cuantia resultante para cada propietario en el reparto
del aprovechamiento real, es una cifra que expresa unidades
de aprovechamiento susceptible de apropiacioén. Sin embargo,
la finca del propietario tiene sefialadas un ndmero de uni-
dades de aprovechamiento real concreto conforme al Plan.
Para construir, el propictario ha de aplicar un nimero de
unidadcs de aprovechamiento apropiable igual al que tenga
la finca de unidades de aprovechamiento real, con lo que si
tiene apropiables de menos o de mas respecto de las de
aprovechamiento real, ha de adquirir o enajenar las necesa-
rias. Y al hacer esa aplicacién edificando, desaparecen los
dos estadios del aprovechamiento urbanistico que claramente
queda, como es, uno sélo.

Ya se¢ comprende que solamente son posibles las transfe-
rencias del aprovechamiento en su estadio de susceptible de
apropiacién. No se pueden transferir los aprovechamientos
reales que tenga una finca, porque al estar éstos sefalados
por el Plan para esa finca, han de aplicarse a esa parcela y
no a otra. Para transmitir un aprovechamiento real es pre-
cisa una modificacién del Plan, con nueva ordenacién de
volimenes de edificacién (art. 65 del Reglamento de Pla-
neamiento).

La Ley del Suelo permite las transferencias de apro-
vechamientos apropiables solamente para ajustar ese aprove-



chamiento del propietario con el aprovechamiento real de
la finca. No configura las transferencias como un derecho
que se pueda ejercitar libremente. Lo vamos a ver en este
trabajo.

Naturaleza juridica del aprovechamiento

El aprovechamiento urbanistico se contempla en la Ley
del Suelo como una de las facultades urbanisticas que in-
tegran la propiedad de la finca. Esas facultades son las
potestades que tiene el propietario de un terreno para ob-
tener de éste su utilidad urbanistica.

Al aprovechamiento urbanistico, en la Ley del Suelo se
le llama facultad y también derecho (arts. 23, 26, vy otros
LS). Es una facultad cuando lo aplica el propietario sobre
su finca, sea la de origen o la de resultado, pues entre
ambas se produce la subrogacién real (art. 167,b LS). Es un
derecho cuando se independiza de la finca y se transmite a
tercero, cosa que puede hacerse de manera muy limitada,
como antes se ha apuntado.

Pero siempre tiene la naturaleza de derecho real sobre
bienes inmuebles. Si lo consideramos en su manifestacion de
facuitad del dominio, porque forma parte de ese dominio,
derecho real por excelencia. Si lo consideramos cuando se
independiza de la finca para su transmisién separada de
ésta, porque se refiere a bienes inmuebles y tiene las dos
caracteristicas fundamentales de! derecho real, la inmediati-
vidad y la oponibilidad a terceros.

La inmediatividad existe porque el adquirente de las
unidades de aprovechamiento apropiable no necesita de es-
pecial colaboracion de un deudor concreto para obtener
satisfaccion de su derecho, como necesitan los derechos
de crédito. El adquirente aplica sin colaboracién de nadie
las unidades adquiridas a su finca. El Ayuntamiento, en el
control de legalidad que efectia al otorgar la licencia de
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edificacién, se limita a comprobar que el solicitante tiene
esas unidades, porque le correspondieron como apropiables,
o porque las adquirié después.

La oponibilidad a terceros existe porque el titular puede
hacer valer su aprovechamiento frente a todos, y no sola-
mente frente a su causahabiente. Puede oponer su titulari-
dad frente a la Administracién, que es tercero, exigiendo
tenga en cuenta la cuantia del aprovechamiento de que es
titular y le conceda la licencia de obras; puede oponer su
titularidad frente a los acreedores por débitos personales de
su transmitente; puede oponer su titularidad, en general,
frente a cualquier otra persona que intente perturbar el
goce de ese aprovechamiento.

El aprovechamiento urbanistico es una facuitad del domi-

nio, pero no tiene el cardciter de inherente al mismo, no

pertenece al propietario por el mero hecho de serlo. El
propietario ha de adquirir ese derecho efectuando unas
determinadas actividades.

Si el terreno esta inciuido en una unidad de ejecucion, ci
derecho se adquiere por el cumplimiento de “los deberes de
cesion, equidistribuciéon y urbanizacién en los plazos fijados
por el planeamiento” (art. 26 y 28,1 LS), teniendo ademds,
el propietario, el deber, una vez adquirido el derecho, de
solicitar la licencia de edificacion en un plazo determinado
(art. 30 LS). '

Si el terreno no estd incluido en una unidad de eje-
cucién, el terreno estard ya necesariamente calificado de
urbano, no hay que urbanizar sino completar la urbaniza-
cién, y por eso el propietario adquiere el aprovechamiento,
“por la aprobacion del planeamiento preciso” (art. 31,1 LS)
para el drea en donde esté la finca; pero también sujeto al
deber de solicitar la licencia municipal de edificacién en un
corto plazo y previa la conversion de la parcela en solar,
haciendo las obras necesarias, o garantizando la ejecucion
simultdnea de urbanizacién y edificacién (art. 31,2 LS).

Es pues una facultad o derecho que, aunque nazca y se



adquiera por el propietario, éste lo puede perder por
incumplir el deber legal de solicitar, en plazo, la licencia de
edificacién. Si no se cumple este deber, dice la Ley que el
derecho se reduce en un cincuenta por ciento (arts. 30,1 y
31,2 LS). Pero no quiere eso decir que el propietario con-
serve su derecho al aprovechamiento y lo pueda ejercitar
personalmente aunque tan sélo en un cincuenta por ciento,
edificando la mitad de lo que hubiera podido construir. El
propietario no puede edificar nada, porque se le expropia la
finca o se la somete al régimen de venta forzosa (arts. 30,3
y 31,2 LS); y percibe el “equivalente econémico en los tér-
minos fijados” por la Ley del Suelo (art. 23,1,b LS), que
es ¢l cincuenta por ciento del valor del aprovechamiento
urbanistico que la finca tenia (arts. 30,1 y 31,2 LS), deter-
minado ¢se valor de la manera que establece el articulo 53
de la Ley del Suelo. Lo mismo ocurre si, obtenida la licen-
cia, el propietario no edifica en el plazo que se le sedale
(art. 36,2 LS).

El derecho al aprovechamiento urbanistico es una facultad
o derecho que pueden tener todas las fincas objeto de una
actuacidn urbanistica, estén o no inscritas en el Registro de
la Propiedad. La Ley del Suelo no exige la inscripcion de
la finca para que su propietario pueda adquirir ese derecho;
solamente exige el cumplimiento de los deberes urbanisticos
de urbanizar y de solicitar la licencia de edificacién.

De estar la finca inscrita en el Registro de la Propiedad,
el aprovechamiento no estd amparado por este Registro. Es
asi porque el aprovechamiento de cada finca es la conse-
cuencia de aplicar el aprovechamiento tipo, que es una de-
terminacion que ha de contener el Plan General (art. 72,2,b
LS) o las Normas Subsidiarias (art. 78,2 LS), a la superficie
de la finca (art. 27,1 LS). Ambos datos, la cifra del apro-
vechamiento tipo y la superficie de la finca, estdn fuera de
la proteccién registral; la consecuencia de ambos datos, que
es el aprovechamiento urbanistico, queda lambién fuera de
esa proteccién.
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Al aprovechamiento urbanistico no le son aplicables las
normas sobre legitimacion y fe publica registrales.

La razon estd en que los Planes tienen naturaleza de
Normas. Por eso el Planeamiento obliga a todos, a la Ad-
ministracién y a los particulares (art. 134,1 del actual Texto
Refundido, copiando el articulo 57,1 del anterior Texto Re-
fundido).

La eficacia de los Planes, respecto a los propietarios,
vincula directamente a las fincas sitas en el territorio a que
se refieren sus Normas. Vincula por eso a todo propietario,
y a cada adquirente sucesivo, como toda norma legal, sin
necesidad de que tal norma conste en el Registro de la
Propiedad. Y le vincula a todo lo que establezca la legis-
lacion y a todos los deberes impuestos por los actos de
ejecucion de esa legislacion, entre los que estd la formula-
cién y la ejecucién de los Planes; el propietario estd vincu-
lado a todas y cada una de las determinaciones del Plan.
Lo dice expresamente el articulo 22 del actual Texto Refun-
dido, siguiendo al 88 del Texto anterior, precepio que, para
mayor claridad, afade que el adquirente quedard, porque
esta Ley as{ lo dispone, subrogado en el lugar y puesto del
anterior propietario en los derechos y deberes del proceso
de la urbanizacién y edificacion.

El Planeamiento vincula a todas las fincas, estén o no
inscritas en el Registro de la Propiedad, porque de no ser
asi podria quedar incumplido. Y respecto de las fincas ins-
critas, el adquirente no puede invocar en su favor m la
publicidad positiva ni la negativa del Registro. Por mucho
que en el adquirente se den los requisitos del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria, no puede pretender hacer efectivas unas
determinaciones urbanfsticas que le favorezcan y que estu-
vieren recogidas en la inscripcién de la finca, si tales de-
terminaciones han sido derogadas o modificadas en otro
Plan posterior no inscrito; ni puede eximirse de cumplir los
deberes que establezca un Plan, por mds que no consten en
la inscripcion de la finca. Podrdé reclamar de su transmi-



tente, si civilmente procede; pero en modo alguno podrai
exigir de la Administracién el hacer efectivo lo que el
Registro publicaba, ni eximirse de cumplir lo que no publi-
caba, ni obtener indemnizacién alguna de la Administracion.
Por eso no se deben recoger en las inscripciones regisirales
las determinaciones del Planeamiento, porque “pueden dar
lugar a confusién” ha dicho el Tribunal Supremo, quien
también ha dicho que esa inscripcién “es inttil y superflua”
(Sents. de lo Contencioso de 27 enero 1982, Ar. 364;
9 febrero 1983, Ar. 810; 24 abril 1984, Ar. 2006; 8 octubre
1985, Ar. 4593).

Los efectos independientes que tienen los Planes respecto
del Registro de la Propiedad son la consecuencia de ser,
Planeamiento y Registro, dos instituciones que tienen Orbitas
de actuacién diferentes. El Registro es un registro de titu-
los, en €l se inscriben titulos y mediante éstos las titulari-
dades de la propiedad y los derechos reales. La proteccién
registral se despliega respecto de esas titularidades de los
derechos inscritos. Misién del Registro es proteger el trafico
juridico de las titularidades inscritas. El Planeamiento pres-
cinde del titular y vincula directamente la finca, cualquiera
que sea su propietario. El Planeamiento actiia sin importarle
quiénes tengan la propiedad u otros derechos sobre la finca.
La misién de los Planes no es proteger el trifico juridico
sino conseguir que las fincas, cualquiera que sea su propie-
tario, se utilicen debidamente en cuanto a su urbanizacion y
edificacién, exigiendo se cumplan los deberes conducentes a
esas finalidades y un reparto equitativo de los beneficios y
cargas, en congruencia con la funcién social de la propiedad
{art. 3 LS).

El aprovechamiento tipo que sefiale el Plan no estd,
pues, amparado por el Registro. A su vez, la superficie de
la finca, como circunstancia de hecho que es, tampoco ticne
proteccion registral; el Registro no responde de que la finca
tenga esa superficic e incluso ni siquiera responde de que la
finca exista.
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Por lo tanto, de nada sirve hacer constar en el Registro
de la Propiedad las unidades de aprovechamiento urbanistico
que tenga la finca. Puede haber variado el Plan y ser una
cifra muy inferior. Puede estar hecho el célculo en base a
una superficie que resulte equivocada. E incluso puede ha-
ber perdido el propictario el aprovechamiento que tuviera,
por haber incumplido los deberes, que antes hemos visto
que tiene, de solicitar la licencia de edificar y de construir
efectivamente.

La falta de proteccién registral quita todo interés al pro-
pietario para hacer constar en el Registro el nimero de
unidades de aprovechamiento que correspondan a su finca.
Puede hacerlo. Pero no le legitima para disponer de ese
nimero de unidades, ni protege al adquirente de ellas, si en
verdad no existen. Si no existen, aunque consten en el
Registro, no se pueden hacer valer frente al Ayuntamiento,
ni para obtener licencia de edificar, ni para valorar la finca
en caso de expropiacién, ni en expediente alguno.

Las unidades de aprovechamiento estin concebidas en la
Ley para que permitan edificar un determinado nimero de
metros cuadrados. Al solicitar la licencia de edificacién, el
propietario habrd de justificar que tiene el nimero adecuado
a la edificacibn que proyecta, numero que resultard de
la cifra inicial de aprovechamiento apropiable, mas, si fue-
ra preciso, de las unidades que haya adquirido después
(arts. 189 y concordantes de la LS). Para esa justificacion,
la Ley del Suelo no exige que las unmidades consten inscri-
tas en el Registro de la Propiedad.

Cialculo del aprovechamiento urbanistico

Para mejor comprender las transferencias de aprovecha-
mientos es conveniente hacer una breve indicacion de coémo
s¢ calcula el aprovechamiento, y como obtiene la Admi-
nistracion los terrenos dotacionales, tanto los destinados a



sistemas generales como a dotaciones publicas de cardcter
local; con lo que se comprende cémo la misma Administra-
ciéon es titular de unidades de aprovechamiento de las que
puede disponer.

En la totalidad del suelo incluido en una actuacién urba-
nistica, el planeamiento delimita una o varias dreas de re-
parto (art. 94,1 LS). El total de los aprovechamientos reales
que el Plan sefiala para un drea de reparto, o sea, la suma
de los aprovechamientos reales de todas las fincas incluidas
en ese drea, expresados en metros cuadrados edificables
y ponderados los diferentes usos (art. 96,3 LS), constituye
el dividendo a reparti. En esa suma de aprovechamien-
tos reales no se tienen en cuenta los que podrian aportar
las edificaciones o instalaciones de uso o servicio publico
(art. 98,2 LS).

El divisor en el suelo urbano es la superficie del drea de
reparto, pero de ésta se excluye la superficie de los terre-
nos destinados a sistemas generales adscritos o incluidos en
el drea (art. 94,3,a LS), salvo que la legislacién urbanis-
tica de la Comunidad Auténoma disponga que se incluyan
(art. 941 LS), y también se excluye la superficie de los
terrenos destinados a dotaciones publicas, de cardcter gene-
ral o local, ya existentes (art. 96,1 LS).

Como se ve, la Ley de 1992 ordena sefialar el aprove-
chamiento tipo al suelo urbano. En la ley de 1976 era
posible que se le senalara aprovechamiento medio, que es el
equivalente (art. 1052 del T.R. de 1976); pero no era pre-
ciso y no estaba enumerado en las determinaciones que
habia de contener necesariamente el Plan respecto del suelo
urbano (art. 12,2,1 T.R. de 1976), por lo que era frecuente
entender que en aquella Ley para el suelo urbano no habia
aprovechamiento medio.

El divisor en el suelo urbanizable programado es “la
superficie total del drea” (art. 97,1 LS), sin deducir, como
s¢ hacia en el Texto Refundido de 1976, la superficie desti-
nada a “viales, parques y jardines publicos y demas servicios
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y dotaciones de interés general” (art. 12,2,2,b del T.R. de
1976). La Ley de 1992 deja claro que en el suelo urbaniza-
ble programado el total de aprovechamientos reales se
divide por la total superficie del drea, incluyendo las super-
ficies de los sistemas generales incluidos o adscritos a ese
drea (art. 943 b) y también las destinadas a dotaciones
plblicas de carécter local.

Los sistemas generales vienen determinados en el Plan
General (art. 72,2,d LS y art. 25 RP) o en las Normas Sub-
sidiarias (art. 78 LS y art. 92 RP). Son superficies muy
extensas, como puede verse leyendo esos articulos. Las dota-
ciones ptblicas de cardcter local se determinan, para el
suelo urbano en el mismo Plan General (art. 72,3 LS vy
29 RP) o en las Normas Subsidiarias (art. 78 LS y art. 93,1
RP); vy para el suelo urbanizable programado se determinan
en el Plan Parcial (art. 832 LS y art. 45 RP). Aunque no
ocupan tantos metros cuadrados como los sistemas genera-
les, pueden ocupar también superficie importante.

El divisor, pues, ca ¢! suelo urbanizable es mucho mayor
que lo era en la Ley de 1976.

El cociente de la divisién es el aprovechamiento tipo de
ese area de reparto, que se ha de aplicar a todas y cada
una de las unidades de ejecucion incluidas en el area, y
también, directamente, a las fincas del drea que no estén
incluidas en ninguna unidad, exclusion o no inclusion que
solamente cabe respecto de las urbanas.

Como en suelo urbano no se incluyen en el drea de
reparto los terrenos destinados a sistemas generales, salvo
que la legislacién de la Comunidad Auténoma lo disponga
(art. 94,3,a y 94,1 LS), a las fincas urbanas no incluidas en
el drea pero afectadas por esos sistemas generales ha de
aplicdrseles un aprovechamiento tipo para cuando la Admi-
nistracion las quiera obtener por expropiacidén u ocupacion
directa. Ese aprovechamiento tipo es, de no sefialarlo de
otra manera la legislacion autondémica (art. 59,2 LS), el
siguiente: si s6lo se hubiera delimitado en el Plan un drea



de reparto para todo el suelo urbano, el aprovechamiento
tipo de ese drea; y si se hubieran delimitado varias dreas el
promedio de los aprovechamientos tipo de ellas (art. 59,3
LS, que concreta detalles que no son preciso expresar
ahora).

El divisor en el suclo urbanizable, y puesto que incluye
la superficie destinada a sistemas generales y a dotaciones
publicas de caricter local, es muy grande, mds que en el
suelo urbano. Y esos terrenos, al formar parte del divisor
tienen derecho a unidades del cociente, o sea, tienen dere-
cho al aprovechamiento apropiable. En suelo urbanizable
programado, cada porcion de terreno, aunque no sea edifi-
cable por ser viales o jardines, y puesto que ha entrado en
el divisor, tiene derecho a que se aplique a su superficie
la cifra del aprovechamiento tipo; o sea, genera, por asi
decirlo, un numero de unidades de aprovechamiento tipo
proporcional a su superficie.

No ocurre asi con el suelo urbano destinado a sistemas
generales. Al estar excluido del drea de reparto (salvo la
legislacion autondmica), no entra en el divisor y no genera
unidades de aprovechamiento apropiable. Lo que no evita a
la Administracion el tener que pagar o compensar de al-
guna manera a los propietarios de esos terrenos cuando los
quiera obtener por expropiacién o por ocupacién directa. Lo
veremos enseguida.

El Plan (art. 722b LS) o las Normas subsidiarias muni-
cipales (art. 78,2 LS), determinan la cifra del aprovecha-
miento tipo del drea de reparto. Pero los propietarios no
tienen derecho a todas las unidades de aprovechamiento
que resulten de esa cifra en relacién con la superficie de su
finca. La Ley del Suelo solamente les reconoce derecho
a un porcentaje de ese aprovechamiento, el que se expone
a continuacion.

La regla general es que el propietario tiene derecho
solamente al 85 por 100 del aprovechamiento tipo del drea
de reparto en que se encuentre (art. 27,1 LS).
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El 15 por 100 restante ha de ser cedido gratuitamente a
la Administracién, no en forma de unidades, sino concre-
tado en terrenos edificables (art. 20,1,b LS y art. 113,1b,
RGU), si la finca estd incluida en una unidad de ejecucion,
o, de no estarlo, mediante pago en dinero del valor de ese
15 por 100. Esta variante figuraba expresamente en el
articulo 125,1 de la Ley de 1976 y 49,1 del Reglamento
de Gestion. En la Ley de 1992 se prevé en el articulo 20,1,b
(“adquirir dicho aprovechamiento por su valor urbanistico™),
y habrd de ser desarrollado por la legislacion urbanistica de
las Autonomias.

Las unidades de aprovechamiento correspondientes a esc
15 por 100 no son transferibles por la Administracién, ya
que no llega a adquirirlas como tales unidades, sino en
forma de terrenos o de dinero.

El 85 por 100 del aprovechamiento tipo es el maximo de
aprovechamiento apropiable en las fincas de propiedad pri-
vada. Es el que se aplica directamente a las fincas que
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cion (art. 27,4 LS).

Pero las fincas incluidas en una unidad de ejecucidn, sea
en suelo urbano o en suelo urbanizable programado, estdn
sujetas a otro tope. En ellas el aprovechamiento susceptible
de apropiacién se calcula a nivel de la unidad, o sea que el
aprovechamiento apropiable entre todos los propietarios in-
cluidos en cada unidad es el resultado de referir a la super-
ficie de toda la unidad el 85 por 100 del aprovechamiento
tipo del drea de reparto en que se encuentre esa unidad
(art. 27,2 LS).

Resulta asi que si esa unidad tiene una cifra de aprove-
chamiento real superior a la cifra del aprovechamiento tipo
de toda el drea de reparto (por ejemplo, porque en esa uni-
dad el Plan permita edificaciones de muchas plantas), cada
propietario no puede apropiarse el 85 por 100 de esa cifra
alta, aplicada a la superficie de su parcela, sino tan sélo el
85 por 100 de la cifra del aprovechamiento tipo del érea,



referida a la superficie de la unidad. El exceso de aprove-
chamiento de esa unidad corresponde a la Administracién
(art. 151,1 LS).

Las unidades correspondientes a ese aprovechamiento de
exceso si que son transferibles por la Administracién como
tales unidades (art. 151,2 LS).

Si la unidad de ejecucion tiene una cifra de aprovecha-
miento real inferior a la cifra del aprovechamiento tipo de
toda el area (por ejemplo, porque tenga muchos espacios no
edificables o edificacién de escaso volumen), los propietarios
tienen derecho a que se les compense del menor aprove-
chamiento lucrativo que van a tener al repartirse el que
existe en su unidad; compensacidon que ha de consistir en la
disminucién de la carga de urbanizar en cuantia igual al
valor del aprovechamiento no materializable (art. 1521 LS),
y si asi no se les compensa del todo, la diferencia se hace
efectiva, a eleccién de la Admunistracién, bien transfirién-
doles unidades de aprovechamiento tipo de las que tiene la
propia Administracién, obtenidas en las unidades de ejecu-
cién con aprovechamientos reales superiores al aprovecha-
miento tipo, o bien mediante el abono en dinero del valor
urbanistico de las unidades que el propietario no puede
materializar en su parcela (art. 1522 LS).

Pasan a ser también propiedad de la Administracion
y puede transferirlas, todos los aprovechamientos que, en
caso de actuaciones urbanisticas se generan por los terre-
nos destinados a dotaciones piblicas de caracter local que
se vayan a efectuar, y ademads, pero s6lo en suelo urbaniza-
ble, las generadas por los terrenos destinados a sistemas
generales.

La Administracién solo adquiere esas unidades gratuita-
mente en un supuesto; en los demds ha de pagar al pro-
pietario de los terrenos una parte o porcentaje que ense-
guida se dird, del aprovechamiento apropiable, bien en
dinero o mediante otras unidades de aprovechamiento. Pero
las unidades de aprovechamiento de los terrenos que ob-
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tiene, las adquiere la Administracién en su totalidad, el cien
por cien, y las puede transferir.

La Administraciéon adquiere gratuitamente los terrenos, y
por lo tanto el cien por cien de las unidades de ejecucion
generadas por esos terrenos en un supuesto, el de obtencién
de terrenos para dotaciones piiblicas de caricter local inclui-
dos en una unidad de ejecucidon (art. 205,1 LS), tanto si son
terrenos urbanos como si son urbanizables programados. La
cesién gratuita de los terrenos no se hace aisladamente por
cada propietario, sino de una vez, por ministerio de la Ley,
con la aprobacion definitiva de los instrumentos redistribu-
tivos de cargas y beneficios (art. 205,2 LS), o sea, los acuer-
dos definitivos de reparcelaciéon o compensacidn.

En todos los demds supuestos la Administraciéon obtiene
los terrenos que mecesita para dotaciones publicas y el cien
por cien del aprovechamiento apropiable que esos terre-
nos generan caso de estar incluidos en el drea de reparto.
Pero ha de compensar a los propietarios en mayor o menor
grado.

Si se destinan a sistemas generales y estan calificados o
adscritos a suelo urbanizable programado, la Administra-
cién los ha de obtener por expropiacion o por ocupacion
directa (art. 201 LS). En uno y otro caso el documento
es el correspondiente al mecanismo de la expropiacion o
de la ocupacidon. Y lo que ha de pagar, varia: si la
Administracién actiia mediante expropiacion, el 50 por 100
del aprovechamiento apropiable (art. 32,3 LS); y si actia
mediante ocupacién directa, ha de compensar al propieta-
rio con el 85 por 100 de dicho aprovechamiento, a mate-
rializar en otro sitio, en una unidad de ejecucién que
tenga igual aprovechamiento tipo (art. 203,3,2%d LS) y en
la que la Administracién haya adquirido aprovechamientos
de exceso (art. 151,2 LS). Consume, pues, unidades que
ya tenia; pero las que corresponden al terreno ocupado
las adquiere integras y las puede transferir. El porcentaje
del 85 por 100 no aparece expresamente en la Ley, pero



mas adelante, al examinar la ocupacién directa lo veremos.

Si los terrenos destinados a sistemas generales estdn en
suelo urbano o adscritos al mismo, no se incluyen en el
darea de reparto (art. 943a LS) y no generan aprovecha-
miento apropiable, salvo que otra cosa disponga la legis-
lacion urbanistica de las Comunidades Auténomas. Para
obtener esos terrenos, la Administracién ha de emplear la
expropiaciéon o la ocupacién directa (art. 199,1,b LS) y ha
de pagar el 75 por 100 del aprovechamiento si expropia
(art. 32,2 LS), o compensar al propietario con el 85 por 100
del mismo aprovechamiento, si ocupa.

Si los terremos no estin incluidos en una unidad de
gjecucién han de ser urbanos, pues los urbanizables pro-
gramados deben quedar incluidos siempre en unidades de
ejecucion (art. 144,3 LS). Estos terrenos urbanos no inclui-
dos, entran en el area de reparto si se destinan a dotacio-
nes publicas de caracter local que haya que efectuar (las ya
existentes no entran, art. 96,1 LS), v generan unidades de
aprovechamiento que pertenecen a la Administracion en su
cien por cien, si bien ésta ha de pagar a los propietarios,
segin los casos, el 75 6 el 8 por 100 de ese aprovecha-
miento.

La Administracién ha de obtener esos terrenos dotacio-
nales, en primer lugar, “mediante transferencia, en virtud del
correspondiente acuerdo de cesién, venta o distribucion, de
los aprovechamientos urbanisticos susceptibles de adquisicién
por su titular conforme a lo dispuesto en el articulo 277
(art. 199,2.a LS). Y en defecto de ese procedimiento, o del
que pueda establecer la legislacion de la respectiva Comuni-
dad Autondmica, “mediante expropiacion u ocupacion di-
recta” (art. 199,2,b).

El mecanismo de la expropiacion o el de la ocupacion
obliga a la Administracién a pagar al propietario, respecti-
vamente, el 75 por 100 6 el 85 por 100 del aprovecha-
miento urbanistico susceplible de apropiacién del terreno
expropiado u ocupado, habiendo de materializar en este
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caso el aprovechamiento en otra unidad de ejecucion que
tenga exceso de aprovechamiento. El documento transmisivo
del suelo serd el correspondiente a la expropiacién o a la
ocupacion.

El mecanismo de la “transferencia” se ha de realizar
como sefiala el articulo 188,1 de la Ley. El propietario de
la parcela destinada a dotacién publica tiene un aprovecha-
miento lucrativo nulo, y hace efectivo su aprovechamiento
apropiable (el 85 por 100 del aprovechamiento tipo del
arca, referido a la superficie de finca), mediante la cesién
de éste o su distribucién con otro propietario que se en-
cuentre en situacién inversa, esto es, cuya parcela tenga
aprovechamiento real superior al apropiable; y también
podrd ese propietario con aprovechamiento real nulo efec-
tuar venta directa del aprovechamiento apropiable a la Ad-
nunistraciéon actuante. .

Si el propietario con aprovechamiento real nulo materia-
liza su aprovechamiento apropiable mediante su cesién o
distribucion con otro propietario que esté en situacion in-
versa, la parcela de que era propietario queda sin valor
urbanistico alguno, y procede .la cesién de la misma, obliga-
toria y gratuitamente a favor de la Administracién. En este
caso si que debe existir un documento aislado de cesidn,
que luego examinaremos.

Si el propietario con aprovechamiento real nulo matena-
liza su aprovechamiento apropiable mediante venta directa
del mismo a la Administracién, ésta puede adquirirlo por
su valor urbanistico (art. 195 LS). El propietario ha de
transmitir a la Administracién, el terreno por cesion gra-
tuita; y transferirle por venta el aprovechamiento. La venta
y el pago se refiere a ese 85 por 100 que el propietario
puede apropiar.

Efectuar el ajuste de aprovechamientos entre los mismos
propietarios, tedricamente a nadie perjudica. No al propieta-
rio, puesto que no pierde su aprovechamiento apropiable,
sino que lo materializa en otra parcela. No al propietario de



esta otra parcela, pues lo mismo le da adquirir los aprove-
chamientos apropiables que le faltan de otro propietario que
de la Administracién. No a la Administracién, que de todas
maneras obtiene el terreno gratis, y queda con igual canti-
dad de aprovechamientos disponibles, puesto que si adquiriera
los del propietario con aprovechamiento real nulo, habria de
pagarlos, y por otra parte vender otra cantidad igual a los
propietarios que les falten. Este mecanismo tedricamente
justo, quizd en la practica ofrezca variaciones por las dife-
rencias de precio y de rapidez entre las ventas efectuadas
con la Administracién y las efectuadas entre particulares.

Esta cesion aislada de terrenos destinados a dotaciones
publicas de cardcter local, no incluidos en unidades de eje-
cucién, al ser gratuita, puede calificarse de donacién y debe
ser efectuada en escritura notarial (art. 633 Codigo civil).
No basta otro documento piiblico, y en todo caso no se
puede admitir ia certificacién del Secretario del Organo
administrativo actuante, porque es un acto ajeno a su com-
petencia.

Puede negarse que esa cesién gratuita sea una donacién,
puesto que es obligatoria y el cedente se reintegra del valor
de la cosa donada materializando en otra finca su aprove-
chamiento apropiable. Pero sigue siendo necesaria la escri-
tura puablica por aplicacion del articulo 1.280,1.° del Cddigo
civil, y para que la cesién se pueda inscribir en el Registro
de la Propiedad (art. 2,1.° y art. 3 LH).

Cabe admitir que solamente sea indispensable que en la
escritura se recoja el consentimiento del duefio, junto con la
descripcion del terreno que se cede. El consentimiento de la
Administracién puede ser sustituido por la resefia del Plan
en el que consta la afeccién del terreno a dotacién publica,
lo que implica un consentimiento anticipado.

Si la cesién afecta solamente a parte de una finca, no es
necesaria licencia municipal de segregacidn, porque estd de
antemano autorizada y hasta ordenada en el Plan, que debe
resenarse.
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Salvo la cesién gratuita que hemos visto, que debe for-
malizarse en escritura notarial, en los demas casos el docu-
mento por el que la Admimsstracién obtiene sus terrenos
dotacionales y los aprovechamientos de esos terrenos es el
correspondiente a la clase de actuacién: ¢l propio de la
expropiacion; el de la ocupacién, que veremos después con
mas detalle; o el documento que recoja el acuerdo firme de
redistribucion.

Concreciéon y transferencia del aprovechamiento
A) Conceptos.

Por concrecién del aprovechamiento entiende la Ley del
Suelo el acto juridico por el que el propietario de un
terreno hace efectivo el aprovechamiento urbanistico que,
habiendo sido susceptible de apropiacion, lo ha adquiri-
do efectivamente por el cumplimiento dc los deberes que
sefiala la misma Ley.

Consiste, pues, en la materializacién del aprovechamiento
apropiable, bien en la misma finca que lo genera, bien en
otra diferente, o bien percibiendo la compensacién sustitu-
tiva equivalente.

Esta variedad de formas de materializacion del aprove-
chamiento apropiable es consecuencia de las diferencias que
existen entre éste y el real que la parcela tenga atribuido en
el Plan. Para resolverlas, aparte de los mecanismos generales
de redistribuciéon (reparcelacidén, compensacion), la Ley permi-
te, aunque solamente en casos determinados, las transferencias
del aprovechamiento apropiable mediante negocio juridico.

Son, pues, transferencias de aprovechamiento los negocios
juridicos mediante los cuales se produce, en los casos per-
mitidos por la Ley del Suelo, el ajuste entre los aprovecha-
mientos susceptibles de apropiacion y los reales permitidos
por el planeamiento.



Estas transferencias estdn sujetas, para evitar especulacio-
nes, a limites muy concretos. Eso hace que el aprovecha-
miento urbanistico no sea un bien de libre transmision;
solamente es posible transferirlo en los casos permitidos por
la Ley.

Lo expresado resulta del articulo 29 de la Ley que esta-
blece las formas de concrecidén del aprovechamiento urbanis-
tico. En su apartado 1 sefiala las formas generales mediante
las que se concreta el dicho aprovechamiento, formas que
es imperativo seguir (la Ley dice “se concretard”), que vere-
mos a continuacién y que no son la transferencia. Es en el
apartado 2 de ese articulo en donde aparece la transferen-
cia, pero como algo supletorio, solamente para corregir las
diferencias (a las que la Ley llama desajustes), y solamente
referida a las parcelas sitas en suelo urbano que no estén
incluidas en unidades de ejecucion. En otros articulos de
la misma Ley del Suelo existen otros casos de transferen-
cia de aprovechamientos, pero referidas también a supuestos
concretos.

B) Naturaleza juridica de la transferencia.

Las transferencias de aprovechamiento son negocios juri-
dicos voluntarios. El propietario a quien falten o sobren
unidades de aprovechamiento apropiable, puede adquirir o
enajenar las necesarias para conseguir el ajuste. Pero no
estd oblhgado a efectuarlo. Si para agotar el aprovecha-
miento real le faltan unidades de aprovechamiento apropia-
ble y no quiere adquirir las que le faltan, se le concede la
licencia conforme al aprovechamiento que ya tiene (arts. 189
y 190 LS).

Leyendo la Ley, parece que no tienen ese caricter vo-
luntario aquellos casos en que existan, para una deter-
minada zona, unas condiciones urbanisticas de volumen o
alturas minimas, en los que el Ayuntamiento ha de requerir
al propietario para que adquicra las unidades que le falten
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(art. 191 LS), y si no las adquiere puede acordar “la impo-
sicidn coactiva de la transferencia de aprovechamiento o la
expropiacion de la parcela” (art. 192,1 LS).

El precepto necesita desarrollo legal. Es evidente que si
el propietario obedece al requerimiento y adquiere, realizari
un negocio juridico voluntario aun cuando lo sea en cum-
plimiento de un deber urbanistico. Y si no las adquiere, la
solucién legal es clara si la Administracién opta por expro-
piar la parcela, caso en el que no se produce transferencia
coactiva del aprovechamiento en favor del propietario sino
de la parcela en favor de la Administracién.

Pero si el Ayuntamiento opta por la “transferencia coac-
tiva” es dificil admitir que signifique que el propietario
adquiera forzosamente el aprovechamiento que le falta. En
nuestro Ordenamiento juridico estd regulado el que a un
propietario se le prive de su propiedad, por ejecuciéon de
deudas, por expropiacion, etc.; pero no esti regulada la ad-
quisicion forzosa, y hasta en las herencias y donaciones
se exige la aceptacion del adquirente.

Las transferencias de aprovechamiento se efectiian con-
forme al Plan que sefiala los aprovechamientos, pero no son
actos de ejecucion del Plan, en el sentido que esta expre-
sion tiene en el articulo 22 de la Ley, porque no son actos
que ejecute la Administracién, por si 0 mediante los par-
ticulares en los términos establecidos en la Ley (art. 141
LS), sino que se ejecutan por los particulares voluntaria-
mente.

Por lo tanto, al adquirente de las unidades transferidas el
Plan no le garantiza que el transmitente tenga esas unidades
en el momento de la transferencia. Y tampoco estd garanti-
zado en igual sentido por el Registro de la Propiedad, ya
gue el aprovechamiento urbanistico no goza de la proteccién
registral. El adquirente no tiene otra proteccidn que la que
resulte del negocio juridico que efectie con su transmitente.



C) Modalidades de la concrecién, de las transferencias
del aprovechamiento urbanistico y de la transmision de los
terrenos.

En esta materia se hace preciso distinguir tres supuestos
diferentes: a) Terrenos incluidos en una unidad de ejecucidn;
b) Terrenos no incluidos en una unidad de ejecucidén; c)
Terrenos sobre los que se produce la ocupacidon directa.

Conviene, a su vez, distinguir las transferencias del apro-
vechamiento seglin que el transmitente sea el propietario o
la Administracién.

a) Terrenos incluidos en una unidad de ejecucion.

Los terrenos incluidos en una unidad de ejecucion pue-
den ser urbanos o urbanizables programados.

En estos terrenos no son posibles las transferencias de
aprovechamiento entre los particulares; solamente son posi-
bles las transferencias de la Administracién en favor de los
propietarios, aunque con ciertas limitaciones, como vamos
a ver.

La concrecién del aprovechamiento se efectiia necesa-
riamente con la aprobacién definitiva del instrumento re-
distributivo (art. 29,1,a LS), o sea, en el instrumento de
compensacion o reparcelacidn, todas las fincas a la vez.

En ese mismo expediente, en la aprobacién definitiva
del acuerdo de reparcelacién o compensacién, se realiza la
transmisién o cesidn gratuita a la Administracion de los
terrenos destinados a dotaciones locales (art. 205,1 y 2 LS).

Existe la excepcién de los terrenos destinados a siste-
mas generales, calificados o adscritos a suelo urbano o a
suelo urbanizable. Esos terrenos se han de obtener por la
Administracion mediante ocupacion directa © expropiacion
(arts. 199,1,a y 201 LS), salvo que la legislacién urbanistica
especial de la Comunidad Auténoma incluya esos tcrrcnos
cuando estén en suelo urbano o adscritos al mismo, en las
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areas de reparto (art. 94,1 LS) y disponga otro procedi-
miento para hacer la ftransmisién (art. 199,1,a LS). Por
lo tanto, la Administracién obtiene los terrenos, no en expe-
diente redistributivo, sino en el de expropiacién u ocu-
pacién; y los propietarios materializan su aprovechamiento
percibiendo su valor al cobrar el justiprecio de la expropia-
cion o en otras parcelas en otra unidad de ejecucidn, si de
ocupacion directa se trata.

En todo caso, en los terrenos incluidos en unidades de
gjecucion, sean urbanos o urbanizables programados, no
existen cesiones gratuitas, aisladas, de terrenos en favor de
la Administracion.

La concrecién del aprovechamiento en favor de los pro-
pietartos, salvo los casos de expropiacion u ocupacién di-
recta, se produce, pues, siempre con la aprobacién definitiva
del 1nstrumento redistributivo, y puede adoptar una de estas
dos modalidades: 1.° Adjudicacién de parcelas aptas para
edificacion sitas en la misma unidad de ejecucién, gue pue-
den ser las mismas fincas de origenn O 1as nuevas de resul-
tado, con las compensaciones econdmicas que por diferencia
de adjudicacién procedan; 2.° Compensacién econdmica sus-
titutiva (art. 29,1,a LS). En ese precepto no se nombran las
transferencias de aprovechamiento.

Transferencias de aprovechamiento entre propictarios.

Siendo el instrumento redistributivo el mecanismo para
concretar el aprovechamiento urbanistico entre propietarios
incluidos en una unidad de actuacién, sea suelo urbano o
urbanizable programado, resulta que no son posibles Ilas
transferencias de aprovechamiento entre los propietarios in-
cluidos en la unidad.

Estd claramente expresado en el articulo 29 de la Ley
del Suelo. En su punto o nimero 2 establece la manera
de corregir los desajustes de aprovechamiento entre parcelas;
pero solamente para los supuestos contemplados en el apar-
tado b) del numero anterior, apartado que se refiere exclu-



sivamente al suelo urbano y cuando en éste no se actie
mediante unidades de ejecucién. Esta norma fundamental
estd, a su vez, reiterada en el articulo 185, primero del
Capitulo 1II, dedicado a regular las transferencias del apro-
vechamiento, en el que se anuncia que las reglas a que han
de someterse las transferencias son las que siguen en ese
Capitulo, y las refiere soclamente al suelo urbano cuando no
se actie a través de unidades de ejecucién.

Estando el terreno incluido en unidades de ejecucion,
y no procediendo la expropiacidn, la concrecion del apro-
vechamiento se rige por las normas del punto 1l,a del
articulo 29, que no permite transferencia de aprovechamien-
tos entre particulares y establece las siguientes modalidades
de concrecién.

Ante todo, la adjudicacién de parcelas edificables, que
serd la misma de origen u otra de resultado. Después las
compensaciones en dinero, que serdn complementarias O sus-
titutorias.

El propietario cuyas unidades de aprovechamiento apro-
piable no le alcanzan para obtener una parcela edificable
de resultado, tiene derecho a una compensacién econdmica
sustitutiva (art. 29,1,a,2° LS); y es posible también que,
en vez de dinero, obtenga una cuota indivisa en una finca
de resultado (art. 94,1 RGU). Y el propietario cuyas uni-
dades de aprovechamiento apropiable exceden de las que
tenga la parcela de resultado que se le adjudique, y esas
unidades de exceso no le alcancen para que se le adjudi-
que otra parcela entera, tiene derecho a una compensacién
econémica complementaria por las unidades que no puede
materializar en otra parcela (art. 29,1,a,1.° LS); y también
puede obtener upa cuota indivisa en una finca de resultado
(art. 942 RGU).

Esas compensaciones, de producirse, estdn a cargo de los
demas propietarios, pero no son juridicamente transferencias
de las unidades de aprovechamiento, porque todavia no
existen. Los propietarios solamente adquieren el aprovecha-

123



124

miento urbanistico por el cumplimiento de los deberes de
cesion, equidistribucién y urbanizacién (art. 26 LS).

Por lo tanto, durante la redaccion del proyecto de re-
distribucion todavia no aprobado, los propietarios no son
titulares de unidades de aprovechamiento; solamente son ti-
tulares de fincas, las de origen. No pueden transferir apro-
vechamiento, solamente pueden transmitir fincas, o cuotas
indivisas de éstas.

Por eso el importe de las compensaciones, tanto de las
sustitutivas como de las complementarias, no se fija con-
forme al valor urbanistico de las unidades de aprovecha-
miento sino ‘“atendiendo al precio medio en venta de las
parcelas resultantes” (art. 166,1.f, parrafo segundo LS) “sin
incluir los costes de urbanizacion” (el mismo precepto), que
son de cuenta del propietario que percibe la compensacidn
dineraria, como lo serian si materializara su aprovecha-
miento en otra parcela edificable.

En las unidades de ejecucién y con vistas a las adjudica-
tir son transmisiones de las fincas, no transferencias del
aprovechamiento. Aunque econémicamente sea igual, juridica
y formalmente es distinto. En esas transmisiones, sean entre
vivos o por causa de muerte, hay que describir y transmitir
las fincas de origen, pendientes de la redistribucidn; no las
unidades de aprovechamiento.

Lo mismo procede en los casos en que una empresa
urbanizadora se incorpora y hace las obras de urbanizar, o
parte de ellas, percibiendo en contraprestacion parcelas de
resultado. El contrato serd de obligacién de transmitir en el
futuro determinadas fincas de resultado; o serd de transmi-
sibn presente de fincas de origen; nunca serd transferencia
de aprovechamiento susceptible de apropiacién.

Transferencias de aprovechamiento entre la Administracion
v los propietarios.

Entre la Administracién y los propietarios incluidos en la



unidad de ejecucién si que son posibles las transferencias de
aprovechamientos, porque estdn expresamente permitidas en
otro articulo de la Ley del Suelo, el 151,1 y 4. Pero de ma-
nera muy concreta y limitada, a saber:

Solamente es posible la transferencia cuando en la uni-
dad de ejecucién hay aprovechamientos reales que exceden
de los susceptibles de apropiacion por el conjunto de los
propietarios incluidos en la misma, casos en los que esos
excesos pertenecen a la Administracién (art. 151,1 LS).

Solamente es posible la transferencia siendo transmitente
la Administracién, que es quien tiene unidades disponibles.
Los propietarios no pueden transferir a la Administracién, y
tampoco a los particulares segin hemos visto, las unidades
que les corresponden como apropiables en proporcién a la
superficie de su finca, ni aun cuando ya estén terminadas
las operaciones de cesidn, equidistribucion y urbanizacion,
porque en el mismo momento en que adquieren esas unida-
des (con la aprobacién definitiva del acuerdo redistributivo)
quedan extinguidas como tales unidades y aplicadas o con-
cretadas en la parcela de resultado.

El exceso de aprovechamiento real que tenga la unidad
estd, en principio, destinado a compensar a propietarios
diferentes de los de esa unidad de ejecucién, que estén
faltos de aprovechamientos apropiables (art. 151,2 LS).

No obstante, la Administracion puede transferir ese ex-
ceso a los mismos propictarios incluidos en la unidad de
ejecucion, si se cumplen los siguientes requisitos, que sefiala
el articulo 1514 de la Ley del Suelo: que estén conformes
todos los propietarios incluidos en la misma unidad de eje-
cucidén, siendo posible, por tanto, la transferencia tan sélo a
alguno o algunos de los propietarios. Que el uso de los
terrenos en la unidad de ejecucién no sea adecuado a los
fines del Patrimonio Municipal del Suelo. Y que la contra-
prestaciéon que los propietarios paguen sea el valor urbanis-
tico de las unidades que se transfieren, bien en dinero por
compraventa, o bien por permuta con otros terrenos situa-
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dos fuera de la unidad de ejecucién con uso adecuado a los
fines del dicho Patrimonio.

b) Terrenos no incluidos en unidades de ejecucion.

En las actuaciones urbanisticas solamente pueden estar
excluidos, 0 mejor dicho no incluidos, en una unidad de
ejecucion los terrenos ya calificados como urbanos pero que
todavia no alcanzan la cualidad de solares. Estos son los
terrenos objeto de las llamadas actuaciones asisteméticas en
suelo urbano; esto es, actuaciones urbanas sin sujecién a
alguno de los sistemas de actuacién (compensacion, coopera-
cién, expropiacién).

En estas actuaciones asistemdticas son posibles las trans-
ferencias del aprovechamiento entre particulares y de los
particulares con la Administracién. Las regula la Ley del
Suelo en el Capitulo III (arts. 185 a 198 LS).

La concrecién del aprovechamiento apropiable se rige en
estas actuaciones asistemdticas por la norma fundamental del
articulo 29,1,b y 2, de la Ley del Suelo v los del citado
capitulo IIL

El articulo 29 dispone, con caricter imperativo (“se con-
cretard”), que en suelo urbano, cuando no se actia me-
diante unidades de ejecucién, el aprovechamiento apropiable
se concreta: 1.° sobre la propia parcela; 2.° sobre otras
parcelas lucrativas incluidas en la misma drea de reparto, en
caso de estar afecta a uso puablico la del titular del apro-
vechamiento (art. 29,1,b LS).

Y afiade el mismo articulo, que en esos supuestos, si la
legislacién urbanistica aplicable, o sea, la de la Comunidad
Auténoma respectiva, no dispone otra cosa, “los desajustes
se resolverdn en la forma prevista en los articulos 151,2,
187 a 191 y 194 a 196” (art. 29,2, LS), que forman parte
del Capitulo III

El propietario de suelo urbano no incluido en unidad de
gjecuciéon, no toma parte en ningin proceso de redistribu-



cidn, pues éste se refiere a unidades de ejecucién. Por eso
ha de concretar su aprovechamiento apropiable, sobre la
misma finca. Y si esa finca estd en el Plan afecta a uso
publico en todo o en parte, o genera un aprovechamiento
inferior o superior al real que tenga asignado la misma
finca en el Plan, al no poder materializar en ella, en todo
o en parte, el aprovechamiento apropiable que corresponde
a la finca segln su superficie, ese aprovechamiento ha de
materializarse, bien comprando o vendiendo a la Admi-
nistracion las faltas o excesos de aprovechamiento, o bien
concretando esas diferencias en otra finca de propiedad
particular que esté en situacidén inversa, o sea, para la que
el Plan seiiale aprovechamiento lucrativo superior o inferior
al apropiable de esa misma finca.

Esas tltimas son las transferencias de aprovechamientos
entre particulares, las tdnicas que entre propietarios permite
la Ley del Suelo. Las permite para corregir los desajustes
de aprovechamiento entre fincas. Por lo que resulta indu-
dable que solamente son posibles esas transferencias entre
propietarios de la misma 4rea, no entre un propietario y
otra persona que no lo sea.

Por lo que respecta a la finca en si misma, si tiene sefia-
lado en el Plan un cierto aprovechamiento real, sigue éen
propiedad de su duefio, que hard efectivo ese aprovecha-
miento con el aprovechamiento apropiable que tenia y ad-
guiriendo los que le falten o enajenando los que le sobren.

Pero si la finca estd destinada a uso publico, en todo o
en parte, la finca misma o la porcién fisica afecta al uso
puiblico, ha de transmitirse a la Administraciéon. Esa trans-
misién se efectia:

Si el uso publico consiste en sistemas generales, a no ser
que la legislacion urbanistica autondémica disponga otra cosa
por haber incluido los sistemas generales en el area de
reparto (art. 199.1,a LS), no estardn incluidos esos terrenos
en 4rea de reparto (art. 94,3.a LS} y la Administracién ha
de obtenerlos mediante expropiacién u ocupaciéon directa
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(art. 199,1,b LS). En uno y otro caso, mediante los docu-
mentos en que se formaliza la expropiacién o la ocupacion
directa.

Si el uso publico es el de dotaciones piblicas de caric-
ter local, “mediante transferencia, en virtud del correspon-
diente acuerdo de cesién, venta o distribucién”, y en su
defecto mediante expropiacién u ocupacién directa, dice
el articulo 199,2 de la Ley. No hace falta decir que si
la  Administracién acta por expropiacidén u ocupacién
(art. 199,2,b LS), el documento transmisivo de la finca es el
respectivo de esas formas de actuacion.

Si la obtencién de ese terreno se produce por “transfe-
rencia” (art. 199.2a LS), ya ha quedado indicado antes que
se ha de efectuar una transmision, obligatoria y gratuita, del
terreno a la Administracién. Y que de su valor urbanistico
se reintegra el propietario, o con la venta a la misma Ad-
ministracion de las unidades de aprovechamiento apropiable
que tenia la porcién fisica destinada a ese uso prtblico, o
mediante los acuerdos de cesién ¢ distribucion de aprove-
chamientos, efectuados con otro propietario cuya parcela
tenga exceso de aprovechamiento recal.

Veamos ahora las transferencias del aprovechamiento
apropiable. Hay que distinguir las que se realicen entre pro-
pietarios y las que se efectiien entre propietarios y Admi-
nistracién. '

Lntre propietarios.

Son legalmente posibles las transferencias pero sujetas a
estrechos limites, resultantes de su cardcter de “ajustes” y
de los mismos textos legales.

La finca de donde procede el aprovechamiento y la finca
a la que se destina han de tener las dos la calificacion de
suelo urbano y estar excluidas de unidades de ejecucién
(art. 187,a LS). Si, aun siendo urbanas, una de ellas estd
incluida en una unidad de ejecucidn, no es posible la trans-
ferencia entre ellas.



Las dos fincas han de estar en la misma 4drea de repar-
to, para que tengan un aprovechamiento tipo homogéneo
(art. 29,1,b,2.° LS).

El duefio de una finca no puede transferir su aprove-
chamiento apropiable porque le plazca o en la cuantia
que quiera. Solamente puede transferir el aprovechamiento
que no pueda materializar sobre su propia finca, esto es, la
“diferencia entre ambos” aprovechamientos, el apropiable y
el real (art. 1882 LS). Si ésta solamente tiene afecta una
parte a uso publico, el propietario ha de materializar sobre
el resto de finca no afecto el aprovechamiento apropiable
generado por toda la finca, y tan sélo podrd transferir las
unidades que le sobren.

El adquirente ha de ser un propietario cuya finca tenga
aprovechamiento real superior al apropiable, o sea, “con pro-
pietario que se encuentre en situacidén inversa” (art. 188,1
LS) al transferente. El propietario que no tenga aprovecha-
miento real de exceso, no puede adquirir, aunque tenga su
finca en suelo urbano, en la misma drea y excluida de uni-
dades de ejecucion,

Por lo tanto, y como se ha dicho, no puede adquirir
aprovechamientos apropiables ninguna persona que no sea
previamente propietario de finca en la misma édrea, excluida
de unidades de ejecucion, y con aprovechamiento real de
exceso. Asi pues, no puede adquirir aprovechamientos la
empresa que realice las obras complementarias de urbaniza-
cibn para que la parcela urbana merezca la calificacién
de solar; a no ser, claro es, que ya sea propietaria de otra
parcela que reuna los requisitos dichos.

Como hemos visto, la Ley permite la transferencia para
que se pueda materializar el aprovechamiento apropiable
que no puede aplicarse en la parcela que los origina y a la
vez completarse el aprovechamiento real de la parcela que
los recibe. Por lo tanto, los aprovechamientos transferidos
quedan fundidos en la parcela de destino y no se los pucde
separar e independizar otra vez. En consecuencia:
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El propietario que adquiere ha de sefialar concretamente
la parcela que recibe los aprovechamientos y justificar que
es duefio de ella. Cuando posteriormente necesite hacer
valer el total de unidades de aprovechamiento que tiene en
esa parcela habra de referirse a, por lo menos, dos titulos
de adquisicién: los apropiables generados por su finca, y los
adquiridos por transferencia.

El propietario que adquiere no puede volver a transferir
los aprovechamientos que ha adquirido. Estan fundidos en
su parcela. S6lo puede transmitirlos efectuando en la finca
una segregacion de terreno de superficie adecuada, si es que
el Ayuntamiento autoriza la segregacion.

La transferencia entre propietarios presenta el problema
de los efectos de la transferencia en cuanto a las cargas que
existan sobre la finca desde la que se lransmite o en la
finca que adquiere los aprovechamientos.

El Texto Refundido de 1992 exige la conformidad de los
titulares de dichas cargas (art. 198,2 LS), con lo que, de
haberlas en ambas fincas, hace faita ei consentimienio de
todos, y determinar con el propietario de la finca que
adquiere, el orden de preferencia en ésta de las cargas.

Esta solucidn tiene la ventaja de la claridad, pero es
excesiva. En la préactica obtener esos consentimientos puede
resultar dificil y caro, y en ocasiones imposible. Si por ello
deviene imposible la transferencia, o se demora mucho, el
perjuicio para los propietarios es muy grave, puede llegar a
la pérdida del aprovechamiento por no poder solicitar en
plazo la licencia de edificacién.

No se puede tampoco admitir como solucién la de que
la carga se traslade por ministerio de la Ley junto con el
aprovechamiento transferido. Las transferencias de aprove-
chamiento en las actuaciones asistematicas son actos vo-
luntarios de los duefios de las fincas, no son actos de
ejecuciéon del Plan, y por lo tanto, no se produce la su-
brogacién real que establece el articulo 167 de la Ley del
Suelo para los casos de acuerdo redistributivo.. Y no se



puede invocar el articulo 54 del Reglamento de Gestidn,
que admite esa subrogacién para las transmisiones de apro-
vechamiento (punto 5 de ese articulo), porque la situacion
juridica es muy diferente: el articulo 34 se refiere exclusiva-
mente a fincas objeto de ocupacidén directa, v en éstas el
titular del aprovechamiento es en realidad el propietario de
la finca, que estd ocupada, no expropiada, y que no se
adquiere por la Administracién en tanto que no se adjudi-
que al titular del aprovechamiento otra finca en la unidad
de ejecucién a la que se le traslada.

La solucion mds razonable, a pesar de los defectos que
tiene, es la de que la carga permanezca en la finca sobre la
que esté constituida, y no se traslade. Se evita asi, desde
luego, el consentimiento de los titulares de cargas de la
finca a donde se traslada el aprovechamiento, y los proble-
mas de rango entre éstos y los de las cargas de la finca de
que procede el aprovechamiento trasladado.

Cierto que el titular del derecho no trasladado puede
quedar con menos garantia o con ninguna de cardcter real,
si la finca sobre la que pesa la carga tiene un uso dotacio-
nal publico que afecte a parte o a toda la finca. Pero ese
perjuicio procede del Plan que sefialé a la finca un aprove-
chamiento lucrativo pequefic o nulo, Plan que afecta a todo
propietario de finca o titular de derechos sobre la misma.
Los titulares de un crédito hipotecario 0, en general de
toda carga, tienen siempre el riesgo econdémico de la dismi-
nucidon de valor de la finca gravada, deben prevenir el dafio
y ejercitar las acciones que tengan para obtener indemni-
zacion o conservar su derecho.

La cuestiéon estd en que el articulo 1982 del Texto
Refundido exige ese consentimiento para la inscripcion de la
transferencia en el Registro Municipal. De poco sirve el ale-
gar que ese apartado es “ilegal” porque no estaba en la
Ley de 1990, en la que el articulo correspondiente, que era
el 56, no tenia ese apartado; ni cstaba cn la Ley de 1976.
Si para acreditar la transferencia y conceder la licencia de
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obras, el Ayuntamiento no exige la inscripcién en el Regis-
tro Municipal, la solucidn de hecho serd la propugnada: la
permanencia de la carga en la finca en que estaba. Si el
Ayuntamiento exige la inscripcién en el Registro Municipal,
las transferencias de aprovechamiento van a tropezar con un
obstdculo dificil de salvar y caro, con grave perjuicio para
el trafico juridico.

La capacidad de los particulares para celebrar la transfe-
rencia es la necesaria para la clase de negocio juridico en
que se produzca, pero teniendo en cuenta que se refiere a
bienes inmuebles. El aprovechamiento que se transfiere es
un derecho real sobre bienes inmuebles.

Las transferencias entre particulares pueden efectuarse en
acuerdos de cesién o de distribucién (art. 188,1 LS).

La cesion, acto entre vivos, puede ser oneresa o gratuita.
Si es onerosa, el precio es libre y la contraprestacién no
dineraria puede consistir en cualquier clase de bienes que
estén en el comercio.

La cesion onerosa puede adopiar ia forma de venta, per-
muta con otros bienes o derecho, aportacién a sociedad que
ya sea propietaria de finca adecuada o pase a serlo simul-
tineamente a la aportaciéon del aprovechamiento, o cualquier
otro negocio traslativo entre vivos.

La transmisién de aprovechamientos por herencia o le-
gado puede efectuarse si al mismo tiempo se transmite una
finca que pueda recoger esos aprovechamientos o el here-
dero o legatario ya la tiene. Cabe también que sea objeto
de acuerdo particional, que serd un acuerdo de distribucién
(art. 188,1 LS).

Por ser necesario que el adquirente sea propietario de
una finca que reuna las circunstancias que se han expre-
sado, resulta muy dificil su transferencia por adjudicacién en
caso de ejecucion por deudas. El embargo y la ejecucion
deben recaer sobre la finca, con su aprovechamiento.

La distribucién del aprovechamiento, para que sea verda-
dera distribucion, ha de referirse a unidades que correspon-



dan a varias fincas de un solo propietario o de varios en
condominio. En este Gltimo caso los varios conduefios po-
drdn otorgar una extincién de la comunidad adjudicando lotes
separados a cada uno, incluso con abono de diferencias en di-
nero; no necesitan hacer un entrecruce de ventas o permutas.

La distribucién entre dos o mas fincas pertenecientes
cada una a propietarios diferentes, que, por lo tanto, no
estin en comunidad, y de las que una o varias tengan
falta y otra u otras exceso de aprovechamiento real, estd
expresamente prevista y permitida en la Ley del Suelo
(art. 187,a, parrafo segundo}). Pero es algo mds que una
distribucion del aprovechamiento real. Antes de distribuirlo
hay que concentrarlo todo en la finca o fincas que tengan
aprovechamiento real bastante para absorber el exceso del
apropiable de las otras fincas; para acto seguido distribuir el
aprovechamiento concentrado entre los varios propietarios.
Al proceder asi se constituye primeramente una comunidad,
con aportacién y transferencia de aprovechamientos, y segui-
damente una disolucion de esa comunidad con el reparto o
distribucién del aprovechamiento concentrado. Si solamente
hay una finca con alto aprovechamiento real en la que se
retinen los varios aprovechamientos apropiables, en esa finca
se ha de hacer la distribucién, y se habrd originado un con-
dominio sobre ella.

La forma del documento en el que se efectiie la transfe-
rencia del aprovechamiento entre particulares es, por refe-
rirse a derechos reales sobre inmuebles, la exigida por la
Ley para las transmisiones de bienes inmuebles. Por lo
tanto, son de aplicacion los articulos 1.279 y 1.280 n.” 1 del
Cédigo civil. El documento publico a que se refiere este
ultimo, y que también exige la Ley del Suelo (art. 197,a),
es la escritura piblica o la sentencia judicial, por aplicacién
del articulo 1.216 del Coédigo civil, porque sé6lo el Juez en
las sentencias o el Notario en los negocios de transmisién
extrajudicial (art. 1 Ley del Notariado), son los funcionarios
competentes.
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No es necesario que la transferencia de aprovechamientos
se inscriba en el Registro de la Propiedad. No lo exige la
Ley del Suelo, y ya ha quedado indicado la poca o ninguna
utilidad que se obtiene mediante su inscripcién. De inscri-
birse, habrd de ser mediante la escritura notarial de transfe-
rencia, por referirse a inmuebles (art. 2,1.° LH) y habra de
describir las fincas entre las que se transmite.

En esta escritura, el ntimero de unidades de aprovecha-
miento apropiable que tenga el transferente ha de resultar
de su afirmacién. Se puede también expresar que ese ni-
mero es el resultante de aplicar el aprovechamiento tipo del
Plan a la superficie de la finca. Pero que el transferente
tenga verdaderamente las unidades que transfiere, en ese
momento de la transferencia, ni estd garantizado por el
Registro, ni tampoco se garantizaria mediante certificacion
del Ayuntamiento en la que se exprese el nimero de uni-
dades resultante del Plan y de la superficie con que la finca
aparece en los expedientes municipales. El Ayuntamiento no
responde de que el transferente conserve esas unidades;
puede haber transferido ya parte de las que tenia.

De querer inscribir la transferencia del aprovechamiento
en el Registro de la Propiedad es necesario inscribir antes
esa misma transferencia en el Registro de Transferencias de
Aprovechamientos (art. 198,1 LS) que la Ley ordena crear
y llevar a cargo de los Ayuntamientos (art. 197 LS). Este
Registro es un mecanismo de control de las unidades de
aprovechamiento que la Administracién tenga, de las que
vaya adquiriendo y de las que vaya disponiendo, para evitar
que, por error, disponga de mds unidades que de las que
pueda.

También podria ser un control administrativo para los
particulares que soliciten licencia de obras. Pero lo cierto es
que la lLey no exige la inscripcién en ese Registro de
Transferencias, para solicitar la licencia de edificar. No lo
exige en los articulos dedicados a regular el dicho Registro
(arts. 197 y 198 LS), v tampoco en el articulo 242, al regu-



lar los actos sujetos a licencia municipal. Dice este precepto
en su punto 4: “En las actuaciones asistemadticas, la licencia
habrd de verificar también si el aprovechamiento proyectado
se ajusta al susceptible de apropiacién, debiendo procederse
en caso contrario, conforme a lo previsto en los articulos
187 a 190 de esta Ley”.

Es indudable que esa verificacién, esa comprobacién de
que el solicitante de la licencia de obras tiene aprovecha-
mientos apropiables bastantes, puede ser efectuada en el
expediente de concesién de la misma licencia, aportando, si
hacen falta, los documentos de adquisicién de aprovecha-
mientos. Precisamente los articulos a que se remite el 242,
los 187 a 190 de la Ley del Suelo, se refieren a los actos
o negocios juridicos de cesién, compra o distribucién, que
serd preciso acreditar como tales actos 0 negocios, sin hacer
referencia o exigir que consten inscritos en ningn Registro,
ni en el Municipal ni en el de la Propiedad.

Tampoco es necesaria la inscripcion de las transferencias,
ni de las unidades de aprovechamiento que por cualquier
titulo tenga el duefo de una finca, para la posterior de-
claracién de obra nueva. Puede ser otorgada y debe ser
inscrita sin la previa constancia de los aprovechamientos,
porque va acompafiada de la licencia de edificacién, y éste
y no otro, es el documento de control de los aprovecha-
mientos de una finca. Asi lo establece el articulo 37,2 de la
Ley del Suelo, que en modo alguno exige para la patrimo-
nializacién de la obra nueva, y para su inscripcidon en el
Registro de la Propiedad, el que sc acredite las unidades de
aprovechamiento del titular.

El que para inscribir la transferencia del aprovechamien-
to en el Registro de la Propiedad sea necesario que previa-
mente se inscriba en el Registro Municipal de Transferen-
cias, acreditdndolo mediante certificacion expedida al efecto
(art. 198,1 LS), evita que aparezcan en el Registro de la
Propiedad aprovechamicntos que no consten en el Registro
Municipal. Pero ésa es una cuestidon sin trascendencia dada
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la falta de proteccién del Registro de la Propiedad para los
aprovechamientos.

La Ley no prevé la inversa, pues es posible que la trans-
ferencia, ya inscrita en el Registro Municipal, no llegue a
ser inscrita en el Registro de la Propiedad. Tampoco tiene
trascendencia, pero no es posible evitar esa segunda situa-
cion. Lo que indudablemente no se puede exigir es que la
inscripcion en el Registro Municipal quede pendiente, en su
eficacia, de la inscripciéon en el de la Propiedad, que es
voluntaria.

El Texto Refundido de 1992, de la Ley del Suelo, la-
mentablemente, exige que para inscribir la transferencia de
aprovechamientos en el Registro del Ayuntamiento, sea pre-
ciso acreditar la “titularidad registral” de las fincas entre
las que se efectia la transferencia. Asi aparece en el apar-
tado 2 del articulo 198. Tal exigencia es un afadido impro-
cedente: no figuraba en la Ley del Suelo, la nimero 8 de
25 de julio de 1990, en donde era el articulo 56; ni estaba
en el Texto Refundido de 1576.

Lo que se ha de justificar en el Registro de Transferen-
cias del Ayuntamiento es la titularidad de las unidades que
se transmiten, que resultardn de la titularidad de las fincas
a que la transferencia se refiera, y que los aprovechamien-
tos son transferibles y aplicables a la finca de destino.

De ninguna manera se puede exigir que se acredite la
titularidad “registral” si esta palabra se interpreta enten-
diendo que es la del Registro de la Propiedad. La inter-
pretacion correcta debe ser la de que no basta que el
solicitante de-la transferencia manifieste ser propietario, sino
que ha de acreditarlo. Para ello le basta tener la propiedad
registrada en cualquier Registro puablico, como puede ser el
Catastro, el Censo de propiedades del mismo Ayuntamiento,
y desde luego el protocolo notarial, porque el interesado
tiene en ese archivo registrada su propiedad, y lo mismo
que en cuanto a cualquier otro Registro, puede obtener el
correspondiente justificante. Restringir la titularidad registral



a la del Registro de la Propiedad, es una interpretacidon
contraria al principio fundamental de la voluntariedad de la
inscripcién de las fincas en el Registro de la Propiedad.

Transferencias de propietarios con la Administracion.

Esta clase de transferencias de aprovechamiento estd
regulada en la Ley con mayor libertad. Son posibles tanto
si la Administracién es la transferenie o transmitente como
si actia de adquirente. Las examinaremos por separado,
para mayor claridad.

Administracion transmitente.

La Administracién llega a ser titular de aprovechamien-
tos urbanisticos susceptibles de apropiacion por los propie-
tarios, en los varios casos que se han ido exponiendo a
prop6sito de la obtencidon de terrenos dotacionales, a saber:
Hace suyos el cien por cien de los terrenos destinados
a dotaciones publicas de caracter local, sin que tenga
nada que pagar si esos terrenos estdn incluidos en unida-
des de ejecucién, sean urbanos o urbanizables programados
{art. 205,1 LS); o de no estarlo, al ser necesariamente
urbanos, pagard el 75 por 100 si actia por expropiacion
(art. 322 LS) o el 8 por 100 si emplea la ocupacién
directa. Hace suyos también el cien por cien de los aprove-
chamientos que generan los terrenos destinados a sistemas
generales en suelo urbanizable programado o adscritos a
éste, aunque tiene que compensar a los propietarios de esos
terrenos con el 50 por 100 de las unidades de aprovecha-
miento, en caso de expropiacién (art. 32,3 LS), o con el 85
por 100 en caso de ocupacién directa. Por el contrario,
recuérdese que no hace suyos los aprovechamientos de los
terrenos destinados a sistemas generales en suelo urbano o
adscritos a éstos, porque no estan incluidos en el 4drea de
reparto (art. 94,3,a LS), salvo que la legislacion de la Co-
munidad Auténoma lo disponga (art. 94,1 LS), sin perjuicio
de que, cuando la Administracién obtenga esos terrenos,
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haya de compensar a sus propietarios con el 75 por 100 si
los obtiene por expropiacion (art. 32,1 LS) o con el 85 por
100 si es mediante ocupacién directa.

Asimismo, pertenecen a la Administracién los aprovecha-
mientos de exceso que existan en una unidad de ejecucién
(art. 151,1 LS).

Finalmente, la Administracién también pasa a ser titular
de las unidades de aprovechamiento que los propietarios
le cedan, a causa de que su parcela tenga en el Plan
aprovechamiento real nulo o inferior al apropiable (art. 188
LS). v no haya querido o podido llegar a un acuerdo
con otros propietarios sobre materializacion de ese aprove-
chamiento.

Se comprende que la Ley de Suelo ordene a los Ayun-
tamientos levar un Registro de los aprovechamientos. La
Ley prevé que en ese Registro se inscriban, al menos
(art. 197, parrafo primero LS), las transferencias. Es legal-
mente posible que también se hagan constar los aprovecha-
mienios que ia Administracion obtenga de esas otras fuentes
distintas de esa adquisicién a particulares, que acabamos de
indicar ya que van a ser las que mayor nimero de unida-
des le atribuyan.

Y también se comprende que ese Registro debe tener
diferentes secciones para que no se mezclen aprovechamien-
tos que no sean homogéneos por provenir de dreas de
reparto con diferentes aprovechamientos tipo.

La Administracion estd obligada a facilitar las adquisicio-
nes de ‘aprovechamientos que necesiten los particulares;
“debera transmitir los aprovechamientos precisos” (art. 195
LS). Pero ha de transferirios “con la finalidad expresada en
el articulo anterior” que es “facilitar la ejecucion del pla-
neamiento” (art. 194,1 LS).

Por lo tanto, la Administracion no puede transferir los
aprovechamientos que tenga, ni a las empresas urbanizado-
ras, por el mero hecho de serlo, ni a quien mejor le
parezca. Solamente puede transferirlos a quien sea propieta-



rio de una parcela con aprovechamiento real superior al
apropiable.

Aplicacién de esta idea fundamental son los dos supues-
tos especiales en los que la transferencia se ha de hacer en
favor de propietarios que estén incluidos en una unidad de
ejecucion (arts. 151,4 y 152,2 LS). La especialidad consiste
en que la transferencia no se hace a un propietario aislado.

En el articulo 151,4 el Ayuntamiento transfiere a los pro-
pietarios las unidades de aprovechamiento de exceso que se
han generado en su misma unidad de ejecucion, para que
puedan alcanzar el aprovechamiento real. En el 1522 el
Ayuntamiento paga con unidades el aprovechamiento apro-
piable que el grupo de propietarios no puede materializar
en su unidad de ejecucién y se los lleva a otra.

La transferencia del aprovechamiento efectuvada al pro-
pietario que necesite adquirir, tiene como finalidad satisfacer
esa necesidad. Por lo que tal adquirente no puede volver
a transmitir los aprovechamientos adquiridos de la Admi-
nistracién; estdn fundidos con la parcela para la que se
adquirieron.

La Ley del Suelo contempla de modo expreso las trans-
ferencias que la Administracién haga al propietario, a titulo
de venta (art. 188,1 LS) o a titulo de permuta (art. 187c
LS). Pero no estd prohibido que se puedan efectuar por
otros titulos (aportacién a sociedad, donacion, etc.).

Si la Administracién vende, el precio ha de ser “el resul-
tante de la aplicacién del valor urbanistico regulado en el
articulo 537 (art. 195 LS); frase que parece significar que se
aplicard el valor urbanistico de la parcela que recibe el
aprovechamiento, en proporcién a las unidades de aprove-
chamiento que adquiere, estando fijado el valor urbanistico
por el valor de repercusiéon que tiene el suelo en el edifi-
cio, que ha de fijar la Administracién tributaria para cada
poligono (art. 53 LS).

A titulo de permuta, estd contemplada en la Ley la
transferencia en la que el propietario adquirente obtiene los
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aprovechamientos que necesita cediendo a la Administracién
“otros terrenos de su propiedad afectos a sistemas generales o
a dotactones locales no incluidos en unidades de ejecucion”
(art. 187,c LS). Por esos terrenos la Administracién habria
de pagar un precio o compensacidén, segin va se ha visto.

No estd prohibido que la permuta pueda ser convenida
mediante cesion de otros bienes distintos a los nombrados
en ese articulo 187.c.

Administracion adquirente.

Este apartado se refiere tunicamente a los aprovecha-
mientos que, habiendo sido adquiridos por los particulares,
éstos los transfieren a la Administracion. No se refiere a
los aprovechamientos que la Administracién adquiere prove-
nientes de la obtencién de terrenos dotacionales.

La Administracion no estd obligada a adquirir los apro-
vechamientos que los propietarios tengan adquiridos y no
puedan materializar sobre sus parcelas. “Podrd” adquirirlos,
para facilitar la ejecucion del planeamiento (art. 1941 LS).

Estard, sin embargo, obligada, si ha formulado una oferta
publica de adquisicién, con la antelacion suficiente para per-
mitir que la edificacidn se produzca simultineamente con
el reajuste entre aprovechamientos reales y susceptibles de
apropiacién (art. 196,1 LS).

Para adquirir aprovechamientos de los particulares, la
Administracién no necesita ser previamente duefia de una
finca a la que aplicar los que adquiera. La Administa-
ciéon no adquiere aprovechamientos apropiables para mate-
rializarlos aplicdndolos a una finca concreta. Adquiere para
facilitar a los particulares la ejecuciéon del planeamiento
(art. 194,1 LS), y debe transmitirlos a otros particulares que
los necesiten con la misma finalidad (art. 195 LS). En con-
secuencia, los aprovechamientos adquiridos por la Admmnis-
tracion no quedan fundidos en finca alguna de la propia
Administracién.

Las adquisiciones pueden efectuarse por cualquier titulo



legitimo en Derecho. La Ley del Suelo contempla, expresa-
mente, la compra y la permuta.

Si la adquisicion es a titulo de compra, el precio ha de
ser el “valor urbanistico” (art. 194 LS). No parece que sea
posible mayor ni menor precio. Esa fijacién no figuraba en la
redaccién de la Ley de 1990, donde era el articulo 52,1, que
dejaba mads libertad. Al introducir esta regla el Texto Refun-
dido, sefiala para las compras del aprovechamiento el mismo
precio que para las ventas tenfa ya seialado el texto legal
de 1990 en su articulo 53 y persiste después (art. 195 LS).

Si la adquisicion se hace por permuta, la Ley prevé la
entrega, por parte de la Administracién, de otros terrenos o
la atribucién de aprovechamientos en parcelas determinadas
(art. 1942 LS). Los aprovechamientos serdn algunos de los
que ya sea titular la misma Administracién. No se excluyen
otros bienes.

Problema comin a toda transferencia entre la Adminis-
tracién y los particulares es el de la capacidad de la Ad-
ministracion y el de la forma o documento necesario para
formalizar la transferencia.

En cuanto a la capacidad de la Administracién, habra
que determinar quién sea el Organo actuante. Normalmente
serd el Ayuntamiento, y su capacidad se rige por la Ley de
Régimen Local, Texto Refundido aprobado por Real De-
creto Legislativo 781/1986, de 18 de abril. El que la Ley
del Suelo diga que la Administracién puede adquirir y esta
obligada a vender, no la exime de cumplir los requisitos
legales de las adquisiciones o enajenaciones de bienes in-
muebles, naturaleza que tienen los derechos de aprove-
chamiento, que son derechos reales sobre bienes inmuebles
(art. 334, n.° 10 Codigo civil).

En cuanto a la forma, la Ley del Suelo no seiala forma
especial para estas transferencias en las que interviene la
Administracién, ni para cuando transfiere ni para cuando
adquiere. L.a sefiala para las transferencias entre particulares,
para las que exige documento piblico (art. 197,a LS); pero
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guarda silencio para las transferencias entre la Administra-
cién y los particulares (art. 197,b LS).

De ese silencio no se puede deducir la regla contraria de
no ser necesario documento publico para las transferencias
entre particulares y la Administracion. Lo que procede de-
ducir es que esas transferencias se rigen por la legislacién
comun, pues son contratos en los que la Administracién
actia como parte contratante en igualdad de plano con el
particular. 'Y en consecuencia, y puesto que se trata de
negocios juridicos sobre derechos reales, es aplicable el
articulo 1280 n° 1 del C.c. y serd necesario documento
publico; y ese documento publico ha de ser precisamente
escritura ante Notario, ya que éste es ¢l unico funcionario
publico competente (art. 1.216 C.c.) para autorizar los con-
tratos y demds actos extrajudiciales (art. 1 Ley del Nota-
riado).

El documento publico notarial no puede ser sustituido
por el documento publico administrativo, porque la inter-
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sobre los actos que la Administracién otorga en su actividad
como tal, no sobre los actos en que actda como parte
contratante en plano de igualdad juridica con la otra parte
contratante. El documento que se otorgue entre Administra-
cién y propietario, si no lo autoriza un Notario, es un do-
cumento privado. El Secretario del Ayuntamiento podra
certificar que ¢l Municipio acordé transmitir o adquirir, y
eso serd necesario para justificar que se han cumplido los
requisitos internos de actuacién municipal; pero no sirve
para cumplir los requisitos de forma.

El incumplimiento de la forma notarial no produce la
nulidad de la transmisién, que serd valida si redne titulo y
modo. Se producirdn los efectos legales de todo documento
privado. Pero esas transmisiones en documento privado no
pueden ser inscritas en el Registro de la Propiedad, por
impedirlo el articulo 3 de la Ley Hipotecaria.

Las escrituras publicas en las que se contengan las trans-



ferencias de aprovechamientos son inscribibles en el Registro
de Transferencias de Aprovechamientos, que han de llevar
los Ayuntamientos (art. 197,b LS), vy en el Registro de la
Propiedad (arts. 198,1 y 307.5 LS).

La inscripcién no es necesaria en ninguno de los dos
Registros para que la transferencia sea vélida. Como tam-
poco es necesario (ni tiene utilidad alguna) que conste
inscrito el aprovechamiento en el Registro de la Propiedad.
Ya lo hemos visto antes.

¢) Terrenos que son objeto de ocupacién directa.
Concepto y naturaleza juridica de la ocupacion directa.

La Ley del Suelo dice: “Se entiende por ocupacién di-
recta la obtencion de terrenos afectos por el planeamiento a
dotaciones publicas mediante el reconocimiento a su titular
del derecho a integrarse en una umidad de ejecucién con
exceso de aprovechamiento real” (art. 203,1 LS).

La ocupacion directa es un acto unilateral de la Ad-
ministraciéon. El duefio de los terrenos ha de soportar la
ocupacién, que la Administracién decide sin necesitar el
consentimiento del propietario del terreno ocupado. La Ad-
ministracidn ocupa fisicamente, toma posesién material, del
terreno de que se trate, quiéralo o no su duefio.

Es, pues, un acto de imperio. En ese cardcter se asemeja
a la expropiaciéon forzosa, pero no es expropiacion. La Ley
del Suelo contrapone la expropiacién a la ocupacién como
dos medios diferentes para obtener los terrenos dotacionales
(arts. 199 y 201 LS).

En la expropiacién es indispensable que exista justiprecio
de la finca expropiada, independientemente de que el im-
porte del justiprecio se pague “precisamente en dinero”, como
dispone la Ley de Expropiacién Forzosa (art. 48,2 LEF) o se
pague transmitiendo al expropiado otros terrenos, como per-
mite la Ley del Suelo para las expropiaciones no motivadas
por el incumplimiento de deberes urbanisticos (art. 217 LS).
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En la ocupacién directa ni existe el tramite de justipre-
cio, ni se valora la finca que se va a ocupar. La Adminis-
tracion se limita a reconocer que el terreno ocupado tiene
un determinado numero de unidades de aprovechamiento
apropiable (art. 203,3,1.* y 2%¢ LS) y se los entrega en una
unidad de ejecucién en la que se puedan materializar, por
existir en ésta terrenos con aprovechamiento lucrativo de
exceso (art. 203,1 LS). Pero no se hace valoracion, en
dinero, de esas unidades de aprovechamiento, ni al efec-
tuarse la ocupacién, ni después.

Al no existir expropiacidon, el duefio de un terreno ocu-
pado no pierde la propiedad del mismo por el hecho de la
ocupacién. La pierde después, cuando se le adjudique en
propiedad una o varias fincas de resultado en la unidad de
gjecucion a la que fue trasladado su aprovechamiento. Esa
adjudicacién se produce, como es sabido, con la aprobacién
definitiva del expediente reparcelatorio o compensatorio de
redistribucién relativo a la unidad de ejecuciéon a la que ha
sido trasladado. Desde gue se produce la ocupacién, hasta
que al propietario se le adjudica la finca de resultado, este
propietario sigue siendo duefio de la finca ocupada.

La Ley del Suelo reconoce claramente que el dominto
de la finca sigue en el propietario ocupado al concederle
derecho a ser indemnizado “en los términos establecidos en
el articulo 112 de la Ley de Expropiacion Forzosa por el
periodo de tiempo que medie desde la ocupacion de sus
terrenos hasta la aprobacion definitiva del instrumento de
redistribucién correspondiente” (art. 204,1 LS).

La indemnizacién del articulo 112 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa corresponde a los propietarios que lo siguen
siendo, que no pierden la propiedad de sus terrenos durante
un periodo de tiempo, en el que la Administracion necesita
ocuparlos o poseerlos a los fines concretos de la expropia-
cion. Y el articulo 204 de la Ley del Suelo senala clara-
mente cual sea en nuestro caso el periodo de tiempo, el
que media desde el hecho material de la ocupacidn o po-



sesion “hasta la aprobacién definitiva del instrumento de
redistribucion correspondiente”.

En este posterior momento, el de aprobacién definitiva
de la redistribucién, es cuando el propietario ocupado pier-
de la propiedad de su finca de origen, porque en ese mo-
mento adquiere la finca de resultado. Por eso, si pasa el
tiempo y no hay aprobacién definitiva del acuerdo de redis-
tribucién, la Ley del Suelo permite al propietario ocupado
advertir a la Administracién su propésito de iniciar el expe-
diente de justiprecio (art. 204,2 en relacién con el 202,2 LS),
que terminard con la expropiacion del terreno ocupado, lo
que demuestra, una vez mas, que entretanto el propietario
ocupado es dueno de la finca ocupada.

El Reglamento de Gestion Urbanistica (arts. 52 a 55 del
RGU aprobado por R.D. 3288/1978, de 25 de agosto,
vigente en esos articulos, a tenor de la Tabla de vigen-
cias aprobada por R.D. 304/1993, de 26 de febrero), abun-
dando en cuanto va dicho, dispone que la ocupacion se
haga constar en el Registro de la Propiedad solamente
mediante nota al margen de la dltima inscripcion de domi-
nio de la finca de la que es titular el propietario ocupado
(art. 53,3 RGU).

La inscripcién del dominio de la finca se mantiene en
ese Reglamento a nombre de su titular y es la que recoge
la eventual constancia que el propietario quiera hacer de las
unidades de aprovechamiento derivadas de su finca, que en
la practica no se ha hecho; las posteriores transmisiones de
esas unidades que se quiera hacer como tales unidades de
aprovechamiento, que en la prictica tampoco se¢ han hecho
y que habrian de hacerse “conforme a lo establecido para
la transmisi6on de bienes inmuebles”; y las transmisiones de
la finca misma como tal finca, manteniéndose vivo el folio
registral de finca, “que no se cancelard hasta que se ins-
criba el acuerdo de reparcelacidn o compensacion del poli-
gono en que los titulares de las citadas unidades de apro-
vechamiento” hagan efectivo su derecho (art. 544 RGU).
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No es necesario aclarar que este precepto contempla el
aspecto registral y por eso mantiene vivo el folio del pro-
pietario hasta que se inscriba el acuerdo redistributivo, pero
la propiedad se pierde antes, con la aprobacién definitiva
del acuerdo.

Aprovechamiento apropiable del propietario de finca ocu-
pada, y concrecion del mismo.

La Ley del Suelo establece (art. 203,4 LS), como ya lo
hizo el Reglamento de Gestién (art. 54 RGU), que la Ad-
ministraciéon expida un certificado para cada finca ocupada
en el que se exprese, ademds del titular, la superficie ocu-
pada y los aprovechamientos que le corresponden.

Ese aprovechamiento es el 85 por 100 del aprovecha-
miento tipo del drea de reparto en que se encuentren los
terrenos, referido a la superficie de la finca ocupada. Si son
terrenos urbanos no incluidos en drea de reparto, se aplica
el aprovechamiento sefialado para el area que pueda haber

h 1 ~As A A <0
si s dnica, b si 13y Varias, €1 PIomicaisc al iGaas \au. 97

LS, por analogia).
Es procedente que el duefio del terreno ocupado perciba

el porcentaje del 85 por 100, porque es la regla general

(art. 27 LS), no contradicha para la ocupacién en ningin
otro articulo de la Ley. Asi como para la expropiacidon
la Ley senala porcentajes menores del 85, en cambio, para
la ocupacién guarda silencio.

Ese aprovechamiento lo ha de materializar el duefio de
la finca ocupada en otro lugar, en una unidad de ejecucidon
que tenga aprovechamientos reales de exceso sobre los
aprovechamientos susceptibles de apropiaciéon de los propie-
tarios de fincas fisicamente sitas en esa unidad (art. 203,1
LS). Esos aprovechamientos de exceso pertenecen a la Ad-
ministracién (art. 151,1 LS); y uno de los varios destinos
a que puede la Administracion dedicarlos es “a compensar
a propietarios de terrenos no incluidos en unidades de eje-
cucién afectos a dotaciones locales o sistemas generales”



(art. 151,2 LS), situacién en que estin los propietarios de
terrenos ocupados.

En la misma certificacién en que se acredita la ocupa-
cién y el aprovechamiento que tenga el propietario, se ha
de expresar la concreta unidad de ejecucién donde se haran
efectivos estos aprovechamientos (art. 203,3,22d LS).

Situacion juridica del propietario de finca ocupada.

Como se ve de cuanto va dicho, el propietario de finca
ocupada sigue siendo su duefio, aunque no tenga la pose-
sién material, que ha pasado a la Administracién. La Admi-
nistracién todavia no ha adquirido la propiedad, por lo que
no debe hacerse a su favor una inscripcién del dominio de
la finca. El Reglamento de Gestion dispone que se practi-
que una modesta nota al margen de la dltima inscripcion de
dominio vigente, y lo que proclama esa nota es “el hecho
de la ocupacién” (art. 53,3 RGU vigente en ese articulo).
La Ley del Suelo actual dice que se inscriba la superficie
ocupada a favor de la Administracién “en los términos que
reglamentariamente se establezca” (art. 203,5 LS).

Es evidente que este precepto reconoce que no se pue-
de inscribir el dominio a favor de la Administracién, y
remite al Reglamento que se dicte el determinar la clase de
asiento que haya de practicarse. El Reglamento, por lo
tanto, no puede establecer una inscripcién de propiedad a
favor de la Administracion. Si no quicre atenerse a la nota
marginal del Reglamento de Gestién, el asiento de ins-
cripcion no debe ser de dominio, sino “en concepto de
ocupacién directa”, afiadiendo que estd pendiente de ma-
terializacién el aprovechamiento de esa finca, susceptible
de apropiaciéon por el duefio de la misma finca.

El mantener el folio registral de la finca ocupada, como
hace el Reglamento de Gestion, resuelve el problema que
plantea el supuesto de que la ocupacién directa afecte sola-
mente a parte de la finca inscrita. Aplicando el Reglamento
de Gestién el problema no existe porque la nota al margen
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expresard la superficie ocupada en la finca, que seguird,
registralmente, entera. Si por el contrario se quiere inscri-
bir la superficie ocupada a favor de la Administracién, en
folio registral distinto, hard falta la segregacién de la parte
ocupada.

El Registrador no puede practicar la segregacion, de ofi-
cio, sin el consentimiento del titular registral de la finca
cuya descripcion se modifica y reduce en superficie; ni
podrd practicarla a instancia de la Administracién, porque
ésta no es titular de un derecho real sobre finca no inscrita
(art. 7 LH).

Ademads, esa primera inscripcidon de la porcién segregada
fisicamente no serd “de dominio” con lo que se cometerd
infraccién del articulo 7 de la Ley Hipotecaria. Esta ilegali-
dad se produce también cuando la ocupacion afecta a toda
la finca, si se abre folio registral de dominio a favor de la
Administracion.

El tUnico que puede otorgar la segregacién es el duefo
de la finca, por lo gue, o éste accede a efectuarla, ¢ la
Administracién debe quedarse sin constancia registral de su
ocupacidn, cuestién que se supone le importe bien poco;
con inscripcién o sin ella la ejecucidon del Plan sigue ade-
lante y vincula a todos los terceros adquirentes de la finca
ocupada, aunque nada conste en el Registro de la Pro-
piedad.

Desde el momento en que sufre la ocupacidn, el propie-
tario forma parte de la comunidad reparcelatoria o compen-
satoria de la unidad de ejecucién a la que se traslada su
aprovechamiento. Estd, pues, en igualdad de condiciones que
los propietarios de fincas fisicamente sitas en la unidad.

Esa igualdad de situacién produce las correspondientes
consecuencias, entre otras la de que no tiene adquiridas las
unidades de aprovechamiento que le corresponden hasta
tanto no se hayan cumplido totalmente los deberes de
cesion, equidistribucién y urbanizacién (art. 26 LS). Do-
cumentalmente serd necesaria la aprobacion definitiva del



instrumento reparcelatorio o compensatorio y acreditar que
s¢ ha terminado la urbanizacién en la forma que exige la
Ley (art. 28,3 LS).

No contradice esa afirmacién el que la Ley del Suelo
disponga que se abra folio registral independiente al apro-
vechamiento urbanistico correspondiente a la finca ocupada
(art. 203,6 LS). Ese folio lo que en verdad recoge es la
propiedad de la finca, porque ésta permanece en el titular
ocupado como hemos visto, y porque la misma Ley del
Suelo, en el mismo pdrrafo, ordena que a ese folio “se
trasladaran las inscripciones de dominio y demas derechos
reales vigentes sobre la finca con anterioridad a la ocupa-
cién” (art. 203,6 LS).

De la misma manera que el duefio de una finca fisica-
mente incluida en una unidad de ejecucién, y hasta tanto
no se aprueba definitivamente el instrumento redistributivo,
conserva la propiedad de su finca de origen y simultianea-
mente, precisamente por tener esa propiedad, forma parte
de la comunidad de propictarios incluidos en esa unidad,
también el propietario cuya finca ha sido ocupada conserva
la propiedad de su finca y al mismo tiempo, como pro-
pictario de la misma, forma parte de la comunidad de
propietarios que ha de redistribuir beneficios y cargas en la
unidad de ejecuciéon a la que se traslada su aprovecha-
miento.

Una vez aprobado definitivamente el instrumento redistri-
butivo a que venimos refiriéndonos, de una parte se debe
cancelar ese folio especial abierto al aprovechamiento,
haciendo constar los datos registrales de la finca o fincas de
resultado que han correspondido. Y de otra, en el folio que
expresa la inscripcién de la finca a favor de la Administra-
cibn en concepto de ocupacion directa, se debe hacer cons-
tar la materializacion del aprovechamiento que por esa finca
correspondia a su duefio y la finca de resultado que se le
ha adjudicado, quedando entonces, y no antes, transmitida
la propiedad de la finca a la Administracién.
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Transferencia del aprovechamiento.

El propietario cuya finca ha sido objeto de ocupacién
directa no puede transferir las unidades de aprovechamiento
que la Administracion ha reconocido a su favor, porque
todavia no las ha adquirido. El certificado que, al ocupar,
expide la Administracidon expresa, no que el propietario
tiene ya adquiridas esas unidades, sino “la superficie ocu-
pada y aprovechamientos urbanisticos que le correspondan”.
Lo mismo se puede decir de todo propietario afectado por
una actuacién urbana, antes de empezar a urbanizar y redis-
tribuir: a la superficie de su terreno “le corresponden” de-
terminados aprovechamientos segiin el aprovechamiento tipo,
pero no los tiene, debe antes adquirirlos. Y nadie puede
transferir, con efectos reales, lo que no tiene.

Lo que el propietario con finca ocupada puede transmi-
tir es la misma finca, de la que no ha perdido su dominio.
Aunque en un lenguaje venidero, se diga de modo impropio
que se transmite el aprovechamiento de esa finca, lo que se
estd transmitiendo es la finca misma, y de eso habrd de ser
consciente el Notario que autorice la escritura, para redac-
tarla correctamente. Y si quiere transmitir solamente una
parte de esos supuestos aprovechamientos, lo que procede
es transmifir una cuota indivisa, proporcional, de la finca.

De igual manera puede constituir gravdmenes. Siempre
sobre la finca ocupada, no sobre los aprovechamientos.
Nunca sobre la finca de resultado. Sobre esa finca de resul-
tado se podrdn celebrar negocios obligacionales, a cumplir
en el futuro, que serdn vdlidos, pero no seran inscribibles
en el Registro de la Propiedad (art. 9 RH).

Por eso el Reglamento de Gestidon, en norma declarada
vigente, establece que las posteriores transmisiones de todas
o parte de las unidades de aprovechamiento se inscribirdn
en el mismo folio (art. 544 RGU); folio que en ese Regla-
mento es el que tenia la finca. En la nueva Ley del Suclo
se abre al propietario ocupado un folio independiente; pero



como a éste se traslada la inscripcion del dominio y demds
derechos reales vigentes sobre la finca, este folio indepen-
diente, en realidad, recoge la inscripcién de la propiedad de
la finca a favor del propietario ocupado (art. 203,6 LS).

Ese precepto, el 203,6, dice que al folio independiente se
trasladardn los derechos reales vigentes sobre la finca “con
anterioridad a la ocupacidon”. Los gravdmenes existfan sobre
la finca, y sobre la misma finca siguen, aunque la desafor-
tunada expresién de la Ley del Suelo diga “aprovecha-
miento urbanistico correspondiente a la finca”. Esos gra-
vamenes serdn preferentes a los posteriores que pudieran
establecerse sobre “el aprovechamiento”, y seguirdn a éste
para recaer sobre la finca de resultado en la unidad de eje-
cucion de destino, por aplicacién de la subrogacidn real, a
no ser que la carga sea incompatible con el planeamiento
(arts. 167 y 169 LS; y art. 54,5 pdarrafo dltimo del RGU).
Igual, pues, que ocurre con los otros propietarios incluidos
en la unidad de ejecucién en la que se materializan los
aprovechamientos, y cuyas fincas estaban fisicamente en esa
misma unidad.

Igual solucion, la de la subrogacién real, es la que con-
templa el Reglamento de Gestidon (art. 54,5), que ademsds
establece la posibilidad de que el titular de la carga pueda
proceder contra las varias fincas de resultado que hayan
podido adjudicarse al propietario que sufrié la ocupacion,
conforme a los articulos 123 de la Ley Hipotecaria y 221 de
su Reglamento.

No contradice esa construccion juridica el que el mismo
Reglamento de Gestion permita que, mediante acuerdo de
los interesados, el aprovechamiento apropiable por el duefio
de la finca se reparta entre éste y los titulares de las car-
gas (art. 542 RGU). Se produce una transformacion del
gravamen en cuota de propiedad sobre la finca, que pasa
a pertenecer en condominio conforme a esas cuotas con-
venidas.
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Requisitos de forma de los distintos actos juridicos que
genera la ocupacion directa.

La ocupacién, en st misma, se formaliza en acta del
Organo actuante, que debe expresar determinadas circuns-
tancias (art. 53 RGU). Es un acto de imperio, de la Admi-
nistracion.

Ese acta no debe considerarse titulo bastante para que
en base al mismo se practique una inscripcién en folio inde-
pendiente a favor de la Administracién actuante, ni siquiera
“en concepto de ocupacién directa”. Se debe protocolizar
notarialmente, y que sea la copia auténtica la que se ins-
criba.

No se puede admitir ese acta como titulo para practicar
una segregacién en la finca, caso de que la ocupacién se
refiera solamente a parte de la misma finca. La Ad-
ministracidon no estd expropiando, solamente ocupando, y
carece de facultades para segregar juridicamente una parte
de la finca, aungue la ocupe. T.a segregacién ha de ha-
cerla, si quiere, el propietario; y mediante escritura notarial
(art. 50 RH).

Las sucesivas transmisiones del llamado aprovechamiento
urbanistico correspondiente a la finca ocupada, asi como la
constitucion o cancelacién de gravdmenes, estan sujetas al
régimen de forma exigido para el trifico sobre bienes
inmuebles, por ser en realidad transmisiones de la misma
finca (art. 1.280, n.° 1 C.C. en relacién con los arts. 1.218 y
1.216 del mismo Cddigo).

El titulo inscribible serd, por lo tanto, la escritura ante
Notario o la sentencia judicial (art. 3 LH).

La materializacién del aprovechamiento correspondiente
a la finca ocupada se formaliza en el instrumento redistri-
butivo (compensatorio o reparcelatorio), definitivamente
aprobado, que comprenda a los propietarios de fincas fisica-
mente sitas en la unidad de ejecuciéon a que el instrumento
redistributivo se refiere y también a los propietarios de



suelo exterior a esa unidad a quienes la Administracién les
haya reconocido derecho a participar en las adjudicaciones
de las fincas de resultado (arts. 71,2 y 163,3 del RGU,
vigentes segin la Tabla de vigencias).

La aprobacién definitiva de la redistribucién se puede
formalizar en escritura publica o en documento adminis-
trativo expedido con las solemnidades y requisitos dispues-
tos para las actas de los acuerdos del Organo actuante
(arts. 113,1 y 1743 RGU). Pero el acta administrativa del
acuerdo aprobatorio no es directamente inscribible; ha de
ser objeto de protocolizacidon notarial (arts. 1132 y 1744
del RGU), y solamente es titulo inscribible la copia que
éste expida.
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1. Planteamiento del tema

Agradezco a los organizadores de este acto la oportunidad
que me brindan de retornar a estas tierras gallegas, con las
que tantos lazos me unen, para renovar la reflexiéon sobre
temas a los que he mantenido siempre una gran fidelidad
desde mis primeros pasos de aprendiz universitario. Por esa
razén, esta expresiéon de gratitud es incondicional y absoluta-
mente sincera, aunque mucho me temo que el transcurso del
tiempo se dejard notar un tanto en la exposicion, v desde
luego no menos que la falta del que he dispuesto para pre-
parar la presentacién de un gsunto que, por el sesgo que va
cobrando el tratamiento jurisprudencial y cientifico que en la
actualidad se le dispensa, no debo ocultar que me suscita
muy serla preocupacion. El tema en cuestion es el de las
ampliaciones de capital acordadas por sociedades andnimas,
combinando para su cobertura recursos propios, ya existentes
en ¢l patrimonio social, con nuevas aportaciones desembolsa-
das en efeciivo; una combinacion que siempre se habia con-
siderado bastante problemadtica, como todavia hoy se advierte
leyendo los trabajos de GarrmDo DE Paima o de LAzaro
SANCHEZ, pero que ahora parece favorecer la STS de 28 de
mayo de 1990 y que un sector de nuestra doctrina mas
reciente (de modo dubitativo el Prof. VELasco San PEDRO y
mas claramente ¢l Prof. Paz-ARres) parece mirar asimismo
con evidente simpatia, a mi juicio, por un cierto deslumbra-
miento o transposicién al terreno jurfdico de conceptos eco-
ndmicos, no siempre correctamente ensamblados en la articu-
lacién institucional de la figura.

Paz-AREs expresa inequivocamente esa orientacién cuando
nos dice que su interés por el tema “se ha despertado a raiz
de la lectura de algunas péginas, firmadas por economistas de
la empresa, que ponen en entredicho la racionalidad y razo-
nabilidad del paradigma dominante entre los juristas™. Y, por
su parte, la sentencia antes mencionada nos dird, con un len-
guaje bastante inusual para la prosa del ArRanzapi, que “si la



sociedad que desea distribuir beneficios, que figuran como
reservas libres en sus balances, estdi a la vez necesitada de
una efectiva aportacién patrimonial, nada impide que busque
cubrir la finalidad financiera sentida con la emisién en accio-
nes nuevas en las que, poniendo en juego el articulo 88 de
la Ley [entiéndase, la Ley de Sociedades Andnimas ya dero-
gada de 1951] se comsiga aquel fin primero sin excluir que, al
propio tiempo, se pueda llegar hasta el apalancamiento de la
sociedad (sic), mediante la financiacién complementaria”;
siempre —claro esti— que —como también afiade la misma
resolucién judicial— queden adecuadamente garantizados los
derechos de los socios. Luego veremos si tal garantia concu-
rre en los términos que patrocina la sentencia mencionada y
alguno de sus comentaristas. Ahora interesa mucho mds ir
preparando el terreno en el que habrd de situarse luego la
revision de esta nueva doctrina sobre aumentos mixtos,
mediante la declaracidn de las desviaciones conceptuales que
desde su mismo portico anuncian los planteamientos recorda-
dos. Porque es bastante evidente que en el texto de la sen-
tencia se mezclan incorrectamente los conceptos de beneficio
y de reservas, cuando es mads cierto que la sola constitucién
de éstas ultimas transforma aquéllos en una cuenta de pasivo
relativamente inmovilizada, que si llegara a capitalizarse des-
pués, tampoco seria, en ningun caso, un reparto diferido de
ganancias, sino que daria lugar a una nueva indisponibilidad
afiadida, puesto que el traspaso de las reservas a la cuenta
del capital veda definitivamente su reparto en garantia de los
acreedores. Veamos, pues, un poco mas alguna de estas

2. Desviaciones conceptuales y sentido de las ampliaciones
mixtas

Formuladas las ideas anteriores en términos mucho mds
elementales, el primer error conceptual de la sentencia con-
siste en decir qué fondos, que no salen de la sociedad hacia

157



158

el bolsillo del socio y que por el contrario se transforman en
indisponibles, aumentando definitivamente la aportacién del
accionista sujeta a riesgo, son bdsicamente una distribucién
de ganancias. Tal afirmacién sdlo puede entenderse en un
sentido metaférico muy lato que ni siquiera es técnicamente
correcto en el plano econdmico; porque aunque el accionista
reciba nuevas acciones sin desembolso al capitalizarse las
reservas ¢ incluso si después procediera a la venta de esas
mismas acciones, por la parte que representa la porcidén gra-
tuita de la ampliacién, lo cierto es que, econémicamente
hablando, lo dnico que estard haciendo el socio que asi se
comporte es una desinversiéon de recursos productivos y por
tanto convirtiendo en liquido un capital, que es algo bastante
distinto, por cierto, a cobrar sus réditos. Dicho lo anterior,
mayor perplejidad produce que la sentencia en cuestion —a
nuestro parecer una vez mas con dudoso tecnicismo— expli-
que la asociacién de los dos diferentes componentes que sir-
ven de cobertura al aumento mixto del capital (esto es, el
confravaior en reservas, de una parte, mas las nuevas aporia-
ciones, de otra), como un fenémeno de apalancamiento,
expresion de honda raigambre dentro de Ia literatura econd-
mico-empresarial, pero perfectamente ajena al género literario
al que pertenecen las sentencias. No obstante, creo que tiene
algin interés llamar la atencién sobre esta terminologia por-
que, acaso sin quererlo, traduce adecuadamente alguno de los
posibles abusos a los que se presta aquella combinacién.

En la lteratura financiera, efectivamente, se llama “apa-
lancamiento” a la capacidad de la empresa para allegar
recursos adicionales de tercero, utilizando para ello la capaci-
dad de endeudamiento que permiten los capitales propios; de
suerte que las operaciones de este tipo permiten multiplicar
el volumen de recursos que se alcanzarian de un modo
directo si la adquisicién no estuviera “apalancada”. Y, vistas
las cosas de este modo, sobre no ser la expresion que la sen-
tencia usa la m4ds adecuada para describir el caso que nos
ocupa, si es cierto, en cambio, que sugiere lo que ordinaria-



mente no se acostumbra a confesar, a saber: que las socieda-
des recurren a los aumentos mixtos cuando por las razones
que fueren, que pueden ser muchas, son incapaces de allegar
nuevos recursos mediante un simple aumento oneroso. En
tales casos, si la ampliacién se subvenciona a costa de las
reservas de los viejos accionistas resultard mads facil que
socios de control o financiadores externos concurran al
aumento que los accionistas comunes no quieren o no pue-
den suscribir. 'Y entonces se entiende mejor la funcién eco-
némica de una operacidon que, mirada al margen de esa
Optica distorsionada, carece de utilidad empresarial especifica.
Hacemos esta tltima afirmacién porque, en los casos en que
la sociedad no tenga problemas para colocar la porcidén
correspondiente al aumento oneroso, es manifiesto que logra
la misma cifra de capital repartiendo la operacién en dos tra-
mos, esto es, capitalizando primero las reservas y proce-
diendo después a una ampliacién contra desembolso, disefio
alternativo que no impone a los disconformes el condiciona-
miento de nuevas aportaciones para conscrvar la cuota que
ya tenian en la sociedad ni impide a ésta situar su cifra de
capital en el nivel que necesita. Asi pues, cuando las socie-
dades se resisten a aceptar este disefio alternativo, siempre
mas respetuoso con los intereses del socio, y se atrincheran
en la solucién de un aumento mixto, hemos de suponer que
lo que realmente pretenden es aprovechar lo que la senten-
cia llama “llegar hasta el apalancamiento” propdsito que, con
terminologia algo eufemistica, viene a denominar ahora Paz-
ARes el “efecto tying”, esto es, el derivado de ese enlace o
combinacién de coberturas que, en los casos extremos antes
sefialados, bien podriamos glosar subtitulindolo “El efecto
tying, o como meter cidndidamente la mano en el bolsillo de
nuestros accionistas”. Luego trataré de explicar un pococ més
este subtitulo que realmente es menos descarado de lo que
parece. Pero antes importa mucho mdas aclarar un aspecto
que todos los tratadistas hasta ahora mencionados silencian,
asi como también algin otro parcialmente distinto que debe-
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ria desvanecer en contra de su postura las dudas, bastante
bien fundadas, que respecto de la licitud de la operacion
manifiesta VELAsco SAN Pepro. Empezando por este ultimo
punto, veamos ahora.

3. Los aspectos olvidados por la doctrina que se comenta

Este dltimo autor parece entender efectivamente que la
articulaciéon de la operacién en dos tramos es la tnica que
garantiza los derechos del socio en pequeiias sociedades,
mientras que en las mayores o bursdtiles el desinterés del
accionista por la gestion autorizaria quizds a suponer que la
simple concesion de un derecho de suscripcidon negociable
podria considerarse, aunque seglin vimos no sin ciertas dudas,
como proteccidn probablemente suficiente para unos accionis-
tas a quienes importa mas compensar el aguamiento patrimo-
nial que subsigue al aumento que la conservacion de una
cuota de participacién cn la q‘-.‘uC no estdn excesivamente inte-
resados. Pero, aparte de que ni un solo texto de la Ley posi-
tiva espafiola autoriza a patrocinar distinto régimen para
sociedades abiertas y cerradas, tampoco es verdad, a mi
juicio, que en las sociedades bursdtiles el tema de posibles
abusos de la mayoria y la mayor facilidad de la transmision
de los derechos de suscripciéon —que son aspectos secunda-
rios, incapaces de solventar por si mismos el tema de la lici-
tud o ilicitud bdsica de la operacion— llegue a plantear de
un modo distinto que en las sociedades cerradas o familiares
la cuestién del mantenimiento de la integridad de la cuota.
Nosotros no vemos esa diferencia, aun reconociendo, como es
obvio, que la participacion social aparece en las sociedades
que cotizan superiormente objetivada, cobrando también una
significacién patrimonial mas acentuada que muchos preten-
den reducir, demasiado esquematicamente quizds, a la conser-
vacion del valor econémico de una inversidn lucrativa. Si
quisiéramos reconocer diferencias de tratamiento entre socie-



dades abiertas y cerradas el planteamiento deberia ser mas
bien el contrario. De un lado, y en primer lugar, porque no
hay venta de derecho de suscripcién o cesidon del llamado de
asignacion gratuita que conjure la disminucién de prerrogati-
vas politicas y administrativas (voto, poder de convocatoria,
facultades de impugnacién, etc.) que subsigue a la falta de
participacion en cualquier aumento, sea gratuito U oneroso.
Este dato, sistemdticamente omitido, tiene extraordinaria im-
portancia v debe ser adecuadamente subrayado, sobre todo
porque, como es bien sabido, ademds, en las sociedades con
capital disperso esos derechos politicos, normalmente pasivos
y abdicados, pueden llegar a cobrar un valor patrimonial
especifico como consecuencia de operaciones de cambio de
control, las cuales estin sometidas en las sociedades cotizadas
a un procedimiento de OPAS imperativas que no rige pre-
cisamente para las compafifas no admitidas a cotizacién.
Y sucede también por otro lado, y en segundo lugar, que
puestos a buscar diferencias entre sociedades abiertas y cerra-
das, tampoco es verdad que lo que no vale para las familia-
res valga en cambio para las cotizadas, por las razones que
VELASCO SaN PEDRO alega, aunque puede tener algin sentido
por motivos distintos y contrarios ya que resulta sin duda
mds cierto que es precisamente en esas sociedades andnimas
bursatiles donde practicamente carece de sentido tras la
reforma de la LSA la previsiéon de un mecanismo de circula-
cién para el derecho de asignacién gratuita. Lo estimo asi
porque, al venir representadas las acciones cotizadas en Ano-
taciones en Cuenta, el traspaso de las que traducen la capi-
talizaciéon de las reservas puede hacerse de manera préctica-
mente instantdnea en- favor de los socios con la simple
notificacién de las nuevas Relerencias de Registro; y de este
modo, la significacién automdtica y puramente contable de
este tipo de aumentos de capital y la posibilidad de cesi6n
directa e inmediata de las nuevas acciones, sin necesidad de
apoyarse para cllo en Instrumentos juridicos subrogados e
interinos, llevaria a plantear la cuestion de manera precisa-
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mente contraria a la que parece patrocinar VELASCO SAN
PeDrO, convirtiendo también, y a la postre, todas las disqui-
siciones ensayadas v.g. por PAz-AREs para negar el efecto
automdtico de la capitalizacién en un puro ejercicio manie-
rista de cardcter dogmitico en el sentido menos noble del
término. Luego volveré un poco mas sobre este asunto.

Pero pasando a referirnos, en fin, al aspecto mds relevante
de la cuestion —elemento importantisimo que la jurisprudencia
y las doctrinas comentadas ignoran— habrd que advertir, de
una vez por todas, que los aumentos de capital realizados con
medios propios (esto es, capitalizando reservas y demds recur-
sos disponibles, ya existentes de antemano en el patrimonio
social) carecen completamente de funcién productiva, o, mejor
dicho, son aumentos puramente formales que no afiaden nada
al fondo de produccién de la sociedad, puesto que aun sin
capitalizar tales recursos la compafiia puede disponer de ellos
para el desenvolvimiento de la actividad empresarial que cons-
tituye su objeto. Vistas las cosas de ese modo, es manifiesto
que la sociedad que necesite nuevos ciemenios paia su descii-
volvimiento nunca los conseguira convirtiendo las reservas en
capital, de suerte que la transformacién de aquellos valores
patrimoniales supone tunicamente la ampliaciéon de la cifra
estatutaria de garantia respecto de terceros, si la operacion se
mira desde el angulo de la proteccion de los acreedores, v
constituye una nueva representacién (total o parcial) en térmi-
nos de capital de la cuota de participacién que ya ostentaban
dentro de la sociedad todos y cada uno de los accionistas, si
preferimos mirar esa misma operacidon desde la perspectiva de
los intereses del socio. Pues bien, centrandonos exclusivamente
ahora en este segundo plano de tratamiento, que es el de las
relaciones socio-sociedad, el recuerdo de las ideas anteriores
puede ayudarnos a establecer mds sélidamente algunas premi-
sas, cuyo adecuado entendimiento creo que permitird desvane-
cer asimismo algunos de los malentendidos en que incurren las
posiciones que se comentan. Veamos ahora, por lo tanto, un
poco mas, lo que bien podriamos llamar



4. Recordatorio general sobre reservas disponibles

La primera de esas premisas se refiere a la caracteriza-
cién, titularidad y 6rganos sociales competentes para decidir
sobre las reservas y la segunda a las consecuencias y régimen
de las diferentes opciones que pueden materializar aquella
disposicién. En ese doble contexto habrd que ver finalmente
si queda algin espacio para que la sociedad module a su
conveniencia, por procedimientos corporativos o mayoritarios
(y, por tanto, al margen del consentimiento singular de
cada uno de los accionistas}), la articulacion juridica de un
aumento en el que bajo cualquier concepto medie capitaliza-
ciéon de fondos propios.

Hace ya mds de veinte afios, cuando todavia disponia de
tiempo para leer esos libros de economia de la empresa que
algunos descubren ahora con notorio deslumbramiento, tuve
ocasién de llamar la atencién, en una modestisima contribu-
cién, publicada en el Libro Homenaje al Prof. (GARRIGUES,
sobre la permanente tensién dialéctica que media entre la
sociedad y sus accionistas a la hora de proceder a la distri-
bucién del beneficio. Esquematicamente presentado, ese con-
flicto enfrenta normalmente a los administradores, interesados
en una retencién de ganancias lo mds elevada posible para
financiar el crecimiento y expansidon de la sociedad, y a los
accionistas, que mantienen el interés opuesto en favor de un
substancioso reparto de dividendos que rentabilice al médximo
el riesgo que corre su aportacién. En esa contraposicién de
intereses, la dotacién de reservas constituye una detraccién
del beneficio que aminora la retribucién del socio y que
exige consiguientemente el explicito pronunciamiento de la
Junta General. Las reservas asi constituidas, digdmoslo rotun-
damente, son de la sociedad que no de los socios. Mediante
decisiéon de la Junta, éstos pueden acordar mayoritariamente
inmovilizar en la sociedad unos recursos por los que en prin-
cipio no percibirdn retribucién, pero que realmente no son
tampoco —hablando con propiedad— una inversién forzosa.
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No lo son, ya que ese mayor valor alcanzado por el patri-
monio social como consecuencia de la dotacion de reservas
incrementa también el precio de sus acciones; y, de esta
suerte, los socios podran rescatar facilmente con su venta
(eventualmente sélo parcial), sobre todo, cuando dichas ac-
ciones estan cotizadas, el incremento de capital que la reten-
cién de ganancias supone, sin menoscabar contempordnea-
mente lo que esa retencién también implica de reforzamiento
de los recursos propios. Si las reservas se nutren por decisién
de la mayorfa, parece logico pensar asimismo que cualquier
acto de disposicion sobre [as mismas constituye igualmente
una competencia especifica de la Junta General. En conse-
cuencia, los administradores por si solos no pueden desa-
fectarlas para dedicar esos fondos a atenciones especificas
y tampoco estdn habilitados —ni siquiera por delegacion—
para acordar su capitalizacién; y en este segundo aspecto bas-
taria recordar que la mstitucion del llamado “capital autori-
zado” exige necesariamente la cobertura del aumento me-
diante aportaciones dinerarias siricio sensi {argumcnto ox
art. 153.1.b, in fine), exigencia que no logrard satisfacer
nunca la transformacién de una cuenta de reservas cuyo con-
travalor en el activo puede estar diseminado entre todo el
patrimonio social.

Este tltimo dato explica también la idea antes mencio-
nada de la contribucién de las reservas a la funcién produc-
tiva de la sociedad, sin necesidad de proceder formalmente a
otorgarles destinos operativos ni tampoco de transformarlas
en capital social. Asi pues, la disposicion ulterior de las
reservas reflejadas en el balance, naturalmente mediante la
oportuna decisién de la Junta, se orientard normalmente a
una de estas dos cosas: o bien se destinaran al reparto entre
los socios, para asegurar la distribucién de dividendos cuando
no es posible pagarlos ni con las ganancias del ejercicio ni
mediante distribucion de beneficios atipicos (esto es, plusva-
lias o reservas ocultas que al materializarse pasardn a lucir
como tales en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias), o bien las



reservas se capitalizarin, aumentando asi en la medida
correspondiente la cifra estatutaria de garantia. Dejando a un
lado otros objetivos posibles, como la compra o rescate de
acciones propias, €stos son los dos actos de disposicién mas
tipicos sobre las reservas libres; y en ambos casos las reser-
vas distribuidas o capitalizadas —que no nos cansaremos de
insistir son cosas distintas— dejan de estar bajo la titularidad
de la sociedad y pasan a ser propiedad exclusiva de los
socios. En el primer caso en forma de dividendos, que, pro-
cedentes del patrimonio acumulado —que no del beneficio
corriente— depreciaran el valor real de la accién; en el
segundo en forma de nuevo capital que mantiene aquel
mismo valor, reflejandolo formalmente en un nominal mas
alto o en un nimero mayor de acciones. En este udltimo
supuesto, ademads, aquella suerte de inversion suplementaria
que el socio mantenia en la sociedad por su participacion
en las reservas, pasa a ser una inversién retribuida, teori-
camente al menos, aunque la ya mencionada ausencia de
funcién productiva de este tipo de aumento {que, sobre no
afiadir nuevos recursos a la sociedad obligarda a dotar
suplementariamente en idéntica proporcién la llamada re-
serva legal), permite dudar de la capacidad de esa capita-
lizacién para generar una superior tasa de retorno con los
mismos recursos, salvo que éstos no hayan alcanzado toda-
via su rentabilidad 6ptima. Habrd que considerar pues los
supuestos de

5. Capitalizaciéon pura, aumento mixto y técnicas de protec-
ciéon correspondientes

Si esta ultima posibilidad concurre, y la sociedad puede
retribuir facilmente el nuevo capital, transformar las reservas
es una buena politica para compensar la fidelidad de los
socios y hacerlos participes del crecimiento de la compafifa.
Si tal posibilidad no existiera es légico suponer que la socie-
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dad preferirdi mas bien utilizar las reservas sin capitalizarlas
que proceder a un aumento gratuito. Puesto que ese uso
alternativo (sin los efectos perturbadores afiadidos que
supone la capitalizacion) siempre estd en mano de la compa-
fifa, parece bastante claro que, si no obstante ese significado
financiero superfluo de la capitalizaciéon desde el punto de
vista productivo, la sociedad decidiera transformar las reser-
vas en capital —mediante una operacion que para ella serd
como mucho indiferente (cuando no inconveniente por los
costes suplementarios que comporta en cuanto a compromisos
de dotacién de la reserva legal y de mayor rentabilidad para
retribuir un nuimero superior de acciones)— es porque trata
de conseguir uno de estos dos fines, a saber: el muy legitimo
de hacer coincidir o aproximar capital y patrimonio, ofre-
ciendo contempordneamente a sus accilonistas la adecuada
traduccién de sus derechos latentes sobre unas reservas que,
no obstante esa presencia en la contabilidad de los fondos
que las nutren, no logran persuadir al mercado de que debe
mcrementar 1a cotizacidn bursatil dc la compafifa; o puede
perseguir también el objetivo mas discutible de colaborar a la
viabilidad de un aumento oneroso, siempre dificil de colocar
en sociedades que cotizan bajo la par y que presentan en
consecuencia derechos de suscripcion carentes de valor de
mercado o con precio tedrico negativo, derechos cuya nego-
ciabilidad trata de asegurarse entonces proporciondndoles una
cotizacion derivada de la transfusién del componente gratuito
con la parte onerosa de la ampliacién. Esto es lo que ahora
ha venido a denominarse el efecto fying o mas erroneamente
por la sentencia mencionada efecto de “apalancamiento” que
en realidad lleva a disefiar la operacién como un aumento
mixto, porque si fuera sélo oneroso el desembolso necesario
para pagar el nominal de una accidn que nacera con valor
inferior al de mercado hace inviable la operacidon, en la
medida que cualquier persona preferira comprar directamente
acciones viejas. No sélo porque estdn mdas baratas en el mer-
cado, sino también porque no obligan a esperar a su entrada



en cotizacién para disfrutar los derechos (politicos y econd-
micos) que puedan llegar a corresponderles.

Lo que sucede es que con tal disefio mixto, y la canoni-
zacion contemporanea del efecto mencionado, algunos autores
parecen considerar suficientemente legitimada asimismo la
modificacién de las técnicas de proteccién; y asi el derecho
de asignacién gratuita del socio desaparece y viene a ser sus-
tituido por un mero derecho de suscripcion que, como ense-
guida veremos, tiene muy distinto contenido, ya que otorga
una simple preferencia por concurrir al aumento pagando el
precio de emision. Derecho de suscripcion que presenta ade-
mas el conocido inconveniente de que su falta de ejercicio
supone renunciar definitivamente a la integridad de una
cuota, o participacion social, que el llamado de asignacion
gratuita asegura siempre por lo que realmente valga, tanto en
el plano patrimonial como en el administrativo (aunque en
los casos ahora considerados ese valor pueda no ser muy
grande). Espero que se me aceptard, por consiguiente, que
me resista a admitir la equivalencia en cuanto a la posicion
juridica del socio, segin éste disfrute de uno u otro derecho
y que no me decida tampoco a compartir la idea de que
la licitud de la operacion queda suficientemente garantizada
—como pretende el Prof. Paz-ARrRes— sustituyendo aquella
“proteccién real” (asignacion directa de la parte del capital
correspondiente a la transformaciéon de las reservas) por otra
bastante mds débil que el mismo autor califica expresiva-
mente de “proteccion indirecta del valor”. No es fécil acep-
tar tales planteamientos, en primer lugar, porque, como
vamos a ver, esa tutela indirecta no tiene ni mucho menos el
mismo alcance y contenido que aquella otra proteccién real
que menciona la Ley, mientras que, dicho sea de paso, tal
proteccion indirecta alternativa carece ademds de base posi-
tiva en nuestro ordenamiento. No podemos aceptarla tam-
poco, y en segundo término, porque dicha alternativa no
positivizada, nt en la Ley cspafiola ni en ninguna otra que
sepamos (puesto que el unico ejemplo que al respecto ofrece
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el Derecho comparado por conducto del ordenamiento ale-
mdn mantiene la solucién contraria, imponiendo la capitaliza-
cion de las reservas antes del aumento oneroso), supondria,
para decirlo en términos técnicos, que un mismo fenémeno
econdémico y juridico puede dar lugar a la aplicacién de un
régimen y ordenacion diferente a conveniencia de la socie-
dad, segin la capitalizacidon se acuerde en forma pura o en
una combinacién perfectamente caprichosa, de la que apor-
taré soélo un ejemplo topico, pero que obliga a meditar,
porque también en este punto existe nueva jurisprudencia
peligrosa. Recordemos a este respecto que en los procesos
de adaptacién al nuevo capital minimo la DGRN ha soste-
nido recientemente que si el valor del capital antiguo cubre
el 25% de la accidn, aunque se deje, para su reclamacion
ulterior como dividendos pasivos, la aportacién del 75% res-
tante, la adaptacién a la Ley estd completa. ;Se imaginan
Vds. aplicar ese mismo criterio a un aumento mixto en el
que las reservas nutran ese 25% y la parte onerosa se aplace
sine die? (Es jusio susiituir en esie caso la citrega dirccta dc
las nuevas acciones por una simple preferencia para suscribir,
asumiendo una deuda incierta o desproporcionada, cuando la
sociedad claramente no necesita incorporar de momento
nuevo dinero fresco a sus arcas? Pero no distraigamos ahora
la atencién de lo principal, porque todavia debemos afadir
que no podemos aceptar, en fin, la alternativa que propone
PAaz-AREs porque en los casos en que este desembolso se
exige de inmediato, que serd la hip6tesis normal, el referido
disefio de una ampliacién mixta viene a introducir un factor
de coaccién que, a nuestro juicio, no se conjura afirmando,
como sostiene dicho autor, que tal combinacién sélo “fuerza
‘suavemente’ (seguin sus palabras) a la realizacion de nuevos
desembolsos”. Habrd, pues, que ir analizando por su orden
estos puntos de discrepancia, empezando por el



6. Diferente alcance de esas técnicas de proteccién

La presunta equivalencia de las alternativas se glosa por
Paz-Ares con un ejemplo que si fuera exacto hemos de
suponer que apoyaria asimismo la solucién contraria, con lo
cual ya queda sufictentemente relativizado su alcance. Porque,
si todo es lo mismo vy si los resultados son equivalentes, ;por
qué preferir cualquiera de los dos términos? ;Cuél serd
entonces la razén para patrocinar exclusivamente alguno de
esos caminos? Ya sé que éste es un argumento retdrico, pero
no viene mal recordarlo para ponderar la aparatosidad de la
presunta inevitabilidad del efecto fying. El ejemplo en cues-
tién es el siguiente: Imaginemos una sociedad con un capital
de 100 ptas. repartido entre cuatro socios a partes iguales y
reservas por valor de 300, de modo que la cuota de partici-
pacion de cada uno de los accionistas es de 100 ptas. en
valores reales. Con el voto de tres de los socios se decide
aumentar el capital mediante nuevas aportaciones por otras
100 ptas. mads, emiticndo las acciones a su valor nominal,
acuerdo mayoritario que el cuarto socio, aunque sea discon-
forme, tiene obviamente que soportar. La pregunta que Paz-
ARES se hace entonces es ésta: jpor qué va a ser diferente la
solucién juridica si la misma sociedad decidiera aumentar el
capital en 200, la mitad con cargo a nuevas aportaciones y
la otra mitad con cargo a reservas, emitiendo esta vez las
acciones por la mitad de su valor nominal, si como dice la
doctrina econdmica ambas operaciones son iguales?

A nuestro juicio, efectivamente no es dudoso que el
desenlace de la operacién, en términos numéricos, seri el
mismo para [a sociedad. Pero lo que ya no vemos tan claro
es la equivalencia juridica para los socios. En el plano patri-
monial hemos de convenir que, si el mercado funcionara de
modo eficiente, el valor del derecho de suscripcion (que no
el de asignacién gratuita por lo que enseguida diremos)
habria de ser el mismo. Pero las cosas se presentan de muy
diferente forma si analizamos la cuestion en el plano de las
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facultades admunistrativas de los accionistas. Porque donde de
manera mas clara se percibe la falta de equivalencia de las
alternativas y el cardcter no suavemente coactivo, sino dere-
chamente expropiatorio, del aumento mixto es en relacién
con el derecho de voto. Es cosa sabida, en efecto, que el de
suscripcidon s6lo protege el voto cuando la preferencia se
gjercita, pero nunca cuando se vende; de suerte que sin la
realizacion del desembolso exigido el voto se pierde sin com-
pensacion suficiente. Puesto que el valor econémico del dere-
cho de suscripcién sélo logra traducir el efecto de la dilucién
patrimonial que subsigue al aumento, pero no compensa
nunca la pérdida de influencia societaria que acompafia a esa
disminuciéon de poder de voto, a efectos de valor de mer-
cado, bien puede decirse que este derecho politico es un
activo intangible del que no da cuenta la cotizacién de las
acciones ni de sus derechos y que solo cobra contenido patri-
monial cuando en ocasién de la biisqueda de grandes paque-
les se Organiza la subasta del control societario. Pues bien,
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cién que suponga la parte onerosa de una ampliacién es cier-
tamente coherente con el significado de ese componente del
aumento; pero que se pierda ademds por la parte correspon-
diente al componente gratuito es algo que requeriria proba-
blemente de mejor explicacién, ya que la esencia de la
ampliacion gratuita es que mantiene la integridad de la cuota
sin generar altcracion patrimonial ni administrativa alguna.
Decir que en este dltimo plano administrativo “no se suscitan
tampoco mayores dificultades” y que “el derecho de suscrip-
cion preferente es, en la valoracion del legislador, instrumento
suficiente para que el socio, si lo desea, conserve en la socie-
dad el poder que ostentaba antes del aumento”, sobre no ser
una afirmacion intrinsecamente exacta, supone olvidar que
esa presunta valoracion legal viene derechamente desmentida
por el régimen del aumento gratuito puro que, también en
la construcciéon del legislador, nunca supone ese condicio-
namiento. A este respecto no es verdad como pretende



Paz-ARrEs, “que el problema que suscitan los aumentos mix-
tos se proyecta solo sobre el orden patrimonial y que es tni-
camente en ese plano donde el interés social no alcanza a
justificar una constriccidon de la posicién del socio”. Mas
exacto resulta decir, a nuestro juicio, que la apelacién al inte-
rés social estd fuera de lugar en un asunto que es basica-
mente un tema de proteccién de derechos individuales y que
el problema de tales ampliaciones mixtas no excluye sino que
abarca asimismo la esfera administrativa de la posicién de
accionista. Por lo tanto, bueno serd ahora —dejando simple-
mente apuntada la falta de relevancia del interés social como
factor legitimador de la licitud de la operacién— tratar de
demostrar que tampoco en el orden patrimonial el legislador
se satisface con la tutela indirecta que pueda suponer el
derecho de suscripcién a la hora de disciplinar la capitaliza-
cion de reservas. Entrando, pues, a considerar

7. El verdadero criterio de valoracion segiun la Ley espaiiola

Sucede efectivamente que, aunque el derecho de voto es
el que mejor demuestra la falta de equivalencia de ambas
alternativas, no es esa diferencia la dnica que muestra el
Derecho espafiol; ni acaso la que de modo mas claro orienta
la busqueda del verdadero criterio valorativo patrocinado por
nuestro legislador. Este criterio, como ya se ha insinuado,
consiste en atribuir la propiedad de las reservas capitalizadas
exclusivamente a los socios, por la muy sdlida y fundada
razon que son ellos los tnicos que con sSu previa 1nversion
productiva, al hacer la correspondiente aportacidén social,
corrieron el riesgo de empresa. En consecuencia, desde el
momento que media el acuerdo de capitalizacién, la sociedad,
esto es, la misma Junta, carece de competencia alguna para
sustituir el destino que la Ley da a esos fondos, cuya atribu-
cion exclusiva a los socios constituye un derecho adquirido
que, no estando condicionado siquiera a las exigencias del
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interés social mucho menos puede venir supeditado al simple
disefio del procedimiento de aumento. Si, como hemos dicho,
al capitalizar las reservas éstas pasan ex lege al patrimonio
del socio no estamos por tanto ante un asunto en el que
pueda jugar el interés social; por lo que, a riesgo de ser rei-
terativos, hemos de repetir que estamos mds bien ante una
materia de interés individual de cada uno de los accionistas.
Y quiero afiadir que tal afirmacién no la baso, como hace
Paz-ARrEs con la suya, en un ejercicio de construccion juri-
dica, sino en el mas estricto respeto al tenor literal de los
mandatos positivos. En este sentido, la sustituciéon del dere-
cho de asignacién gratuita en favor exclusivo del socio, pro-
teccion directa que la Ley proclama, por lo que el autor
llama “proteccién indirecta del valor”, y que articula en base
a un derecho de contenido distinto como es el de suscripcién
preferente, conduce a lo que antes llamaba yo meter discre-
tamente la mano en el bolsillo de los accionistas; porque,
como es bien sabido, los socios vienen obligados ministerio
legis a compartir su decrecho dc suscripeién con los titulares
de obligaciones convertibles, cosa que no sucede con el de
asignacién gratuita; y, por consiguiente, en los aumentos mix-
tos los obligacionistas convertibles tendrian acceso mediato
(esto es, previo desembolso) no sélo a la parte onerosa sino
efectivamente también a la parte proporcional de las reser-
vas, si fuera cierto —cosa que nosotros nunca hemos admi-
tido— que, como sucede en otros aumentos, la valoracién del
legislador se orienta precisamente a considerar proteccién
bastante el derecho de suscripcidon preferente. Pero, por for-
tuna, no es éste el criterio de valoracion de nuestro Derecho
que ha excluido expresamente a los obligacionistas converti-
bles de ese acceso la capitalizacién de las reservas, relegando
sus legitimos intereses a no experimentar la dilucién patrimo-
nial que puede sufrir su inversidon tras la transformacion de
reservas en capital, mediante un mecanismo distinto del que
protege a los socios. En este sentido los titulares de obliga-
ciones convertibles no tienen otro derecho que el de exigir la



modificacién de la relacién de cambio, segiin el articulo 294
de la LSA, pero no pueden acceder a las nuevas acciones en
los aumentos de capital con cargo a reservas. Por eso hemos
usado deliberadamente antes expresiones tan contundentes y
nos hemos atrevido a asegurar, no sélo que las reservas capi-
talizadas son exclusivamente de los socios, sino también a
considerar como una especie de expropiaciéon privada (rectius
una suerte de requisa) la sustitucién de aquel mecanismo de
proteccién directa por esta otra falsa proteccién indirecta del
valor, tutela vicaria que, al revés de lo que pretende Paz-
ARES, la Ley dicta inequivocamente para los titulares de con-
vertibles, pero no para los socios. No puedo detenerme ahora
en el andlisis de otras diferencias (escasamente compatibles
con el tenor y espiritu de la Ley) que esa sustitucion de la
asignacion gratuita y directa por una simple preferencia para
suscribir Ileva consigo en otros territorios expresamente regu-
lados también de manera distinta por nuestro legislador,
como pueden ser v.g. aquéllos en que existen desmembracio-
nes del dominio o derechos de garantia sobre las acciones.
En tales supuestos la sustitucién de las técnicas de proteccion
pueden extender esa coaccion suave que apologiza PAaz-ARES
mads alld del circulo de los socios y ademds en contra de ter-
ceros. Naturalmente estos planteamientos no suelen encon-
trarse en los libros de economia de la empresa. Pero nuestra
doctrina y jurisprudencia harfan bien en no olvidarlos. Lo
mismo que deberfan repasar su utillaje conceptual en orden
al entendimiento de la

8. Carga de la suscripciéon y cobertura del aumento

A la postre sucede, pues, que las posturas criticadas hasta
ahora no s6lo se sustentan en la inadecuada transposicién de
unos conceptos econdmicos mds simples a una esfera juridica
cuya ordenacién aglutina criterios de valoraciéon mdltiples y
mdas complicados. Acontece también que tales posturas deno-
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tan desviaciones mds graves, y alguna confusién respecto de
temas de pura calificacion juridica. Dejando a un lado aqué-
llas que los trabajos comentados no mencionan, como puede
ser que las ampliaciones gratuitas (totales o parciales poco
importa) no se suscriben —dicho sea en el sentido técnico
que corresponde a ese término—, de suerte que en esa parte
el aumento nunca puede resultar incompleto porque goza
anticipadamente de cobertura (lo que excluye ademds cual-
quier competencia de los o6rganos sociales para adjudicar
“sobrantes™), voy a limitarme de momento a aclarar alguna
de esas confusiones que quizds me sea imputable. Como no
todo va a ser criticar a los demds, permitanme hacer ahora
un poco de autocritica, al objeto de intentar conjurar para
siempre los malentendidos que derivan de la substantivaciéon
de la figura conocida como derecho de asignaciéon gratuita.

Poner nombre a las cosas parece que es ciertamente come-
tido divino y, acaso por ello, susceptible de conducir a equi-
vocos cuando se ensaya por simples mortales. Yo lo hice al
analizar l0s aumentos de capital con cargc a reservas, y, en
mi monografia sobre el derecho de suscripcion, me atrevi a
calificar como un derecho de asignacién gratuita esa facultad
exclusiva del socio a recibir la expansién de capital que en
términos de valor nominal o de ntimero de titulos experimen-
tan sus acciones tras las ampliaciones con cargo a reservas.
Pero peor aln que la temeridad de los bautizos puede ser el
sacramento de la confirmacién. En este sentido, el legislador
espafiol de 1989 ratific6 el nombre que yo habfa dado a
aquella facultad, entremezcldndola colateralmente con el dere-
cho de suscripcion preferente, y sugiriendo asi una comunidad
de naturaleza que, bien miradas las cosas, en nuestro asumnto
brilla precisamente por su ausencia, al margen de la condicién
de derechos circulantes que ambas facultades comparten y
que, como he dicho, hoy resulta pricticamente innecesaria
para el de asignacion gratuita. Tanto me preocupd el éxito de
la nomenclatura y su inclusién en el texto positivo de la Ley
que, en el Libro Homenaje al Prof. GIRON TeNA, me apresuré



a marcar las diferencias entre esas dos prerrogativas, que, aun
participando de una funcién comiin en orden al respeto a la
integridad de la cuota de participacién del accionista, ni pro-
tegen ésta con la misma intensidad ni tampoco de la misma
manera. Y asi, frente a los principios de onerosidad, necesi-
dad de la declaraciéon de la voluntad de suscribir y caducidad
de la preferencia por falta de ejercicio en tiempo itil, que
caracterizan al derecho de suscripcidn, el de asignacién se rige
por principios contrarios que impiden su decadencia y pres-
cripcidn, configurdndolo como un derecho exclusivo y gratuito
de funcionamiento automdtico. Ya he dicho antes que preten-
der negar este automatismo en base a un cardcter circulante
discutible del derecho de asignacion, obligando a esperar al
cierre del periodo de suscripcidn para asignar las nuevas
acciones, me parece una aproximacion incorrecta, tanto més
cuanto que para ello el Prof. Paz-ARES mezcla, una vez mds
sin cuidado suficiente, conceptos heterogéneos. Para el autor
referido ese cardcter negociable no sélo excluye el automa-
tismo de la ampliacién por razones temporales derivadas de la
necesidad de esperar al cierre del periodo de ejecucion del
aumento sino que, a su juicio, desvanece también la nota de
gratuidad del derecho de asignacién al someterlo a la “carga
de la suscripcién”. Pero la verdad es que la onerosidad dife-
rencial que, frente al derecho de asignacion gratuita, presenta
el de suscripcion preferente no se satisface con el presunto
sometimiento a formular una declaracién de suscribir, por
supuesto innecesaria al capitalizar reservas, sino que esta
declaracién de voluntad viene mas bien requerida en los
aumentos onerosos como compromiso de asumir el desem-
bolso exigido para participar en la operacion. Y, precisamente
porque en los gratuitos la cobertura ya obra en poder de la
compaiiia, la sociedad puede asignar directamente las acciones
en esos aumentos a favor de su titular, que simplemente serd
un titular indeterminado (pero que no padece carga alguna ni
nunca se verd obligado a desembolsar su importe) por mis
que el derecho de asignacién circule.
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9. De nuevo sobre el contenido y régimen del derecho de
asignacion

Pues bien, dando ahora un paso mdas en la calificacion
conceptual de la figura, y en la identificacion de su verda-
dera naturaleza juridica, debo afadir que el contenido del
derecho de asignacién gratuita no es otro que el derecho g,
o si se prefiere, el derecho sobre las acciones mismas nacidas
del aumento. Es pues una suerte de ius ad rem, esto es, una
especie de potestad por la que se reconoce al socio una pre-
tension reivindicatoria de la propiedad de esas acciones, que
constituye un fenémeno juridico bastante distinto al que
puede suponer el simple derecho preferente a devenir pro-
pietario (v ademds contra pago) de algo que todavia no se
tiene. En este sentido se podria aiiadir, si quisiera entenderse
debidamente el significado de los términos, que el de asigna-
cién es un derecho ostentado en mayor grado quod ad domi-
nium que no quod ad societatemn y en este aspecto no tenia
tampoco demasiado sentido mantenerlo en el precepto defini-
torio de los derechos de accionista, donde la Ley enuncia los
propios del socio de una anénima. Lo recuerdo ahora porque
su desaparicidon del catdlogo de derechos esenciales contenido
en el art. 48 de LSA se interpreta por Paz-ARres como un
indicio de la degradacién de su régimen en la nueva Ley,
esto es, como si pudiera ser suprimido por la Junta, cuando
es mas cierto que, a diferencia una vez mas de lo que sucede
con el derecho de suscripcién, el de asignacidon gratuita no
puede ser excluido por la asamblea. Cuando se miran las
cosas de este modo, la superposicion al derecho de asigna-
ciéon de un cardcter negociable no sélo contrasta, en las
sociedades cotizadas, con la posibilidad de adjudicacién prac-
ticamente instantdnea de las acciones a su propietario a tra-
vés de las nuevas Referencias del Registro de Anotaciones
que gestiona el SCL, sino que, tanto en esas sociedades
como en las que no cotizan, tal circulacidn interina entra en
contradiccion con la norma que prohibe la entrega y, sobre



todo, transmisién de las acciones antes de la inscripcién
(art. 62). Al derogarse este criterio bédsico de nuestra Ley,
mediante el explicito reconocimiento de la facultad de trans-
mitir [as acciones —que eso es, insistimos, lo uUnico que sig-
nifica el traspaso de los derechos de asignacion que asisten al
cedente—, bien podemos aseguar que si algo ha hecho la
Ley espafiola reformada es precisamente acentuar (que no
negar) aquel automatismo de la capitalizacion; y por cierto
de manera seguramente innecesarta y parcialmente contradic-
toria con otros textos, dando por supuesto que esas acciones
procedentes de la capttalizacion de reservas no precisan para
entrar en posesion del socio, ni tampoco para ser transmiti-
das mayores formalidades.

Recuerdo todas estas cosas para que se adviertan, una vez
mds, las desviaciones en que puede incurrirse cuando, des-
lumbrado por una equivalencia econdmica, se pasa por
encima de los textos y los conceptos juridicos. En esa misma
linea, llama la atencién que alguno de los trabajos comenta-
dos silencie la interpretacién histérica y finalista que hace
muy poco tiempo intenté proporcionar del régimen del dere-
cho de asignacién tras la reforma en el mismo Libro-Home-
naje a Girén. Trato de referirme ahora, y sobre todo, a la
desaparicién del inciso que redondeaba la construccién del
aumento con cargo a reservas en el articulo 94 de la Ley
derogada, cuando imponia la entrega de las nuevas acciones
a los socios “sin exigirles desembolso alguno”. El estudio del
proceso legislativo no aporta elementos de conviccidn para
entender que la desaparicion de esa frase deba interpretarse
en ¢l sentido de que el legislador haya pretendido con su
omisién canonizar el efecto tying y, con él, la degradacién
que ese fendmeno supone de la condicién de propietario de
los recursos capitalizados que asiste por esencia al accionista.
Pero, por si alguien mantiene alguna duda, todavia voy a tra-
tar de apoyar esta solucién en el propio terreno gramatical.
Porque, si queremos resolver el tema Unicamente con herra-
mientas interpretativas de ese tipo, es manifiesto que entre el
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silencio de la Ley y una declaracidon expresa, la hermenéutica
literal tiene que preferir siempre la segunda. Pues bien,
frente a la omisién del viejo inciso —que no sabemos si fue
deliberado o inadvertido— la Ley actual utiliza una expresién
inequivoca y de idéntico contenido semadntico cuando califica
la asignacién —y, por cierto bien explicitamente— de gra-
tuita; lo que conduce a una interpretacién literal asimismo
idéntica a la que, bajo el imperio de la Ley anterior, propor-
cionaba el texto derogado.

Prosiguiendo la exégesis de textos por esos derroteros gra-
maticales, es necesario advertir que tampoco la interpretacion
del articulo 152, 2.° de la Ley nueva conduce al resultado
pretendido por Paz-Ares, sino todo lo contrario. Como se
recordard, ese texto dice que cuando el aumento se realice
por elevacion del nominal de las acciones “sera preciso el
consentimiento de todos los accionistas, salvo en el caso que
se haga integramente con cargo a reservas” de lo que deduce
nuestro autor que el aumento mixto es posible. A nuestro
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acerca de la licitud de esta combinacién, por otro lado nunca
discutida en la doctrina espafiola; intentaba aclarar tan sélo
un problema que yo mismo habia planteado al estudiar el
funcionamiento del aumento oneroso, como es la solucién
que debe darse al supuesto en que el socio no quiera suscri-
bir ampliaciones contra desembolso, cuando vayan a refle-
jarse precisamente en un aumento del nominal de las accio-
nes antiguas. L.a solucién tradicional de la doctrina espafola
era exigir la unanimidad; y esto mismo es todo y lo tnico
que proclama el nuevo texto. El legislador ha querido solu-
cionar, pues, un problema del aumento oneroso sin innovar
el régimen del gratuito, que, como sabemos, puede acordarse
por mayoria precisamente en la medida que obliga a asignar
directamente la expansion del valor nominal al propio titular
de las acciones antiguas; y por eso la logica consecuencia,
también literal, de dicho articulo 152 serd que si la amplia-
cidn es mixta no cabrd ni siquiera esa “coaccidén suave” que



patrocina nuestra doctrina més reciente, sino que la elevacién
del nominal en esa modalidad de aumento mixto exigird pre-
cisamente la unanimidad. Y siendo esto asi en una de las
formas en que puede llegar a materializarse una ampliacién
mixta, la solucién no puede ser distinta si el procedimiento
seguido para realizarla fuera el de emitir nuevas acciones.
Porque, al margen de ese procedimiento de ejecucién, que es
asunto adjetivo, los efectos substanciales de la operacién no
cambian de naturaleza por seguir un camino u otro a la hora
de materializar la forma del aumento.

10. Conclusiones y algo acerca de la tipologia y clasnficaclon
de los aumentos mixtos

Llegamos asi a lo que —en nuestra opinién— es el argu-
mento medular de las posturas que defienden un replantea-
miento del régimen de las ampliaciones mixtas, confidndolo
exclusivamente al funcionamicnto ordinario del derecho de
suscripcién. Tal argumento es de naturaleza apodictica vy
puede sintetizarse en dos afirmaciones: la primera es que
toda la doctrina reconoce en abstracto la licitud de la refe-
rida combinacién. Como lo que es licito puede hacerse y la
Unica manera de hacerlo es admitiendo el llamado efecto
tying, la conclusién —se nos dir&— no puede ser otra que
admitir la operacion en esos términos, ya que de otro modo
no podria realizarse y deberia ser prohibida. A nadie se le
oculta, naturalmente, que las argumentaciones apodicticas,
como el dogma de la Inmaculada —dicho sea con el mdximo
respeto—, son dificiles de refutar salvo con argumentos de su
misma clase. Y en nuestro caso el aplicable seria, mas o
menos, como sigue: si no hay razones substantivas para admi-
tir las consecuencias desfavorables que el mencionado efecto
expropiatorio supone para el socio y sucede mds bien que el
reconocimiento de tal efecto andmalo, como antes anticipa-
mos, somete a diferente régimen la transformacién de reser-
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vas en capital segin la capitalizacién sea pura o venga acom-
pafiada de diferentes componentes, tal diferencia de régimen
deberia haber sido declarada expresamente por la Ley para
resultar autorizada. Estariamos entonces ante una solucion
legal, seguramente discutible, pero que se habria convertido
entonces en regla positiva indubitada, dando razén a los teo-
ricos del parlamentarismo inglés cuando sostenian que los
representantes del pueblo soberano pueden hacer cualquier
cosa, excepto transformar un hombre en mujer. Hoy ni esto
es una dificultad insuperable, dados los avances de la medi-
cina y cirugia; y a lo mejor resulta que el progreso del Dere-
cho permite también articular una suerte de expropiacién pri-
vada bajo el dudoso justiprecio de sustituir la asignacion
gratuita de las nuevas acciones por un derecho a desembol-
sar mas capital, que es lo que reconoce y significa el de sus-
cripcion. Pero nosotros no creemos que la reforma de 1989
haya establecido esa solucién y lo tnico que vemos paladina-
mente claro es que el legislador espafiol ni ha autorizado el
clecto iying mi tampoco se ha decidido a prohibir la combi-
nacién de componentes gratuitos y onerosos en un aumento.
Proceder bastante prudente que puede tener su razdén de ser,
por mds que —como acabamos de apuntar— la exigencia de
unanimidad explicitamente exigida para lievar a cabo la ope-
racién si se realiza mediante simple elevaciéon del valor nomi-
nal de las acciones estd mds cerca de una prohibicién en sen-
tido estricto que de la autorizacion positiva del efecto tying.

En ese contexto, la interpretacion mdés segura —y propor-
cionar seguridad, que no otra cosa, es el cometido que
corresponde a la doctrina— sélo autoriza a decir lo mismo
que la mayoritaria venia patrocinando con anterioridad, a
saber, que la operacién no es ilicita per se y, por tanto, si
respeta debidamente los principios reguladores de cada pieza
del puzzle, podra hacerse legitimamente. En otro caso, no
hay inconveniente en reconocer (y hasta en patrocinar) que
no puede hacerse. Circunstancia que, adviértase bien, no
exige proclamar una prohibicién explicita, ya que el legisla-



dor no pretende impedir (ni debe hacerlo) la existencia de
disefios corporativos que, con respeto a las reglas que deben
presidir una combinacién negocial que asocia componentes de
significacién dual, permita la realizacion de fines sociales sin
detrimento del respeto a los derechos individuales de los
socios. Alguno de los ejemplos recogidos en el trabajo de
Paz-Ares y calificados alli como aumentos dobles o escalo-
nados podria cumplir perfectamente esa condicion. Otros,
como ¢l que el mismo autor recoge al final de su trabajo
(cuando se refiere a la anteposicion del aumento oneroso
para disfrutar luego la misma cuota en el gratuito), ya tuvi-
mos ocasién de plantearlo con recelo hace mds de veinte
anos. Pero no estd de mds recordar ahora que esos disefios
pueden ser otros y muy numerosos; porque tanto si el
aumento se configura como mixto, como si se concibe como
un mero aumento escalonado (en la terminologia de Paz-
AREs), lo que importa —hablando, claro estd, juridicamente,
que no econdmicamente— no es tanto la pureza de la taxo-
nomia clasificatoria como identificar si la ampliacién va
acompafiada o no de efecto expropiatorio para los socios. Se
nos perdonard por ello que nosotros no entremos a juzgar
ahora la validez o inoportunidad de aquella clasificacién tipo-
16gico-doctrinal que el mismo autor propone para los aumen-
tos solo parcialmente gratuitos, tratando de diferenciarlos en
ampliaciones mixtas stricto sensu y ampliaciones dobles o
escalonadas. No vamos a entrar a discutir tal clasificacion,
ampardndonos por una vez en la autoridad del poeta, que en
este caso nos trae a la memoria las prevenciones de Fer-
nando Pessoa frente a los “clasificadores de cosas inclasifica-
bles”. Muchas gracias por su amabilidad y su presencia.

181



A) Derecho Notarial

LA COLABORACION
NOTARIAL Y REGISTRAL COMO GARANTIA
DE SEGURIDAD JURIDICA

JOSE ANTONIO RIERA ALVAREZ

Notario

SUMARIO: I SEGURIDAD JURIDICA Y FUNCION CAUTELAR.
II. EL R. D. 11581992, DE 18 DE DICIEMBRE. 1. Preambulo.
2. El deber de informacién. a) Deber de informacion y
excepciones. b) Personas obligadas a recabar la informa-
cion. ¢€) Medios de publicidad. d) Plazos. e) La adver-
tencia final. 3. La rapida presentacion y la prioridad re-
gistral. a) Introduccion. b) Diversas teorias formuladas.
¢} Soluciones aportadas por el Real Decreto. 1II. CoNcLU-
SIONES. ANEXO.

185



186

I. Seguridad juridica y fumcién cautelar

Porque la idea de seguridad juridica surge en el Derecho
privado, han sido las relaciones juridicas entre los particula-
res las que han percibido originariamente su importancia (1).

St consideramos, ademds, que las instituciones notarial y
registral, tradicionalmente encargadas de la funcién cautelar
o preventiva en la aplicacion del Derecho privado, deben
su organizacién actual a leyes que datan del siglo pasado,
puede concluirse que la seguridad ha sido un valor tradicio-
nalmente observado en las relaciones juridico privadas.

Sin embargo, ha sido recientemente cuando la seguridad
juridica se ha convertido en un valor altamente cotizado,
exportable a los mds variados dmbitos de las relaciones
sociales. Varios factores, que no son del caso analizar, han
influido para que asi sea. Baste sefialar que, por un lado, la
mayor complejidad actual de las relaciones socioeconomicas
y el armazoén juridico que las reviste dificultan su compren-
sion y iavorecen 108 ifraudcs, cuya repercusién eg enorme
por la contratacién en masa a que se ve avocada una gran
parte de la poblacién. Por otro lado, no es de extrafiar que
la seguridad juridica sea considerada actualmente prioritario
objetivo a lograr en nuestra sociedad occidental, ocupada en
tiempos no muy lejanos en alcanzar un sistema estable, libre
y pacifico de convivencia. Garantizado ese minimo impres-
cindible, resulta l6gico que se trate actualmente de potenciar
esos otros valores que refuercen el sistema social, eliminen
conflictos y hagan fluidas y menos onerosas para los Esta-
dos las relaciones juridico privadas, favoreciendo, en defini-
tiva, la paz social. Este es el caso de la seguridad juridica,

(1) En el trabajo “La seguridad juridica desde la filosofia del Derecho”, en
Seminario sobre Seguridad Juridica organizado por el Consejo General del Notariado
y la Universidad Internacional Menéndez Pelayo, publicaciéon de 1989, pdg. 20,
Gregoric Peces-Barea destaca como “... Hasta el siglo XVIII el Derecho era fun-
damentalmente Derecho privado con una funcién garantizadora de esa autonomia y
libertad para obligarse y contratar... (por lo que) Las instituciones del Derecho pri-
vado vinculadas a la seguridad juridica arrancardn de aquel tiempo..”.



hasta ahora aplicada y actuada calladamente, hoy estudiada
y en boca de todos, afortunadamente (2).

Sean unos u otros los factores mas influyentes en este
fenémeno, lo cierto es que la seguridad juridica es recono-
cida en nuestro Derecho como uno de los principios fun-
damentales en que ha de inspirarse nuestro ordenamiento
juridico.

Corrobora lo dicho el Predmbulo de la Constitucion Es-
pafiola cuando nos dice que “La Nacidn espafiola deseando
establecer la justicia, la libertad y la segundad..”; en el
mismo sentido, el articulo 9 seflala que “La Constitucién
garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos” (3).

(2) Buena prueba de la actual importancia reconocida a la seguridad juridica
son los numerosos trabajos publicados en los iltimos afios, de entre los que se pue-
den citar: “El Notario y los fines del Derecho”, de Francisco CUENCA ANAYA;
“El documento notarial y la seguridad juridica”, de ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS;
“La funcién notarial y la seguridad juridica”, de Jost Lurs Mezquira DEL CacHo; “La
publicidad como instrumento de la seguridad juridica™, de JoaquiNn Lanzas GALVACHE;
“La jurisdiccién voluntaria y sus relaciones con la funcién notarial”, de Vicente Fonr
Boix. Todas las citadas estin contenidas en el libro La Seguridad Juridica y el Nota-
riado, Academia Sevillana del Notariado, de la Editorial Revista de Derecho Privado,
afio 1986. “La forma garantia del contrato”, de Jost Luis Mezouita peEL CacHO,
Academia Sevillana del Notariado, EDERSA, Tomo V, pdgs. 237 y ss. “El consumi-
dor de bienes inmuebles”, de Francisco CUENCA ANava, Academia Sevillana del
Notariado, EDERSA, Tomo VI, pdgs. 11 y ss. “Funcidn Notarial y defensa de los
consumidores”, de Francisco Cuenca ANava, Academia Sevillana del Notariado,
EDERSA, Tomo IV, pégs. 11 y ss.

(3) En su trabajo “La Seguridad Juridica en la Constitucién Espafiola y en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, pigina 48 del libro Seminario sobre Segu-
ridad Juridica, ya citado en la nota 1, dice ArozaMENA SIERRA lo siguiente: “.. La
diccién dltima del art. 9.3 (mencién a los poderes piblicos) ha podido llevar, en una
interpretacién que no comparto, a referir los principios constitucionalizados en aquel
precepto {entre ellos el de seguridad juridica) sélo a los poderes piblicos. Se ha
dicho en alguna ocasidén (asi Sentencia del Tribunal Constitucional 8/1981, de 30 de
marzo): los principios del art. 9.3 son mandatos dirigidos a los poderes piiblicos y,
en especial, al legislador. No seria correcto con indicados argumentos (el del texto
de la ley y la invocacidn de la mencionada sentencia) afirmar la exclusion de la apli-
cacién directa del principio de seguridad juridica a las relaciones entre particulares...”.
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Reconocida, pues, la seguridad juridica como fundamen-
tal valor inspirador de nuestro ordenamiento, no es de ex-
traflar que el desarrollo legislativo posconstitucional se haya
preocupado de hacerla efectiva. De entre las medidas adop-
tadas, interesa destacar en este trabajo una serie de ellas
que podrian considerarse menores o0 meramente practicas
-—aunque no por ello poco importantes— ya que van dirigi-
das a regular sectores muy concretos de la actividad juridica
—fundamentalmente notarial y registral—, y porque lejos de
formulaciones abstractas y generales se ocupan de aspectos
de la prictica cotidiana de ambas profesiones (4). Por re-
cientes, pueden destacarse, entre otras, las siguientes: R.D.
430/1990, de 30 de marzo, sobre modificacién del Regla-
mento Hipotecario en materia de informatizaciéon, bases gra-
ficas y presentacién de documentos por telecopia; modifica-
cion del articulo 241 del Reglamento Notarial sobre el sello
o pliego que se agregue a la copia para la consignacion de
notas por los Registros y Oficinas publicas (R.D. 1597/1989,

de 29 de diciemhre. anrobatorio del Reolamento del Reois-
e 29 de ciciembre, ap del Reg del Regis

LU e 22 AAat )

tro Mercantil); papel para uso exclusivo notarial, etc.
A este grupo pertenece el Real Decreto que nos ocupa.
Nos hallamos ante una disposicion de orden menor que

Concluye €l citado autor seialando que la seguridad juridica, ademds de operar en
el ambito de la creacion del Derecho objetivo, es también beligerante en el dmbito
de las relaciones juridico privadas, en el trdfico juridico.

En su trabajo “Registro y Seguridad Juridica”, pdgs. 192 y 193 del libro citado,
Pau PeEDRON, luego de destacar que la seguridad juridica de los derechos subjetivos
se obtiene con la intervencidn de Notarios, Registradores y Jueces actuando en juris-
diccién voluntaria, parece inclinarse por la interpretacién contraria a que aludia Aro-
ZAMENA, pues refiriéndose al articulo 9.3 dice que “.. la Constitucidn estd aludiendo
aqui a la seguridad relativa al Derecho objetivo, y no a la que recae sobre los dere-
chos subjetivos. Para encontrar el reconocimiento constitucional de esta ultima hay
que acudir a las referencias individualizadas a cada uno de los mecanismos de garan-
tfa de los derechos: documentos piblicos, Registros, jurisdiccion”.

(4) En este sentido, es aleccionadora la explicacién dada por MEZQUITA DEL
CacHo cuando dice que la Justicia se proyecta “en direccion vertical hacia el su-
premo idea!”, mientras que la Seguridad lo hace “horizontalmente, al ras de la cruda
realidad”. Véase su trabajo “La Funcién Notarial y la Seguridad Juridica”, en la
obra La Seguridad Juridica y el Notariado, ciclo de conferencias de la Academia Se-
villana del Notariado, publicado por EDERSA, serie Monografias, afio 1986, pig. 84.



trata del quehacer diario de Notarios y Registradores, pero
que no modifica sustancialmente el sistema cautelar notarial-
registral, sino que deja inalterados los principios juridicos
fundamentales con que operan ambas Instituciones.

Procede, pues, examinar la citada norma para ver si los
medios que habilita son minimamente suficientes para el fin
que se propone, y, caso de llegar a una conclusiéon negativa,
analizar qué soluciones serian posibles.

II. El RD. 1158/1992, de 18 de diciembre
1. El Predambulo del R.D.

No obstante carecer los predmbulos de eficacia normativa
directa, suele ser interesante su examen por contener [re-
cuentemente una explicacién de la finalidad perseguida por
la norma publicada (5).

Es finalidad de este R.D., dice su predmbulo, “potenciar
la colaboraciéon entre Notarios y Registradores de la Propie-
dad y eliminar, en la medida de lo posible, la comisién de
fraudes en el trafico inmobiliario”. Es decir, si la elimina-
cion del fraude inmobiliario es el resultado final apetecido
por el legislador, es logico que se pretenda una mayor cola-
boracién entre aquellas instituciones que han venido garanti-
zando el imperio de la seguridad juridica en las relaciones
juridico privadas.

Esta mayor colaboracion pretendida se centra en dos
concretos aspectos: a) el de la informacion en el momento
del otorgamiento de la escritura, de modo que pueda cono-
cerse la “verdadera situacién registral existente”; y b) el de
la prioridad registral, procurando una mayor celeridad en la
presentacién de las copias en el Registro.

(5) Sobre la naturaleza de los predmbulos de las normas puede consultarse un
reciente trabajo de Luis MAaria DiEz-Picazo, publicado en el Anuario de Derecho
Civil del afio 1992, tomo XLV, fascfculo II, pags. 501 y ss.

189



190

La indudable conveniencia de que estos dos objetivos
sean logrados es puesta de manifiesto en el primer pdrrafo
del preambulo, y justifica la puesta en vigor de una serie
de medidas que permitan una mayor utilizaciéon de los
modernos medios informadticos en la ya tradicional colabora-
cidon entre ambas instituciones.

Nos hallamos, pues, ante una norma que no se mueve
en el terreno de los principios juridicos, sino que opera
sobre la mecénica funcional de ambas instituciones. No es
norma de conceptos sino de instrumentos.

2. Deber de informacién: Art. 175 del Reglamento No-
tarial.

a) Deber de informacién y sus excepciones.

Segin la nueva redaccién del articulo, el Notario estara
obligado a obtener informacién del Registro de la Propiedad
con caricter previo a cnalquier mm'gamientn de escritura
publica en la que se transmitan o graven bienes inmuebles.
Esta regla general tieme tres excepciones: a) Cuando la
escritura s6lo contenga actos a titulo gratuito. b) Cuando el
adquirente, por conocer la situacién juridica del inmueble,
renuncie a su derecho a exigir esa informacién registral y
prescinda de ella. ¢) Cuando el transmitente sea el Estado
o cualquier otra entidad de Derecho publico.

Fuera de estas excepciones habrd que obtener obligato-
riamente la informacion registral, incluso en el caso harto
frecuente en determinadas zonas y regiones de que la finca
no se halle inmatriculada, o que estdndolo no se haya ins-
crito el titulo dominical del disponente. Asi se deduce del
apartado 3 del articulo 175 del Reglamento. Con esta infor-
macién no sélo permitird conocer la situacién registral de la
finca, sino que se podrd prevenir mds eficazmente el peligro
de la doble inmatriculacién.,

Puesto que el deber que tiene el Notario de informar a



los otorgantes al autorizar un instrumento publico ya venia
recogido con cardcter general en la legislacién notarial (6),
se puede concluir que este articulo no crea una nueva cate-
goria conceptual; es decir, no estamos ante un deber de
“nuevo cufio”, sino ante una especifica forma de cumplir el
deber de informacién en lo tocante a la situacién juridica
del inmueble. A partir de ahora el Notario deberd adoptar
una conducta mas activa en la indagacién de esa situacién
juridica, y con este fin han de arbitrarse los medios necesa-
rios que hagan posible el cumplimiento del citado deber (7).

Antes de referirnos brevemente a las tres citadas excep-
ciones recogidas en el numero 2 del articulo 175, interesa
destacar que, a mi juicio, la preocupacién del legislador por
evitar el fraude inmobiliario le ha conducido a una visién
excesivamente parcial del deber de informacién; dicho de
otra manera, que los arboles —en este caso fraude inmobi-
lario— le han impedido ver con claridad la totalidad del
bosque —derecho del contratante a ser informado por el
Notario—. Por tanto, el articulo 175 del Reglamento Nota-
rial, y muy concretamente las excepciones del nimero 2,
han de ser interpretadas en consonancia con la finalidad tui-
tiva que la intervencién notarial tiene en general. Con el
deber notarial de informar no se persigue exclusivamente,
por muy importante que sea, la eliminacion del fraude
inmobiliario, sino que a través de la informacién y el ase-
soramiento se pretende facilitar todos aquellos elementos de
juicio indispensables para la recta formaciéon de la voluntad
contractual. El contrato, expresiéon normativa de la libertad
individual, no puede tener una existencia vigorosa si las
voluntades que lo originan padecen error o desconocimiento.

(6) Del Reglamento Notarial pueden citarse, entre otros ejemplos, los siguien-
tes: deber de asesoramiento y consejo (art. 1); deber de informacién (art. 147);
advertencia de la conveniencia de consultar el Registro de la Propiedad (art. 175).

(7) La Orden de 24 de febrero de 1993 establece que “en todas las oficinas de
los Registros de la Propiedad se instalard un nuevo telefax con linea de comunica-
cidn independiente, destinado a la recepcion de peticiones de informacidn registral y
su remisién al Notarto solicitante...”.
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No cabe duda que €l deber notarial de informar contribuira
a la eliminacién del fraude inmobiliario, pero no debe ser
éste su tnico objetivo. La informaciéon debe ser uno de
los elementos incorporados a la redaccién del instrumento
publico como garantia de certeza y solidez de la relacién
juridica constituida. Como, en otro caso, podrian predicarse
de la escritura pudblica sus variados efectos en el orden real
y obligacional, inmobiliario y familiar, probatorio y sustan-
tivo, etc.; como podria desplegar la institucién registral su
trascendental eficacia sin una base documental garantizadora
de la existencia de todos los elementos esenciales para el
nacimiento de una convenciéon. El deber de informacion
trasciende, pues, del problema del fraude inmobiliario como
claramente expone ¢l parrafo primero del articulo 147 del
Reglamento Notarial. “El Notario —dice el articulo—,
redactard el instrumento publico conforme a la voluntad
comin de los otorgantes, la cual debera indagar, interpretar
y adecuar al ordenamiento juridico, e informard a aquéllos
del valor y alcance de su redaccién”.

Si, partiendo de estos presupuestos, examinamos las ex-
cepciones del apartado 2 del articulo 175 del Reglamento
Notarial desde la perspectiva del deber notarial de informa-
cién, no dejan de resultar chocantes. No sucede lo mismo,
sin embargo, si consideramos que este Real Decreto tiene
por finalidad “eliminar, en la medida de lo posible, la co-
misién de fraudes en el trafico inmobiliario”; desde este
ultimo punto de vista, los supuestos exceptuados no son
terreno abonado para la comision de tales fraudes, y por
ello resulta l6gica su exclusion.

Por tanto, los principios generales inspiradores de la fun-
cién notarial deben actuar como correctores de la conclusién
que pudiera obtenerse de una primera y aislada lectura del
articulo. El1 Notario deberd aplicar el apartado primero del
articulo 175 del Reglamento Notarial siempre que el cum-
plimiento de su deber de informacién lo aconseje, y ello
tendrd lugar en la mayor parte de los casos. No es nece-



sario que exista sospecha de fraude inmobiliario para inda-
gar la sitvacién juridica —registral y extrarregistral del
bien—, es suficiente con el derecho a ser informado y el
correlativo deber notarial de informar a los contratantes
para que se proceda a facilitar toda la informacion que sea
posible. Piénsese, por ejemplo, en una donacién modal o
condicional, en la situacién urbanistica de las fincas, en la
existencia de afecciones fiscales y prohibiciones de disponer,
etc. Todas estas circunstancias tienen relevancia tanto para
quien adquiere gratuita como onerosamente, y ya sea el
transmitente persona privada o ente publico.

Por lo que se refiere a la excepcién de la letra b) del
apartado 2 del articulo 175 del R.N., sélo procederd cuan-
do el adquirente renuncie a ser informado “por su conoci-
miento de la situacién juridica del inmueble”. Esta es la
unica razén que debe dispensar al Notario de su deber de
solicitar la informacién registral; cualquier otra interpretacién
que flexibilizara la norma la desvirtuaria e inutilizaria con el
consiguiente demérito notarial. La autonomia negocial de los
particulares no les permite actuar sobre los requisitos de la
escritura publica ni sobre las normas a que el Notario ha
de ajustar su actuacidon, que son indisponibles. Por tanto,
solo el conocimiento de la sitwacion juridica, manifestado
por el adquirente, dispensarfa, por repetitivo, el deber im-
puesto al Notario de solicitar la informacién, aunque no le
relevaria de la obligacion de explicar las consecuencias que
de esa situacidon se deducen (8).

(8) MarTiNez-PIREIRO (Boletin del Colegio Notarial de Granada, nimero 146,
febrero 1993, pag. 480) se plantea “.. qué consecuencias podrdn atribuirse a la mani-
festacion hecha por el adquirente de conocer la situacién juridica del inmueble.
¢Supondrd subregacion en las cargas?, ;le impedird alegar buena fe?, jequivaldria a
renunciar al saneamiento..?”. Parece clarc que nada de esto puede producir la
renuncia que el adquirente haga de un derecho que se le concede, pues, caso con-
trario, habria de concluirse que la renuncia estaria penalizada. La buena o mala fe,
la subrogacién y el saneamiento seguirdn el régimen que legalmente les corresponde
conforme al tipo contractual que se celebre. No obstante, como lo que abunda no
dafia, PINEIRo CARAMES aconseja manifestar en la escritura que la renuncia del adqui-
rente no altera el régimen de responsabilidad correspondiente al transmitente.
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b) Personas obligadas a recabar la informacién registral.

Para los particulares la consulta registral es un derecho
—necesidad para el adquirente que se precie de tener una
minima diligencia—; para el Notario es un deber, y, por
tanto, ¢l debe cumplirlo. Asi lo impone el articulo 175 del
Reglamento Notarial.

;Qué ha de hacerse en el caso de que sean los contra-
tantes quienes hayan recabado la informacion? ;Quedar,
sin mas, el Notario dispensado de su obligacién de solicitar
la informacion registral? Pensamos que no, aun cuando la
redaccion del articulo parece que puede prestarse a inter-
pretaciones diversas.

Pikeiro CArRaMES (9) opina que no hay razén para re-
chazar la nota registral que se nos presente, siempre que
tenga una antigiiedad no superior a los cuatro dias anterio-
res al otorgamiento. Dice nuestro admirado compafiero, que
no le convence el argumento contrario basado en que el
articulo se refiere expresamente al Notario, pues dicha refe-
rencia exclusiva es ldgica teniendo en cuenta que estamos
en sede de Reglamento Notarial. No obstante, hace una dis-
tincién segin el medio de publicidad que se emplee, pues,
en caso de que se trate de la exhibicién de los libros, le
parece evidente que sélo puede ser el Notario quien direc-
tamente los examine.

A pesar de estos argumentos, pensamos que el Notario
es el obligado a recabar la informacion regisiral, pues a él
se refiere expresamente el articulo 175. La circunstancia de
que estemos en sede de Reglamento Notarial no desvirtia
esta interpretacién, sino todo lo contrario, pues ;donde
habria de regularse una obligacién de inexcusable cumpli-
miento para el Notario si no es en el Reglamento Notarial?
Que la obligacién se imponga expresamente al Notario, y
que la norma que la establezca se ubique en ¢l Reglamento

(9) Trabajo en el B.C.N.G anteriormente citado.



Notarial deben llevarnos necesariamente a esta conclusién,
Lo contrario, en nuestra modesta opinién, seria un contra-
sentido. Ademds, por qué admitir la nota simple presentada
por los interesados y, sin embargo, no admitir que sean
ellos quienes consulten los libros registrales.

Esto no quiere decir que el Notario no pueda admitir la
informacién facilitada por los interesados, sino que, en caso
de que sean éstos quienes presenten el documento infor-
mativo, habrd que acudir al supuesto contemplado en la
letra b) del apartado 2 del articulo 175 del Reglamento
Notarial. Es decir, en la escritura se expresard que el adqui-
rente renuncia a la informaciéon que el Notario debe facih-
tarle por resultarle conocida la situacidn registral; incluso
serd aconsejable resefiar el medio de conocimiento empleado
y quién lo ha obtenido.

¢) Medios de publicidad.

Cualquiera de los medios de publicidad registral legal-
mente previstos seran validos. La eleccion del medio corres-
pondera al Notario, quien, a la vista de las circunstancias,
podrd elegir uno u otro.

Las disposiciones hasta ahora vigentes sobre publicidad
formal (222 L.H., 332 R.H., etc.), y las logicas limitaciones
impuestas en materia de publicidad por nuestra Direccidon
General deberan aplicarse, respecto de la peticién notarial
de informacion, de la forma mas adecuada para asegurar y
facilitar la mds perfecta coordinacién posible entre Notarias
y Registros, prevista por este R.D.

La nota simple informativa serd, sin duda alguna, el
medio mds utilizado, dada la posibilidad de usar el telefax
para solicitarla y recibirla en la Notaria.

El contenido v extensién de la informacién facilitada
deberd permitir que se cumpla la finalidad que se pretende
con ella; es decir, debera facilitar el exacto conocimiento de
la situacién actual de la finca —su titular, descripcién y car-
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gas, gravamenes y limitaciones—, incluso deberd comprender
los asientos de presentacion cuando de los mismos pudiera
derivarse cualquier limitacién o alteracion de la titularidad
de la finca o de su situacién juridica (ex. art. 230 L.H.).

dy Plazos.

El R.D. dice que el Notario deberd haber obtenido la
informacién regisiral dentro de los cuatro dias habiles ante-
riores al otorgamiento de la escritura. Respecto de los plazos
para expedir la informacion registral habrd que estar a la nor-
mativa vigente, es decir, los cuatro dias por finca del articu-
lo 236 de la Ley Hipotecaria también aplicable a las notas
simples (Instruccién de la DGRN de 5 de febrero de 1987).

I.a buena coordinacion y la reciproca colaboracién entre
Notarios y Registradores serd la que deba solucionar gran
parte de los problemas que se van a plantear en cuanto a
los plazos, pues la seguridad juridica comparte escenario con
una celeridad cada vez mads insegura. Que garanticemous €ii
la medida que se nos permite la seguridad juridica, sin que
la celeridad sufra mas de lo imprescindible, ha de ser obje-
tivo de ambas instituciones. Lo contrario, como deciamos
anteriormente al referirnos a las excepciones, redundard en
demérito de las mismas (10).

e) La advertencia final.

El Notario hard advertencia expresa de que, en todo
caso, lo que prevalece es la situacion registral existente con
anterioridad a la presentacion en el Registro.

(10) Quizd los modelos normalizados de solicitud y expedicion de telecapias,
previstos en la disposicién final primera, puedan facilitar la labor. Parece Iégico que
en ambos modelos puedan incluirse todas las fincas que se refieran al mismo nego-
cio juridico sin que por ello deba alterarse el computo de los plazos mas que los
estrictamente necesarios, segin las concretas circunstancias. En todo caso, no parece
que deba ser criterio determinante *per se” el que la informacién de varias fincas se
solicite conjunta o separadamente (art. 349 del R.H.).



Con este apartado se minimiza la eficacta de todo el
sistema informativo arbitrado, pues, como dice PINEIRO CA-
RAMES, €l fraude no se evitard, aunque si se reducird el
tiempo para cometerlo.

Légico complemento de 1o hasta ahora visto ha de ser la
pronta presentacion en el Registro de la Propiedad de la
copia de la escritura. Con este fin se han reformado los
reglamentos Notarial e Hipotecario en los términos que
seguidamente veremos.

3. La rapida presentacion y la prioridad registral.
a) [Introduccion.

Uno de los principios organizadores de nuestro sistema
registral es el de la prioridad. Sus fundamentales efectos,
formales y sustantivos, hacen que la presentacion de un
titulo en el Registro de la Propiedad sea una circunstancia
juridicamente muy rclevante; ganada la prioridad registral,
el titulo ingresado se opondrd con preferencia excluyente a
cualquier otro que se le oponga o resulte incompatible,
segin la conocida definicidn de Roca SASTRE.

El Real Decreto que nos ocupa destaca este hecho en
su preambulo, y consecuentemente introduce una serie de
reformas conducentes a favorecer la celertdad en la presen-
tacidn, de modo que se reduzca el tiempo transcurrido entre
el otorgamiento de la escritura y su presentacion en los
libros registrales.

Por tanto, una primera nota a destacar en el Real De-
creto es que no afecta a la configuracion vigente del prin-
cipio de prioridad, sino tan sélo a la presentacion de la
escritura como presupuesto fisico desencadenante de esa
prioridad.

Sin perjuicio del examen de las modificaciones introduci-
das, cabe plantearse la suficiencia de unas mcdidas que ope-
ran exclusivamente sobre la celeridad en la presentacion.
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Para analizar esta cuestion ha de partirse de la siguiente
consideracion previa: cualquier reforma que se pretendiera
del sistema vigente tendria que adoptar una prudencia ex-
quisita en sus formulaciones, pues los buenos resultados
obtenidos con el sistema cautelar vigente asi lo aconsejan.

No obstante estos buenos resultados, la preocupacion
doctrinal por esta materia no es nueva; ya desde hace
varias decenas de afios, relevantes autores han f{ratado de
arbitrar un sistema mds acorde con la trascendental impor-
tancia que la prioridad registral despliega respecto del dere-
cho inscrito. Estas opiniones han girado principalmente en
torno a la posibilidad de establecer en nuestro Derecho una
reserva de prioridad.

b) Diversas teorias formuladas.

Se refieren seguidamente algunas opiniones de entre las
numerosas que se han ocupado de este problema.

en los siguientes puntos:

* Al ser la Ley Hipotecana “la sublimacién del principio
de prioridad en el tiempo”, es necesario que la prioridad
registral pueda actuar desde el momento en el que los fu-
turos contratantes obtienen la informacién registral sobre
el estado de las fincas objeto del contrato que pretenden
celebrar.

Por tanto, hay que procurar evitar que la adquisiciéon de
quien contrata amparado en la publicidad registral pueda
fracasar porque otra persona, también confiada en dicha
publicidad, llevé primero su titulo al Registro.

* Con esta finalidad, ha de establecerse un procedi-
miento que permita desplegar los trascendentales efectos de
la prioridad registral desde el momento en que los futuros

{11) “E} principio de prieridad debe actuar al mismo tiempo que el principio
de fe piblica registral o inmediatamente”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
1953, julio-agosto, pdgs. 504 y ss.



contratantes proyectan la celebracion del contrato. Dicho
procedimiento podria ser la presentacién en el libro diario
de un escrito firmado por los futuros otorgantes expresando
su deseo de celebrar el contrato. Hecha esta presentacion,
la prioridad formal del articulo 17 de la Ley Hipotecaria
protegeria durante un plazo de tiempo (VILLARES Picod lo
fija en sesenta dfas) al contrato que se celebrara. Debe pro-
curarse, dice el autor, “.. que los principios hipotecarios
actiien desde los momentos esponsalicios en que las partes
proyectan la relacién juridica, y asf la voluntad se determi-
ne dando el paso firme sobre la base de la seguridad re-
gistral...”.

¢ Esta solucion también serfa aplicable a los casos en
que la finca no estuviera inscrita, debiendo establecerse en
el Registro de la Propiedad un libro especial en que cons-
tara dicha prioridad.

e No cabe olvidar, ademas, que la proteccién registral se
extiende no solo al tercero del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, sino también al tercero contemplado en el articu-
lo 32 de la misma Ley, y ello aunque no se trate de adqui-
sicidn que reuna todos los requisitos del articulo 34. Esto
es asi porque el principio de prioridad tiene eficacia inde-
pendientemente del principio de fe publica registral (12) (13).

(12) Buen ejemplo de lo que se acaba de decir es la reciente Resolucién de ia
Direccién General de los Registros v Notariado de 24 de septiembre de 1992 (BOE,
5 de noviembre del mismo afio). En ella se plantea el siguiente caso: Otorgada una
escritura de venta de la nuda propiedad de una {inca, el mismo transmitente otorga
una escritura de donacién de la misma finca en favor de otra persona. Presentada
antes en el Regisivo de la Propiedad la escritura de donacién, se produce el cierre
registral para la escritura primeramente otorgada {ex. art. 17 L.H.).

{13) Enr un trabajo posterior titulado “El documento privado en el Registro de
la Propiedad”, publicado por la Revista Critica de Derecho Inmobiliario en 1954,
defiende este autor la posibilidad de que esa prioridad inicial y provisional hasta el
otorgamiento de la escritura piblica se obtenga con la presentacién del documento
privado que contenga el contrato.

En nuestra opinidn no estd clara la ventaja que puede tepresentar un coptrato
privado frente a la simple solicitud del titular registrai, si a fin de cuentas el autor
sélo les concede a ambos el beneficio de la provisionalidad. La exigencia de un
documento privado serfa, por un lado, un requisito costoso y superfluo, ya que la
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Francisco Ruiz MarTinez (14). No obstante el tiempo
transcurrido desde la fecha de este trabajo, sigue estando de
plena actualidad el planteamiento que hace Ruiz MARTINEZ,
y buena prueba de ello es el Real Decreto que nos ocupa.
La preocupacién doctrinal viene, pues, de antiguo. La preci-
sion y claridad empleadas por el autor para exponer las
razones de tal inquietud excusan cualquier afiadido: “... Ni
la informacién personal y directa de la situacidén registral, ni
la certificacion obtenida, ni la mdxima diligencia empleada,
garantizan plenamente la seguridad de un negocio juridico
que se pretende llevar a término. Instantes, horas o dias
después se puede presentar un titulo en el Registro que
impida la inscripcién o rango pretendido por el mas dili-
gente y cuidadoso defensor de sus propios intereses. Algo,
pues, falla en nuestro sistema...”.

Quizéds ante tales expresiones, un lector desconocedor de
nuestra realidad juridica pudiera pensar que se hallaba ante
un problema de frecuente trascendencia practica, verdadera
quiebra del sistema. Ciertamentc no ha sido asi, pues el sis-
tema cautelar notarial-registral ha ofrecido, con creces, una
notable seguridad juridica en el tréfico inmobihario.

Es cierto también que el propio autor, a renglén seguido,
destaca que el problema es practicamente irrelevante en las
zonas rurales, donde la buena fe y el conocimiento personal
de los contratantes juegan un papel fundamental. Es en las

reserva provisional puede alcanzarse mds sencillamente con la solicitud del titular,
Ademds, si para esa prioridad provisional se exige la firma de un contrato privado,
no hay que olvidar que dicho contrato es generador de obligaciones entre las partes
contratantes, por lo que, salvo que se firme en el mismo local del Registro, los obli-
gados tampoco tendrian, al tiempo de la firma del contrato privado, la garantia de
la inalterabilidad de la situacién registral, ya que la reserva de prioridad solo se ope-
raria una vez firmado y presentado en el Registro. Con la simple solicitud se consi-
gue, sin embargo, que esa garantia sea uno de los presupuestos iniciales y previos a
ia celebracion del contrato, que es, en definitiva, de lo que se trata para que el con-
tratante tenga verdadera seguridad al tiempo de contraer la obligacion.

(14) Ponencia presentada al Primer Congreso de Derecho Registral. Publica-
cion del Hustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Fspafia. 1963,
Pdgs. 47 y ss.



zonas de gran volumen contractual y de menos frecuente
conocimiento personal “donde se aprecia la prisa y urgencia
en la presentacion de las escrituras” (15).

PebrRo Aviia Aivarez (16), comentando el antiguo ar-
ticuio 175.2 del Reglamento Notarial, opina que ni siquicra
la obtencidon de la certificacién registral, previa a la trans-
misién, concede una certeza sobre el estado de cargas de la
finca en el momento de la celebracion del negocio, pues
incluso antes de que se haya secado la firma del Registra-
dor —dice graficamente—, pueden acceder al Registro car-
gas que afecten al futuro adguirente.

Para evitar este peligro propone instaurar lo que ¢l
denomina el certificado de prioridad. Mediante este certifi-
cado se reservaria la prioridad en favor de un derecho que
deberia constituirse en un plazo de tiempo mdiximo y legal-
mente establecido. Resumidamente, el procedimiento seria el
siguiente:

e Por el titular registral de la finca se solicitaria del
Registrador de la Propiedad la expedicion del certificado de
reserva de prioridad en favor de un derecho de futura cons-
titucion. En la solicitud deberia expresarse claramente la
naturaleza, extensién, contenido y titular del futuro derecho.

(15) Esta distincién que Ruiz MaRrTiNEzZ hace es motivada, y asi lo expresa el
autor, a su experiencia profesional en distintos Registros de la Propiedad. Es ldgico
que asi sea, pues el traslado a medianos o grandes niicleos de poblacién nos pre-
senta problemas y situaciones muy poco frecuentes en las Nolarfas y Registros de
pequefios nicleos rturales.

Por esta razdn, puede apreciarse una evolucién con relacidn a su trabajo titulado
“El Principio de Prioridad”, publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
afio 1952, pags. 865 y ss. En este trabajo destacaba el autor que, al menos en los
Registros rurales, “apenas si de tarde en tarde se presenta con wurgencia algin
titulo™.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que las condiciones sociales y econdmi-
cas actualmente vigentes hacen que una gran parte de Notarias y Regisiros de las
zonas rurales no gocen de situacidn tan “idflica” como la descrita, no pudiendo dis-
tinguirs¢ tan radicalmente en el diagndstico de los problemas entre zonas rurales y
urbanas.

(16) Ponencias y comunicaciones presentadas al I Congrese  Iniernacional de
Derecho Registral. Tomo 1. Hustre Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espafia. 1975, Pags. 133 y ss.
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* [.a expedicidn del certificado se haria constar, mediante
nota marginal, en la dltima inscripcidn de la finca que va a
ser objeto del negocio juridico.

* Si dentro del plazo legalmente determinado se presenta
en el Registro de la Propiedad la escritura ptiblica en que
el derecho se ha constituido o transmitido, adquirird éste la
prioridad iniciada con el certificado.

e Se completa el sistema con el establecimiento de un
periodo de vacatio para la certificaciéon expedida, durante el
cual los titulos presentados anteriores a ella no se verian
perjudicados por la misma.

Frente a los inconvenientes que este sistema puede pre-
sentar (17), supondria notables ventajas que actualmente
ain no han sido alcanzadas, a saber: una seguridad absoluta
para los terceros y una gran maniobrabilidad para el titular
registral.

SaNTIAGO PeELavo Hore (18) pone de manifiesto que las
indudables ventajas ofrecidas por la enérgica proteccion
registral, fruto de una rigurosa construccion cientifica, que-
dan, sin embargo, sometidas al evento de la velocidad
empleada en la presentacién del titulo en el Registro.

Al igual que otros autores, destaca la insuficiente garan-
tia que otorga la certificaciéon registral, cuando realmente
dicha certificacién podria ser el medio idénco para alcanzar
la seguridad juridica del adquirente en lo tocante al estado
de cargas y gravamenes. “Bastaria para ello, dice, que la
prioridad no viniese determinada por el asiento de presen-
tacion, sino por la expedicidén de una cierta certificacion
registral”.

(17) Al igual que a otros autores, preocupa a AviLa la posibilidad de combi-
naciones fraudulentas mediante la obtencidn del certificado de prioridad. No obstante,
destaca el autor gue también actualmente pueden darse combinaciones fraudulentas.
Como medidas que obstaculizarian dichas combinaciones, citan los autores el periodo
de vacatio, la fijacion legal de la periodicidad que ha de guardarse entre sucesivas
peticiones de certificados referentes a la misma finca, etc.

(18) “La angustiosa prioridad”. Revista de Derecho Privado. Abril de 1952,
péags. 281 v ss.



El sistema es muy parecido al propuesto por AviLa
AlvAREZ, pues esta certificacion se expediria para celebrar
un contrato determinado con una persona también determi-
nada. La expedicion de esta certificacion constaria en el
Registro por nota marginal (19). _

Con esta certificacién el titular registral reservaria du-
rante un breve tiempo la proteccidn registral en favor de
una persona determinada, pues nada de extrafio tiene que
se permita disponer de las defensas del derecho a quien
puede disponer del derecho mismo. La opcién de compra
y la certificacion de cargas en el procedimiento del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria son buenos ejemplos del sis-
tema que este autor propone generalizar.

Carros HernAnDEzZ Crespo (20), luego de comparar el
Derecho espaifiol y el Derecho argentino, donde rige la cer-
tificacion registral con reserva de prioridad, concluye que las
diferencias entre ambos sistemas no permiten extrapolar
aquella certificacion al Derecho espanol.

Dado que los derechos nacen fuera del Registro, debido
a la teoria del titulo y el modo, si se estableciera una
reserva de prioridad con efectos sustantivos seria necesaria
una consecuente modificacion de nuestro sistema espafol de
adquisicién y transmision de bienes inmuebles.

Si lo que se pretende es introducir una reserva de prio-
ridad sdlo formal o tabular, “sin alcanzar al mundo extra-
rregistral”, la solucién es facil, pues bastaria con agregar un
parrafo al articulo 17 de la Ley Hipotecaria. Sin embargo,
esta solucién no impediria que los Tribunales tuvieran que
decretar, en caso de conflicto, la preferencia del derecho
nacido extrarregistralmente frente a la prioridad formal ga-

(19) Al igual que hace AviLa, se plantea el problema de posibles combinacio-
nes fraudulentas con la certificacion, por lo que propone cl establecimiento de con-
cretos plazos de vigencia para cada certificacién, asi como cl transcurso de unos dias
entre la solicitud de la certificacion y su expedicién por el Registrador.

(20) Obra citada del II Congreso Internacional de Derecho Registral.
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nada por otro derecho, todo lo cual repercutiria en el des-
crédito del sistema.

Como soluciones que pueden paliar el sistema propone:
a) Que, previa solicitud, el Registro informara durante un
breve plazo de tiempo de las modificaciones o variaciones
producidas en la situacion registral de la finca. b) Que el
asiento de presentacién pudiera extenderse en virtud de una
simple notificacién que, firmada y sellada por el Notario, se
remitiria inmediatamente después de otorgada la escritura
publica correspondiente.

¢) Soluciones aportadas por el Real Decreto.

En la nueva redaccién dada al articulo 249 del Regla-
mento Notarial y 418 del Reglamento Hipotecario se esta-
blecen las sigmentes reformas:

* J.a copia autorizada de cualquier escritura que con-
tenga actos susceptibles de inscripcidon en el Registro de la
Propiedad deberd quedar a disposicién del disponente, salvo
causa justificada debidamente acreditada, en los cinco dias
héabiles siguientes al otorgamiento.

e En vez de presentar la copia autorizada en el Registro
de la Propiedad, el Notario transmitird el mismo dia del
otorgamiento o en el siguiente hébil, por medio del telefax,
la copia autorizada de la escritura, o un escrito que con-
tenga las circunstancias enumeradas en el articulo. Debera
emplearse este procedimiento cuando el interesado lo soli-
cite y se trate de Registro que estd en localidad distinta de
la de la Notaria.

En la matriz y en la copia autorizada (que el Regla-
mento llama auténtica) se hard constar la confirmaciéon de
la recepcion por el Registro.

* La vigencia del asiento causado por esta remision serd
de diez dias hdbiles desde que se hubiera practicado, y
caducard transcurrido este plazo sin que se presente “fisica-
mente” la copia autorizada de la escritura.



El primer comentario que se puede hacer de estas refor-
mas, una vez vistas las soluciones doctrinales que desde
hace bastantes afios se vienen apuntando, es que nos encon-
tramos ante unas medidas inocuas para el fraude inmobilia-
11i0. Es cierto que el uso del telefax permitird una presenta-
cion mds rdpida, pero la seguridad juridica al tiempo del
otorgamiento seguird padeciendo. A mi juicio, la mayor
complejidad que el nuevo sistema comportard en la practica
diaria no se corresponde con la escasa seguridad que depara
al otorgar la escritura. Si al tiempo de transmitirse o gra-
varse la finca v de recibir el precio no se puede garantizar
el estado registral de los bienes, la seguridad preventiva
quedara seriamente daflada en caso de fraude. De nada ser-
vird la telecopia del negocio consumado, pues el mal ya
estard causado incluso antes de la firma de la escritura.
Sélo se garantizard plenamente la seguridad juridica cuando
se ampare el total proceso que concluye con la celebracidn
del negocio juridico, y para esto es necesario que en los
momentos preliminares las bases negociales sean firmes y asi
permanezcan hasta el otorgamiento.

Por otro lado, en cuanto a problemas concretos que
la redaccién de los articulos plantea, podrian surgir los si-
guientes:

¢Qué ocurre si el interesado no solicita la remisién de la
telecopia o el Registro competente estd en la misma locali-
dad que la Notaria, o las dos cosas a la vez? Parece claro
que el Notario no vendrd obligado a la utilizacién de la
telecopia, pero nada se dice sobre si podrd utilizarla volun-
tariamente el Notario en cualquier caso. ;Podrd, por ejem-

plo, remitirse telecopia cuando el Registro esté en la misma -

localidad? En caso de solucién negativa qué razones de
fondo puede haber para que el adquirente en una Notar{a
situada en localidad donde no exista Registro sea de mejor
condicién. En mi opinién, una interpretacién finalista del
articulo debe llevarnos a la conclusién de que el procedi-
miento de la telecopia podrd ser utilizado por el Notario
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aun cuando el interesado no lo solicite o el Registro esté
en la misma localidad. El articulo 249 establece los casos
en que la remision es obligada para el Notario, pero nada
acerca de que sélo se pueda realizar en dichos supuestos.
Ademds, no tendria sentido que quien puede imponer al
Notario un determinado comportamiento para proteger su
derecho, no pudiera utilizar la misma defensa si lo estima
conveniente y el Notario accede a ello. Por su parte, el
articulo 418 tampoco dice nada en contra de esta interpre-
tacién, pues se dirige a regular la actuacién del Registrador,
quien deberd proceder de igual manera que ecstablece el
articulo 418 c) para los casos de presentacién en Registro
de la Propiedad distinto del que corresponda (21).

JOsSE-VICENTE MARTINEZ Borso entiende, en el mismo
sentido, que no resuita justificable que sélo quepa presen-
tar por fax cuando el Registro esté en poblacién distinta del
lugar de otorgamiento (22).

En cuanto al “interesado” que puede pedir la remisidn,
parece que debe ser entendido en seniido ampho y o li-
mitarfo s6lo al adquirente. Para un supuesto parecido, el
articulo 418 a) se refiere a cualquiera de los otorgantes.

Por lo que se refiere al contenido del documento susti-
tutivo de la telecopia no se alcanza a ver qué finalidad

(21) Piseiro CaraMmEs opina, en el trabajo antes citado, que el Notario podrd
remitir por propia iniciativa la telecopia cuando el Registro esté en localidad distinta.
Sin embargo, cuando el Registro estd en la misma localidad que la Notaria no
parece que se pueda utilizar, ni siquiera cuando lo solicite el interesado.

Por las razones antes apuntadas, no entendemos qué argumento puede haber
para hacer esta distincién entre los dos términos unidos por la copulativa “y”, como
no sea €l de que se itrata de un fallo del legislador. Sin embargo, en mi opinion, si
se parte de un fallo del legislador habrd que soportarlo con todas sus consecuencias,
sin hacer distinciones entre los dos términos de la conjuncién copulativa, y lo mismo
en el caso contrario, es decir, si se defiende una opinién favorable a la remision dis-
crecional de la telecopia.

(22) En Gazeta de los Notarics, abril de 1993, n° 45, pag. 7. En el iltimo
nimero de la Gazeta, publicado después de finalizar este trabajo, se daba la noticia
del fallecimiento de Jose-VicenTE MArTtiNgeZ Borsc. Hago mias las palabras que la
Gazeta dedicaba a nuestro compafiero, a quien he tenido la suerte de conocer per-
sonalmente.



puede tener la mencion de la fecha de la copia que se pre-
sentard a inscripcidn. Ademds de inutil, lo tnico que puede
hacer es causar problemas tan sencillos como que el dia
previsto para hacer la copia surja una imposibilidad mate-
rial. Si el documento ha sido remitido dentro del plazo, y la
copia es preparada en los cinco dias habiles siguientes y se
presenta en el Registro el octavo dia, por ejemplo, qué mas
dard la fecha que lleve la copia dentro de los cinco dias
hébiles previstos para expedirla. O se hace la copia antes
de enviar la notificacién, en cuyo caso lo que se remitird
serd la copia, 0 lo que se pretende es que el Notario haga
una profesion de fe en el documento sustitutivo, posibilidad
ésta que nos deja perplejos. Adn mds, qué ocurriria en el
caso de que la copia expedida fuera de fecha distinta a la
anunciada.

A mi juicio, la unica conclusién coherente con nuestra
funcion es la necesidad de que la copia esté expedida
cuando se remita el escrito, pues sélo asi puede conocerse
la fecha; por tanto, el famoso escrito quedard para ser uti-
lizado en casos de copias muy extensas u otros supuestos
stmilares, ya que en los casos de copias breves serd mucho
mds rapida la remisidon de las mismas.

III. Conclusiones

1. El Real Decreto introduce una serie de reformas di-
rigidas a regular aspectos concretos del quehacer diario
notarial y registral, dejando inalterado el principio de priori-
dad. No es, pues, una norma de conceptos sino de ins-
trumentos.

2. La informacién y el asesoramiento notarial no sélo
tratan de evitar el fraude inmobiliario, sino que son presu-
puesto csencial para lograr una recta y equilibrada forma-
cidn de la voluntad contractual. Por tanto, el articulo 175
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del Reglamento Notarial debe ser interpretado conforme a
los principios rectores de la intervencidn notarial.

3. Si todo avance en el terreno de la seguridad juri-
dica debe ser bien acogido, no cabe duda que este Real
Decreto mejora el sistema vigente. Sin embargo, hay una
desproporcion entre las medidas que instaura y el resultado
que se obtiene, el cual no garantiza al adquirente el estado
de cargas al tiempo del otorgamiento de la escritura
publica.

La mayor celeridad en la presentacién de la escritura en
el Registro de la Propiedad deberia acompaifiarse de medi-
das que dotaran al sistema de efectivas garantias al tiempo
del otorgamiento. Un primer paso seria establecer que du-
rante fos cuatro dias siguientes a la obtencién de la in-
formacién registral, el Registro de la Propiedad deberia
informar a la Notaria de cualquier modificacién producida
en la situaciéon registral de la finca.

4. Los buenos resultados hasta ahora alcanzados aconse-
jan la mayor prudencia posible a la hora de abordar cual-
quier modificacion mas a fondo del sistema.

Sin embargo, una reserva de prioridad formal lograria
importantes cotas de seguridad juridica en las transmisiones
inmobiliarias, sin que necesariamente tuviera que padecer el
sistema registral. Que en determinados casos las sentencias
judiciales puedan afectar al contenido del Registro no
supone actualmente demérito alguno para nuestro sistema
registral, ni, por otro lado, aminoran los trascendentales
efectos, formales y sustantivos, que del principio de priori-
dad se derivan.

Evitar que bajo ningin concepto pudiera existir discre-
pancia entre la realidad escriturada e inscrita y la realidad
extrarregistral exigiria, sin duda, una reforma integral del
sistema. Sin embargo, frente a esta soluciéon maximalista
existen otras que, partiendo del sistema vigente, serian capa-



ces de cohonestar la seguridad juridica con la voluntariedad
que preside todo nuestro Ordenamiento.

En todo caso, y dado que la utilidad de las institucio-
nes estd estrechamente relacionada con su capacidad de
respuesta frente a los problemas sociales de un momento
histérico determinado, no cabe la menor duda que nuestro
sistema notarial y registral ha de ser capaz de ofrecer solu-
ciones pricticas que permitan la seguridad que la sociedad
actual demanda.

ANEXO

1. Introduccion

El Ministerio de Justicia, autorizado por la disposicién
final primera del R.D. 1558/1992, de 18 de diciembre, ha
elaborado la Orden de 2 de agosto de 1993, publicada en el
Boletin Oficial del Estado de 9 de agosto, para la “Coope-
raciéon entre Notarias y Registros para la seguridad del tra-
fico juridico inmobiliario”.

Por ser el trabajo precedente de fecha anterior a la
publicacién de la Orden Ministerial y al proyecto de la
misma, parece oportuno redactar este anexo, aun cuando
ello se haga con la premura de tiempo exigida por la con-
veniencia de que estos dos escritos aparezcan umidos.

II. Finalidad de la Orden

Seglin su predmbulo, la Orden Ministerial tiene como
finalidad lograr la plena efectividad del Real Decreto de
18 de diciembrc dc 1992, Para lograrlo se ocupa, por un
lado, de precisar “algunos de los puntos sobre la solicitud
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por los Notarios y la expedicién por los Registradores de la
informacién registral por medio de telefax”.

Sin embargo, la novedad mds destacable es que establece
un sistema de informacién continuada por telefax. Durante
los cuatro dias hdbiles siguientes al de la expediciéon de una
informaciéon registral, los Registradores de la Propiedad
deberdn comunicar a los Notarios que lo soliciten cualquier
presentacién o solicitud de informacién que se refiera a la
misma finca y se reciba en el Registro dentro de ese plazo.

Sin perjuicio de comentarios posteriores, cabe decir que
esta informacién continuada es légica consecuencia del sis-
tema implantado por el Real Decreto, y asi se opinaba en
la conclusién tercera del trabajo precedente. Es cierto que
la complejidad, responsabilidad y trabajo que la informacién
continuada traera consigo van a ser improbos, sin embargo,
para el Real Decreto no habia otra salida minimamente
airosa en su intento de reforzar la seguridad juridica en el
trafico inmobiliario.

Por ello, el Ministerio de Justicia, haciendo uso de ia
autorizacién concedida en la citada disposicién final primera,
ha sido consecuente con los fines perseguidos por el Real
Decreto. Pienso que el sistema hubiera sido mucho mas
seguro y sencillo de haberse establecido una reserva de
prioridad; sin cmbargo, habiendo optado por un procedi-
miento de simple informacién entre Notarias y Registros,
la informacién continuada es una consecuencia logica del
sisterma__/

A partir de ahora, Notarios y Registradores podremos
evaluar los inconvenientes y ventajas prdcticas del sistema, y
quizd esta experiencia sea el punto de partida para una
ulterior reforma que deberia desembocar en una reserva de
prioridad acorde con nuestro sistema traslativo.



HI. Solicitud y expedicion de la informacion registral

De los dos aspectos regulados por el Real Decreto, es
decir, informacién previa al otorgamiento de la escritura y
presentacion de la copia autorizada en el Registro, la Orden
Ministerial centra fundamentalmente su atencion en el pri-
mero. A la presentacion por telefax en el Registro de la
copia autorizada dedica el articulo décimo, mientras que el
resto del articulado se¢ refiere esencialmente a la obtencion
de la informacién previa al otorgamiento de la escritura.

A) Quién debe solicitar la informacion: Si en el trabajo
precedente se decia que la obtencion de la mformacion era
deber del Notario, la Orden Ministerial no deja lugar a
dudas: es el Notario autorizante quien ha de recabar la
informacién registral, pues €l es quien debe informar y ase-
sorar a quienes otforguen la escritura. Abundando en este
extremo, hay que decir que en aquellos casos en los que
proceda el examen directo de los libros registrales serd el
Notario en persona quien deba hacerlo, sin que pueda dele-
gar esta tarea en sus empleados.

Sélo a través de la excepcion prevista en el articulo 175,
numero 2, apartado b, del Reglamento Notaral, puede ad-
mitirse que la informacién recabada por el particular dis-
pense al Notario de su obligacion.

B) Medios de informacién: Pueden utilizarse cuales-
quiera de los medios de publicidad formal, segin dice el
articulo 175 del Reglamento Notarial.

No obstante, tanto el Real Decreto como la Orden Mi-
nisterial hacen de la nota simple obtenida por telefax el eje
fundamental del sistema.

El articulo 11 dice que si el Notario no emplea el tele-
fax para obtener la informacién a que se refiere el articu-
lo 175 del Reglamento Notarial se aplicara igualmente lo
dispuesto en la presente Orden. Llevada a sus dltimas con-
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secuencias, la afirmacidon contenida en el articulo 11 dispon-
dria una alteracion de la normativa hipotecaria en materia
de certificaciones y la consiguiente quiebra del principio de
jerarquia normativa. Se impone, pues, una interpretacién
correctora de la defectuosa redaccién empleada.

En mi opinién, de la interpretacion del articulo 11 no
debe ni puede resultar una derogaciéon de aquellos conteni-
dos especificamente previstos en la legislacién hipotecaria
para las certificaciones. En consecuencia, la generalizacion
que hace el articulo 11 sélo serd posible mientras no des-
naturalice ni contradiga la regulaciéon que de la publicidad
formal hace la legislacién hipotecaria (1).

Por lo gue se refiere a la peticion de la informacion, el
Notario deberd utilizar los modelos oficiales que serdn apro-
bados por la Direccion General, si bien podrd, i6gicamente,
introducir las variaciones que el caso concreto exija (art. 2).
Igual discrecionalidad se concede al Registrador para la ex-
pedicién de la nota simple informativa (art. 7). En contra
de lo que decia el articulo 1 del proyecto de Orden, la soii-
citud de informacion podra referirse a varias fincas incluso

(1} En base a lo expuesto, la explicacién mds congruente que se puede dar a
la desafortunada redaccidn del articuio 11 es, a mi juicio, la siguiente:

a) D'rocederd la aplicacién de la Orden, cualquiera que sea el sistema de in-
formacién empleado, cuando suponiendo una mejor informacion, sin embargo, no
comporte una derogacién que serfa contraria al principio de jerarquia normativa.

b} En base al articulo 11 parecen posibles las siguientes conclusiones:

* La informacién mediante consulta directa de los libros del Registro faculta
para solicitar la informacién continuada prevista en el articulo 8 pdrrafo segundo.
También deberd ser reflejada en la informacién que el Registrador ha de facilitar
conforme al articulo 8 pédrrafo primero.

Légicamente, la solicitud de exhibicién de los libros deberd tener una constancia
documental que permita su archivo y constancia a los efectos de las notificaciones e
informaciones previstas en la Orden.

* La informacion por medio de certificacién o por nota simple no solicitada
por telefax produce el deber de informacién continuada si el Notario lo solicita. En
estos casos, habrd de quedar suficiente constancia documental de la entrega de la
informacion, a los efectos del compute de los plazos.

* Que la peticién de nota simple se presente por comparecencia en el Registro
no es obstdculo para que la remisién de Ia misma deba hacerse por telefax si asi se
solicita. '



cuando aquélla se envie por telefax, segin dice el articulo 1
de la Orden Ministerial. En definitiva, la solicitud podra
referirse a cuantas fincas sean objeto del negocio que se va
a escriturar y para el que se solicita la informacién.

C) Plazo para obtener la informacion: Como mdaxmmo la
informacion deberd darse en el plazo de los dos dias h4bi-
les siguientes al de la recepcién de la solicitud, salvo que el
numero de fincas haga imposible el cumplimiento del citado
plazo; si esto ocurre, se amplia el plazo hasta los seis dias
siguientes a la recepcion de la solicitud (art. 4). En este
caso, ¢l Registrador, el mismo dia en que reciba la solicitud,
comunicard al Notario la fecha en que remitird la nota (2).

Este articulo dulcifica la redaccion del articulo 4 del pro-
yecto, el cual imponia el plazo de un dia cualquera que
fuera el nimero de fincas. Por otra parte, la Orden Minis-
terial soluciona el problema que se apuntaba en el trabajo
precedente al hablar de los plazos en relacion con el
articulo 236 de la Ley Hipotecaria.

Conforme al articulo 11 de la Orden, estos plazos serdn
aplicables tanto si la nota simple se solicita por telefax
como si la solicitud se presenta directamente en el Registro
de la Propiedad.

1V. Contenido de la informacion registral

En principio y salvo las excepciones que luego veremos,
la informacién facilitada por el Registro de la Propiedad
deberd comprender, segiin el articulo 8, los datos del folio
registral de la finca, los que obren en el libro diario y las
solicitudes de informacién que, pendientes de contestacién o

(2) Este 1ltimo inciso recuerda a lo que respecto del Notario dispone el
articulo 249 del Reglamento MNotarial, cuando exige gue en la telecopia se haga cons-
tar la fecha en que se¢ expedird la copia autorizada. Se institucionaliza de este modo
el augurio notarial y registral.
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remitidas en los cuatro dias habiles anteriores, hayan hecho
otros Notarios respecto de la misma finca. (Ha de tenerse
en cuenta lo dicho en la nota 1).

La utilidad de que la informacién comprenda las solicitu-
des realizadas por otros Notarios es indudable, pues serd un
remedio eficaz para evitar las dobles ventas u oftras opera-
ciones similares. El plazo de los cuatro dias es ldgico, ya
que, seguin el articulo 175 del Reglamento Notarial, es el
tiempo de “vigencia” que tiene la informacién a los efectos
del otorgamiento de la escritura.

Excepciones a lo ahora dicho son las reglas singulares de
los articulos 5 y 6, asi como el supuesto especial del ar-
ticulo 3 (3).

Se completa el sistema, segin el parrafo 2 del articulo 8,
con la posibilidad de obtener una informacién continuada
por telefax siempre que el Notario lo solicite. Segiin el
citado articulo, durante los cuatro dias habiles siguientes
a la expedicion de la informacién, el Registrador deberd
informar sobre cualquier ftitulo o cualquier solicitud de
informacién que afecte a la finca y que ingresen en el
Registro durante ese plazo (4).

Esta informacién deberd remitirse antes de que transcu-
rra el dia habil siguiente al ingreso del titulo o la recepcion
en el Registro de la solicitud de informacién (5).

(3) No obstante, la informacién que ha de darse en los supuestos regulados en
los articulos 5 y 6 rambién deberd comprender todo aquello que dispone el articu-
lo 8, cuya redaccién no deja lugar a dudas sobre su aplicacién a los casos contem-
plados en los articulos citados,

(4) Parece légico que la informacién no sélo deba referirse a lo que ocurra en
los cuatro dias siguientes a la expedicién de la nota simple, sino que también deba
comprender cualquier ingreso o solicitud que, producido el mismo dia en que se
expidid la nota, sea posterior a la expedicién.

(5) El proyecto de Orden Ministerial especificaba en el articulo 8 que se con-
sideraban dias inhdbiles tanio los que lo fueran en la poblacidn en que estuviera
demarcado el Registro como los de la poblacién donde estuviera la Notaria. El texto
definitivo, sin embargo, guarda silencio. Por tanto, no procede la acumulacion de los
dias inhabiles de las dos localidades. Para otorgar la escritura deberdn tenerse en
cuenta los dias hébiles de la localidad en que radique la Notaria, y para la expedi-
cién de la informacion registral serdn relevantes los de la localidad en que esté el



V. Ausencia de informacién registral

El articulo 175 del Reglamento Notarial s6lo contem-
plaba la posibilidad de que el adquirente renunciara a la
informacion cuando manifestara conocer la situacién juri-
dica del inmueble. La renuncia “sin causa” no es admitida
porque, como se decia en el trabajo precedente, sélo el co-
nocimiento de la situacién juridica, manifestado por el
adquirente, dispensaria, por repetitivo, del deber impuesto al
Notario de solicitar la informacién.

El articulo 9 de la Orden afade, sin embargo, un caso
mas de dispensa cuando por obstdculos materiales no pueda
obtenerse la informacién registral y, ademds, existan razones
de urgencia o necesidad por el adquirente, tanto los obs-
tdculos observados como las razones alegadas por el adqui-
rente se expresaran en la parte expositiva. Ha de tenerse en
cuenta que la imposibilidad material de obtener la informa-
cién ha de afectar al Notario, que es el obligado a solici-
tarla (6).

Mas que ante una nueva excepcién estamos ante una
disposicién aclaratoria y sin duda necesaria, pues, de no

Registro. La posible diferencia entre las dos localidades puede plantear problemas de
coordinacion de plazos. Asi, por ejemplo, puede ocurrir que al tiempo de otorgar la
escritura ya no se reciba informacién continuada por haber transcurride los cuatro
dias habiles segin la localidad del Registro, y que, sin embargo, en la localidad de
la Notaria ain se esté dentro de los cuatro dias hdbiles en que se puede otorgar la
escritura ¥ recibir la informacidn registral continuada. Esto ocurriria en el caso de
haber dias festivos intermedios en la localidad de la Notaria.

Por otra parte, en la informacion continuada del articulo 8 pdrrafo segundo
puede suceder lo siguiente: que presentado en el Registro un titulo el cuarto dia, y
comunicado este hecho por el Registrador en el siguiente dia hdbil, estemos ante
una comunicacién innecesaria y fuera del plazo que el Notario tiene para otorgar la
escritura. Ejemplo: el Registro remite por fax un lunes nota simple informativa; la
informacién continuada deberd referirse a cualquier novedad producida el martes,
miércoles, jueves y viernes; producida el viernes puede comunicarse el sdbado. Sin
embargo, recibida ia informacién en la Notaria el mismo lunes en que fue expedida,
¢l plazo para autorizar la escritura ha concluido el viernes.

{6} Fn csfe sentido era mds explicito el articulo noveno de! proyecto, que obli-
gaba al Notario a declarar bajo su rtesponsabilidad la imposibjlidad de obtener la
informacién registral.
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admitirse esta posibilidad, lo que en principio nace para
beneficiar al contratante podria acarrearle graves perjuicios
derivados de la paralizacién del trifico juridico.

Sin embargo, la aplicacion de este articulo a cada caso
concreto sera problemdtica. Al igual que se decia en el tra-
bajo precedente, debe evitarse cualquier interpretacion flexi-
ble que desvirtiie, con el consiguiente demérito notarial, el
deber de informacién. El Notario ha de ser especialmente
cuidadoso con la justificacién de los obsticulos materiales
que le impiden obtener la informacién registral, y por tanto,
debera procurar que su diligencia para cumplir lo dispuesto
en el articulo 175 del Reglamento Notarial quede suficiente-
mente probada.

VI. Conclusion

La Orden Ministerial supone una mejora en el sistema
de informacién exigido por el Reai Decreto, pero también
muestra con mds claridad la complejidad del procedimiento
y las lagunas existentes en el mismo. Por otro lado, deja sin
aclarar si la presentacién por telefax es posible aun cuando
no se reunan los requisitos que, segin el articulo 249 del
Reglamento Notarial, la hacen obligatoria para el Notario.

Como prueba definitiva de la insuficiencia del sistema
basta sefialar que la presentacion hecha por telefax es de
peor condicién segun el articulo 10 de la Orden y el 418
del Reglamento Hipotecario.

La complejidad del sistema bien merece un resultado
mds eficaz y seguro.
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1. Introducciéon

Es objeto de nuestro estudio y asi lo expondremos bre-
vemente en las siguientes pdginas, la problemdtica existente
sobre la intervencién o participacién del tercer poseedor no
demandado —tercero procesal (1)— en procedimiento ejecu-
tivo ordinario en el que se traban bienes hipotecados que le
han sido transmitidos por quien, segin el Registro, aparecia
con facultades para hacerlo y, para ello, tras una breve
exposicién introductoria al respecto sobre diversas cuestiones
procesales que nos servirdn para plantear debidamente nues-
tro estudio sobre el tema, analizaremos seguidamente las
distintas hipétesis posibles de intervencién procesal del
tercer poseedor no demandado, titular registral (2}, de los
bienes perseguidos por el acreedor hipotecario en procedi-
miento seguido contra el deudor principal (o, mds correcta-
mente, contra el dnico deudor ya que el tercer poseedor

responde pero no debe, puesto que éste ultlmo s6lo ha
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garantizada (3) y, precisamente por ello es “rercero”).

(1) Para Ramos Menpez, Francisco: Derecho Procesal Civil, Tomo [, Bosch,
Barcelona, 1990, pdg. 310, la nocién de tercero procesal hace referencia a aquellos
sujetos que inicialmente no son partes en un proceso, pero a los que el resultado de
éste no es completamente indiferente y por ello necesitan de una adecuada protec-
cién que podran conseguir a través de diferentes vias.

(2) Véase la Resolucién de la D.G.R.N. de 3 de febrero de 1992 que trata de
la posibilidad o no del Registrador de inscribir el cambio de titularidad del dominio
—titulo derivado de la ejecucién judicial— respecto de una finca, a consecuencia de
la ejecucién operada en un procedimiento ejecutivo ordinario en el que el titular
registral, tercer poseedor, no ha side parte en el procedimiento ni le ha sido comu-
nicada la incoacién del mismo hasta la fase de apremio, ni se ha practicado anota-
cién preventiva de embargo por constar vendida al tercer poseedor v no constar en
el mandamiento judicial en el que se ordend aquélla que el crédito ejecutado fuese
el hipotecario inscrito a favor de tercero con anterioridad al embargo e, incluso ante-
rior a la demanda de ejecucion.

{3) En este sentido, DiEz-Picazo Y PoncE DE LEGN; y, GULLON BALLESTEROS: en
“Sistema de Derecho Civil”, Volumen III. Derecho de cosas. Derecho inmobiliario y
registral. 5.* edic., Madrid, 1990, pdg. 555.



II. Cuestiones procesales previas:
A) Breve nota sobre acciones y procedimientos judiciales.

Es sabido como el acreedor hipotecario puede ejercitar
tanto la accidén personal derivada de su relacién obligatoria
como la accién real (4) de hipoteca para la satisfaccion de
su crédito, asi como que, para su ejercicio, puede optar (5)
—ademds de por el juicio declarativo ordinario que por la
cuantia corresponda— bien por el procedimiento ejecutivo
ordinario regulado en los articulos 1.429 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, bien por el procedimiento ju-
dicial sumario a que se refiere el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria.

Pues bien, la opcién por uno u otro tipo de procedi-
miento no carece de relevancia procesal respecto al medio
1déneo para la satisfaccion de su pretensién, ya que tratdn-
dose del procedimiento sumario previsto en el articulo 131
L.H., como es bien sabido, mds simplificado que el ejecutivo
ordinario, sélo podrdn objetarse las cuatro causas de oposi-
cion establecidas en el articulo 132 L.H. en vez de las mads
amplias y numerosas del articulo 1.464 de la L.E.C. previs-
tas para el juicio ejecutivo ordinario y que, como es 1dgico,
habran de resolverse antes de la correspondiente sentencia
de remate.

(4) Roca Sastre y Roca SastrE MuncuniLL: Derecho Hipotecario. Tomo IV-2°,
7. edicién, Barcelona, 1979, pag. 1141, apuntan cémo frente al ejercicio de la accién
hipotecaria, el tercer poseedor se halla en la posicién de in patiendo, pues no se
le impone ningiin facere. No estd obligado a pagar, pues él no estd constreiido a
efectuar prestacidn alguna al acreedor hipotecario, ya que es la finca la directamente
afectada y €l solo actiia como propietario de ella, por adquisicién cum onore, v a
modo de su representante. Claro que puede pagar la deuda hipotecaria, rescatando
la finca de la afeccién que ella implica, pero esto es un derecho que conserva hasta
el dltimo momento, mas no una obligacién.

(5) Laracuna Domincuez, E.. El crédito hipotecario, Barcelona, 1977, pdgs. 57
y ss., opina por el contrario que sélo podrd ejercitarse la accidn personal cuando la
accién real se haya agotado o extinguido por destruccidn, deterioro o depreciacion
por cualquier causa del inmueble hipotecado de tal entidad que le haga insuficiente
para el pago del crédito.
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Por otro lado, de tramitarse el procedimiento judicial
sumario del articulo 131 de la L.H., la controversia objeto
de nuestro estudio careceria de sentido por cuanto, no que-
daria duda alguna, al establecer el articulo 131, ordinal ter-
cero, apartado 3.°, la necesidad de que el actor presente
junto a la demanda ejecutiva acta notarial justificativa de
haberse requerido de pago con diez dias de antelacidn,
cuando menos, al deudor (6), y también al tercer poseedor
—aunque dicho requerimiento de pago no implica por si,
stricto sensu, la intervencién obligada en el proceso civil
subsiguiente—. Estableciendo seguidamente, incluso para el
supuesto de no presentacidn de citada acta notarial que, el
Juez reclamard del Registro de la Propiedad certificacion
extensiva comprensiva, entre otros, de la insercién literal de
la dltima inscripcién de dominio o de posesién, en su caso,
que se haya practicado y se halle vigente.

Y, si de la certificacién del Registro apareciese que la
persona a cuyo favor resulte practicada la ultima inscripcién

de dominio o de posesién, en su caso, del extremo referido,

no ha sido requerida de pago en ninguna de las formas
notarial o judicial antes indicadas, se notificard a la misma
la existencia del procedimiento para que pueda, si le con-
viene, intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate
el importe del crédito y de los intereses y costas en la
parte que esté asegurada con la hipoteca de su finca.
Recordemos, asimismo que, para la realizacién de la
hipoteca inmobiliaria comuin adn existe un cuarto procedi-

(6) Roca SastrE y Roca-SasTre MuncuniLL: Derecho Hipotecario. Tomo [V-2.7°,
7.2 edicién, Barcelona, 1979, pdg. 1142, sefialan que “Aunque el articulo 131 de la
Ley hable en alguna ocasion de requerimiento de pago al tercer poseedor, no obs-
tante esto debe entenderse no como un compelimiento a que pague, o sea, que no
es un verdadero requerimiento a que cumpla la obligacion dineraria asegurada, sino
una simple notificacién de la existencia del procedimiento, al objeto de que —como
dice la regla 5.* de dicho art. 131— pueda ¢jercitar los derechos que en el mismo le
reconoce la Ley, y uno de los cuales es satisfacer el débito, con los intereses y cos-
tas causadas, es decir, se brinda simplemente al tercer poseedor una oportunidad
para evitar la ejecucion de la finca que ha adquirido, liberando el gravamen hipote-
cario que pesa sobre ella y sobreseyéndose el procedimiento”,



miento que es el denominado procedimiento ejecutivo extra-
judicial o notarial regulado minuciosamente en los articulos
234 y siguientes del Reglamento Hipotecario —reciente-
mente modificado (7) dando nueva regulacién al procedi-
miento— y, que hemos omitido, precisamente por su ca-
rdcter extrajudicial, exigiéndose en cualquier caso en este
procedimiento, entre otros requisitos, que conste expresa-
mente en la escritura de constitucion de la hipoteca el valor
en que los interesados tasen la finca para que sirva de tipo
en la subasta, un domicilio sefialado por el hipotecante para
la préactica de los requerimientos y de las notificaciones y la
persona que en su dia haya de otorgar la escritura de venta
de la finca en representacién del hipotecante. Asimismo,
conviene sefialarse que la ejecucion extrajudicial s6lo podrd
aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de obliga-
ciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de
sus intereses ordinarios y de demora liquidados, de confor-
midad con lo previsto en el titulo y de los gastos de ejecu-
cién a que se refiere el art. 236-k (art. 235 L.H., segin su
nueva redacciéon operada por la Ley 10/1992, de 30 de abril,
de Medidas de Reforma Procesal).

En cualquier caso y, para comprender mejor la relevan-
cia que posece la existencia de un tercero, asi como el dnimo
fraudulento de algunos ejecutantes procurando obviar la pre-

{7y El Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo, por el que se modifica el
Reglamento Hipotecario en materia de ejecucién extrajudicial de hipotecas (B.O.E,
n® 99, de 24 de abril) sefiala en su Exposicion de Motivos que desde el punto de
vista técnico, la rtevisién ha procurado la armonizacién de los distintos intereses en
juego. En este aspecto ha de destacarse que la direccion v ordenacién notarial de la
actividad realizatoria se cohonesta con una minuciosa regulacién de los tridmites a
seguir y de las incidencias que eventualmente puedan aparecer; que la posible coli-
sién entre los derechos del acreedor y los de terceros se resuelve por el exclusivo cri-
terio de ln prioridad registral, de sencilla constatacién por parte del Notario, sin per-
juicio del establecimiento de un cauce adecuado para resolver posibles tercerias de
mejor derecho, que no paraliza la enajenacién del bien y que la regulacién de la
suspensién del procedimiento (por las mismas causas previstas para el procedimiento
judicial sumario en la Ley Hipotecaria), se conjuga con la debida salvaguarda de)
derecho de impugnacién de Ia hipoteca objeto de ejecucion en tanto ésta no se haya
consumado.
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sencia de aquél en el proceso con las inherentes consecuen-
cias favorables —aunque sdlo fueran temporales— que ello
les supone, podemos concluir junto a CLEMENTE MEORO (8)
cémo el acreedor hipotecario puede ver disminuidas las ga-
rantfas de su crédito cuando aparece un tercero, pues se
limita la responsabilidad hipotecaria respecto a los intereses
correspondientes a los dos ultimos afos transcurridos y la
parte vencida de la anualidad corriente frente a la garantia
de todos los intereses impagados y no prescritos cuando no
existe dicho tercero. Asi lo expresaba ya la Exposicién de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, ya que cuando no
hay tercero “conserva toda su fuerza la regla de que es
extensiva la hipoteca a la seguridad de todos los intereses”;
y asi se desprende del articulo 146 de la Ley Hipotecaria,
que admite la ejecucién hipotecaria para el cobro de los
intereses y so6lo limita tal ejecucién ante un tercero intere-
sado; y del articulo 114, que sélo establece un tope maximo
de intereses asegurados para evitar perjuicios a un tercero.

T | & SR 1i+en 1
En 3Fﬁnfﬁ, el articule 114 de la F W) u;yuucca‘ﬂa nmita 1a

responsabilidad hipotecaria por intereses del crédito cuando
aparece un tercero al disponer que “salvo pacto en contra-
rio, la hipoteca constituida a favor de un crédito que deven-
gue interés no asegurard, con perjuicio de tercero, ademds
del capital, sino los intereses de los dos ultimos afios trans-
curridos y la parte vencida de la anualidad corriente”; asi-
mismo, ¢l articulo 146 de la L.H. establece que “el acreedor
hipotecario podra repetir contra los bienes hipotecados por
el pago de los intereses vencidos, cualquiera que sea la
época en que deba verificarse el reintegro del capital, mas
si hubiere un tercero interesado en dichos bienes, a quien
pueda perjudicar la repeticién, no podrd exceder la cantidad
que por ella se reclame de la garantizada con arreglo al
articulo 114”.

(8) CLEMENTE MEORO, Mario E.. “El tercer poseedor de bienes hipotecados
como tercero adquirente”. Revista General de Derecho, n® 579, diciembre 1992,
pags. 11279 y ss.



B) Doctrina sobre la naturaleza y efectos de la anota-
cién preventiva de embargo.

Para un correcto planteamiento de la cuestion que trata-
mos de analizar en estas pdginas, resulta conveniente asi-
mismo tener en consideracién propedéuticamente la doctrina
sentada por el Tribunal Supremo y la Direccién General de
los Registros sobre la naturaleza y efectos de la anotacién
preventiva de embargo en nuestro Ordenamiento juridico.
Vedmosla en las siguientes Resoluciones mas representativas:

“La afeccidn de los bienes del deudor que el embargo comporta
alcanza su significado mds relevante por medio de la anotacién preven-
tiva, garantia registral en seguridad de la realizacién ejecutiva de la
finca o derecho real embargado frente a posteriores adquirentes (Ss. 8
de julio de 1975 y 3 y 19 de octubre de 1981, entre otras), que tiene
su precedente histérico en la antigua hipoteca judicial {(«pignis iudiciale»
0 «in causa iudicata captum»), como la doctrina hipotecaria ha recor-
dado (Resoluciones de la D.G.R. de 13 de junic de 1952 y 11 de
febrero de 1964), pero ello no significa que la falta de su practica en
los libros tabulares lleve a desconocer la existencia de la traba y la con-
siguiente limitacién del poder dispositive del deudor, que en principio
no podrd enajenar ya libremente, es decir, sin la carga del embargo,
sustrayendo los bienes al proceso de ejecucién, pues la garantia registral
es una fase de la actividad procesal compleja, sin que venga permitido
establecer equivalencia entre el embargo y la anotacién preventiva”
(STS 3-11-1982).

“En trance de dilucidar la eficacia de la traba frente al posterior
adquirente de los bienes sometidos a la ejecucién, hay que partir de
que la anotacidn preventiva de embargo no es obligada o necesaria,
pese a los términos literales de los articulos 1453 L.E.C. y 432 LH,
segin ya sefiald la Res, de 22-11-1929, lo que permitird pasar a la rea-
lizacion forzosa de la finca o derecho aun sin aquél asiento, que surtird
plenos efectos con relacion al ulterior duefio que conocié antes de
adquirir la existencia de la afeccién, pues como tiene declarado esta
Sala en Sentencia de 27-9-1969, para resolver en cada caso particular lo
procedente en derecho, mads que al aspecto doctrinal de si la anotacidn
ha de entenderse como un acto constitutivo o meramente complementa-
rio, se ha de fijar el Juzgador en quiénes y en qué circunstancias se
encuentran las personas a las cuales puede afectar el embargo que se
decreté, y ain no anotado preventivamente en el Registro, «no permi-
tiendo que se amparen en la falta de publicidad formal del mismo ni
el deudor ni quien a sabiendas cooperd en la realizacion de cualquier
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acto fraudulento de los derechos del embargante, pero protegiendo in-
tegramente en su adquisicion a quienes de buena fe se apoyaron para
inclinar su voluntad en Ila ausencia de cargas o limitaciones puestas
de manifiesto por el Registro en el momento de la adquisicién»”.
(STS 3-11-1982).

“Dado que el asiento de presentacion no sélo determina la prio-
ridad repistral (art. 24 L.H.), sino que inicia los efectos tabulares de los
titulos, aun sin necesidad de practicar el asiento definitivo (art. 17),
es claro que mientras subsista despliega eficacia como si tales asientos
se hubiesen practicado, [0 que ha permitido afirmar a la precitada
STS de 27-9-1967 que los efectos juridicos del embargo serdn plenos
y alcanzarin a terceros «a partir del momento en que se extienda el
correspondiente asiento de presentacion del mandamiento expedido»”.
(STS 3-11-1982).

“Las anotaciones registrales de embargo de acuerdo con la reiterada
y uniforme doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo no pueden
producir efectos contra las adquisiciones juridicas efectuadas con anterio-
ridad, sobre el inmueble de que se trate, aunque no hayan sido inscri-
tas, ni siquiera anotadas” {(STS 24-3-1983).

“Como ya sancion® la S. de esta Sala de 5-7-1917, reiterando juris-
prudencia, «La anotacién preventiva de un embargo practicada por man-
damiento judicial tiene por finalidad principal el garantizar con los bie-
nes en que aquélla sc realiza las responsabilidades nacidas del crédito
que motivé el despacho dc la cjecucidén y que han de hacerse efectivas
en el procedimiento adecuado, pero en rmanera alguna modifica esa ano-
tacién la naturaleza juridica de dicho crédito, ni convierte, por tanto, en
derecho real sobre la finca anotada el personal que se trata de hacer
efectivo en aquel juicio especial; por lo gue tiene también sancionado la
jurisprudencia que la preferencia que otorga la anotacidn sobre los bie-
nes anotados al acreedor que la obtuvo, se refiere solamente a los que
tengan contra el mismo deudor otros créditos contraidos por éste con
posterioridad a dicha anotacidn», puntualizando la de 14-12-1968 «que la
anotacién preventiva de embargo no atribuye, por si sola, rango prefe-
rente, al crédito objeto de la anotacién respecto de los créditos o nego-
cios obligacionales presentes» y, aclarando, en definitiva, la va citada
8. 17-3-1978 «que el embargo como acto procesal, v la anotacidn que es
su proyeccién regisiral, nada prejuzga sobre la verdadera situacién, iden-
tidad y eficacia de los créditos, ni altera la naturaleza de las obligacio-
nes —S. 21-2-1975, que a su vez invoca las de 20 de enero y 18 de
febrero de 1954 y 12 de junio de 1970—»". (S§TS 18-11-1985). “El art.
38 L.H. consagra, como pone de relieve la tercerista, el principio de
legitimacién registral, pero tal principio, a diferencia del de fe piiblica
registral que el art. 34 de la propia Ley sanciona, establece sdlo una
presuncién que por Ssu cardcter de «iuris tantum» admite prueba en
contrario, siendo precisamente la condicién de «tercero» de la recurrente



en orden a la obligacién contraida por el deudor ejecutado y responsa-
bilidad patrimonial que para la tercerista pueda derivarse de la misma,
lo que ha sido debatido en el litigio con todas las garantfas procesales
y es, en definitiva, como establecieron las Ss. de esta Sala de 2-2-1984
y 15-2-1985, cuestion que ha de examinarse con prioridad a la de dilu-
cidar la de la propiedad de los bienes embargados, «indagando acerca
de si el demandante de terceria es propiamente “tercero”, es decir, no
el deudor, pues éste es el primero de los requisitos a tener en cuenta
como esenciales de esta accidén», todo lo que obviamente determina la
correccién con que la resolucién impugnada procedié al analizar, antes
de acceder a la pretensidn de cancelacién del embargo postulada por la
tercerista, si la misma en relacién a la obligacién que habia originado la
deuda reclamada en el procedimiento ejecutivo era «tercero» en sentido
técnico, asi como, en su caso, si por la naturaleza juridica del bien
objeto de la tercerfa en el momento de contraerse la obligacién, dicho
bien debfa responder del pago de la deuda reclamada”. (STS 20-2-1987).

Sobre preferencia en bienes embargados véase la Resolu-
cibn de la Direccibn General de los Registros de 21 de
noviembre 1991, en que se debate sobre la virtualidad can-
celatoria de un mandamiento judicial dictado en autos de
juicio ejecutivo, respecto de las anotaciones de embargo
posteriores a la ordenada en aquel procedimiento a favor
del actor, habida cuenta que el precio de remate del bien
trabado fue superior a lo que por principal, intereses y cos-
tas se consignd en la anotacidon del embargo ordenada en
dicho procedimiento, v que no se expresé en el manda-
miento cancelatorio cuestionado que dicho exceso fuera
puesto a disposicion de los titulares de las anotaciones de
embargo posteriores, cuya cancelacidén se ordenaba, sino que
en é] se manifestaba que no hubo sobrante, toda vez que
el importe definitivo de las costas causadas superé con cre-
ces la cantidad inicialmente estimada para cubrir éstas. “Se
trata de una materia ardua y de dificil solucion debido a su
ubicacién en la confluencia de ramas diversas del ordena-
miento juridico (Derecho Procesal, Derecho Hipotecario y
Derecho Civil), y a la dispersién y cardcter fragmentario de
la normativa al rcspecto, que se ha ido produciendo de una
manera gradual, y sin procurar una adecuada armonizacion
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de las sucesivas modificaciones con el esquema normativo
general en el que se insertaban.

De las normas civiles e hipotecarias resulta que la ano-
tacién preventiva de embargo no confiere por si ninguna
preferencia sustantiva en relacién con los créditos ya exis-
tentes cuando la anotacién se practica (c¢fr. arts. 44 L.H. y
1.923-4 Cc.) y que en nada se alteran, tampoco, las reglas
procesales de ejecucion singular o colectiva de los créditos
ni las establecidas para hacer valer el mejor derecho que el
acreedor —tenga 0 no en su favor anotacién preventiva de
embargo— pudiera ostentar frente a un acreedor ejecutante
en cuyo favor estuviere practicada con anterioridad anota-
cion de embargo.

En nuestro sistema procesal, es principio incontrovertido
que embargado um bien del deudor para la efectividad de
cierta deuda suya, cualquier otro acreedor meramente perso-
nal de aquel que pretenda cobrarse con cargo al bien tra-
bado, deberd concurrir al procedimiento en que se decretd
la traba, bien por ia via de la terccria de mejor derecho,
por considerar que su crédito es preferente al del actor
(arts. 1.532 y ss. L.E.C.), bien por la via de la peticion de
retencion del sobrante que en aquél resulte después de
atendidas todas las responsabilidades que en €l se hayan
hecho valer (art. 1.516-2° L.E.C. y 1165 Cc.), bien me-
diante la promocidon del correspondiente procedimiento de
ejecucién colectiva si se dieren los presupuestos para ello,
caso en que se haria el pago por el orden que corresponda
(vid. arts. 1.912 y ss. C.c, 1.156 y ss. L.E.C. y en su caso,
los correspondientes a la Legislacion mercantil),

En el primero y tercero de los casos sefialados, el orden
de cobro serd el que resulte de la respectiva preferencia
entre los créditos concurrentes (vid. arts. 1.520, 1.536 y
1.286 y ss. L.LE.C.). En el segundo, en cambio, se establece
claramente que con independencia de la preferencia entre el
crédito del actor y el de quien hubiere solicitado la reten-
cién del sobrante, éste se limitarda exclusivamente al remate



que resulte después de satisfecho integramente el actor de
todo cuanto le corresponda percibir, asi por capital e in-
tereses, como por costas. Los arts. 151-2° y 1.520-1° no
pueden ser mas categoricos al respecto: todas las sumas rea-
lizadas en el procedimiento, quedan afectas a la integra
satisfaccién del actor, y sélo después de producida ésta, se
determinard el sobrante que serd retenido en beneficio de
otros acreedores personales del deudor que no hubiesen
interpuesto y triunfado en la oportuna terceria de mejor
derecho.

Asi pues, si prescindiendo del procedimiento de ejecucidn
colectiva, es precisa la interposicion y estimacion de la
oportuna terceria de mejor derecho para que un acreedor
distinto del ejecutante se anteponga a éste en el cobro con
cargo al bien trabado y rematado, dificilmente podrd admi-
tirse que, por la comoda via de la incoacién de un nuevo
procedimiento contra el embargado y la obtencién de un
segundo embargo (anotado) sobre el mismo bien, pueda
cualquicr otro acreedor —que por la anotacién primera ya
conoci6 o pudo conocer por el Registro mismo que estaba
entablado un procedimiento de ejecucién sobre el mismo
bien— menoscabar el legitimo derecho que al primer ano-
tante atribuyen los arts. 1.516 y 1.520 L.E.C., restringiendo
a la cantidad consignada en su anotacidén —y no a todas las
sumas realizadas— la pretension del primer ejecutante de
cobro integro y preferente con cargo al precio de remate
del bien trabado y en el procedimiento por €l instado”.

11I. Concepto y caracteres del denominado “tercer poseedor”

No cabe duda alguna que para el propdsito que nos
hemos propuesto resulta de capital importancia, con cardcter
previo, delimitar asimismo el concepto de “tercer poseedor”
que utilizaremos.

Es bien sabido, cdmo el concepto de tercer poseedor no
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es acogido gratamente por gran parte de [a doctrina espa-
fiola y, en muchas ocasiones incluso los autores se reficren
a figuras distintas al emplearlo.

Asi, ha llegado a decir con acierto CLEMENTE MEoro (9)
que este concepto varia segun el dmbito en que nos situe-
mos, ya que las personas que pueden y deben considerarse
terceros poseedores son distintas segin se trate de la ex-
tensiéon objetiva de la hipoteca, la extensiéon del crédito
garantizado, la distribucién de la responsabilidad cuando se
hipotecan varias fincas y los diversos procedimientos de eje-
cucidn hipotecaria. Afirmando seguidamente que en los tres
primeros supuestos es mas amplia, con matices entre ellos,
que en el cuarto, en que, a pesar de que el trato entre
los terceros poseedores en sentido estricto —adquirentes de
la propiedad, el usufructo, el dominio Gtil o el dominio
directo— y los demads terceros —titulares de cargas y grava-
menes— es practicamente el mismo, sin embargo, la legisla-
cion hipotecaria parece distinguirlos.

Roca SastrReE y Roca-Sasiké Muwncunict {10} proponen
como denominacidén mdas correcta para designar al tercer
posecedor la de “tercer adguirente del bien hipotecado” al
entender que el concepto de tercer poscedor resulta a todas
luces inexacto e impropio.

Otros autores, por su parte, como LopeEz DE HARo, esti-
man que “el tercer poseedor ni es poseedor ni es tercero,
sino que es el propietario de cosa que é! hipoteca, o que
cuando €l la adquiere a titulo singular ya estd afecta a una
hipoteca” (11).

Estamos con CrLemente Meoro (12} que la primera nota distintiva

del tercer poseedor es, precisamente, su cardcter de tercero. Esta situa-
cién, a su vez, se da en un doble dmbito. En primer lugar, es tercero

{9) CLemente MEeoro: Ob. cit, pags. 11255 y ss.

(10) Roca SastRE y Roca-SasTRE MuncumiLL: Dereche Hipotecario. Tomo IV-
1.°, 7. edicién, Barcelona, 1979, pdg. 309.

(11) Lorez pE Haro, C: “El tercer poseedor de finca hipotecada” Revista
General de Legislacidn y Iurisprudencia, 1931, péag. 355.

(12) CiementE MEeoro: Ob. cit, pigs. 11.257.



en cuanto a la obligacién pgarantizada, es decir, no es deudor. En
segundo lugar, es tercero en cuanto a la constitucién de la hipoteca,
esto es, no hipotecd un bien propio en garantfa de una obligacién, ni
siquiera en garantfa de una obligacién ajena.

Sin embargo, es evidente —y este es el segundo punto en que
hemos de hacer hincapié— que guarda alguna relacién de titularidad
con el bien o derecho hipotecado —normalmente es su propietario—, de
ahif que se le llame, de manera imprecisa (por excesivamente amplia),
tercer poseedor. Esta su titularidad sobre el bien hipotecado determina
que el tercer poseedor ocupe un lugar en la zona reservada a los suje-
tos pasivos en la relacion hipotecaria; posicién que, como hemos seiia-
lado, es distinta de la del deudor y de la del hipotecante por débito
ajeno. La figura del tercer poseedor es consecuencia del cardcter de
derecho real de la hipoteca.

IV. La intervencion del tercer poseedor no demandado en
juicio ejecutivo ordinario en que se traban bienes que
le han sido transmitidos por quien segin el Registro
aparecia con facultades para hacerlo

Asi, tratdandose de un procedimiento ejecutivo ordinario,
independientemente, en principio, de si se ejercita sélo la
accion personal o si, ademds, se ejercita la accion real de-
rivada de la hipoteca, resulia imprescindible, examinar el
momento procesal oportuno en el que el tercer poseedor
dentro de este tipo de procedimiento ha de tener conoci-
miento del proceso —dando por supuesto que alguna inter-
vencion haya de tener en él— vy, en concreto, si ha de ser
parte en la fase de alegaciones prevista en el articulo 1.463
de la Ley de Enjuiciamiento Civil a fin de que pueda invo-
car las alegaciones y excepciones procedentes (purga de una
hipoteca anterior, extincion de la obligacién garantizada,
renuncia del acreedor, compensacién, etc.), y de este modo
pueda hacerse efectiva la tutela judicial de sus intereses
legitimos en la finca que a consecuencia de la sentencia de
remate sufrird la ejecucion.

Conviene seitalar con cardcler previo para una mejor
comprensién de la cuestién objeto de estudio, seglin es bien

229



230

sabido, cémo en los preceptos contenidos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de juicio ejecutivo ordinario
no se contemplaba en ningiin momento el requerimiento al
tercer poseedor de bienes hipotecados (13); es mads, cuando
conforme al articulo 1.489 de dicha Ley procesal se solicita
la certificacién registral, lo es ya en el procedimiento de
apremio y una vez superada la sentencia de remate que pone
fin a dicho juicio vy, tal certificacion aparecia con anteriori-
dad a la modificacion operada por la Ley 10/1992, de 30 de
abril, referida exclusivamente a las cargas del inmueble (14),
sin hacer mencion del titular del dominio —con la nueva
redaccién del precepto realizada en abril del pasado afio
también se expresard la titularidad del dominio y de los
demds derechos reales de la finca o derecho gravado— por
lo que parece en principio que el legislador sélo tenia “in
mente” el supuesto de que deudor y propietario de la finca
sean una misma persona, pero no el caso relativamente
frecuente en que ambos conceptos estén disociados por
haber trasmitido e! deudor la finca —cun este caso gravada
con hipoteca— a un tercero, y se ha ejercitado no sélo la

(13) Recentisimamente la promulgacion de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de
Medidas de Reforma Procesal (BOE de 5 de mayo) ha trastocado nuestra exposicion
al modificarse, cn cuanto ahora nos interesa, la redaccidn de los articulos 1.453,
1489 y 1490 de la LE.C

(14) Con la nueva redaccion dada al articulo 1.4801 L.E.C. la certificacion
registral también expresard ahora la titularidad del dominio y de los demas dere-
chos reales de la finca o derecho gravado al quedar citado precepto redactado asi:
“1® Que se expida mandamiento al Registrador de la Propiedad para que libre y
remita al Juzgado certificacidon en ia que conste la titularidad del dominio y de los
demds derechos reales de la finca o derecho gravado asi como las hipotecas, censos
y gravimenes a que estén afectos los bienes, o que se hallan libres de cargas™.

La nueva redaccidn establece que el Registrador deberd comunicar al dérganc
judicial la existenciq de ulteriores asientos que pudieran afectar al embargo anotado
(1.453.2 LE.C) asi como comunicar, también el Regisirador, a los titulares de dere-
chos que figuren en la certificacidn de cargas y que consten en asientos posteriores
al del gravamen que se ejecuta, el estado de la ejecucidn para que puedan interve-
nir en el avaldo y subasta de los bienes, si les convinlere. Estas comunicaciones que,
en verdad, mejoran el sistema anterior, particularmente en lo que se refiere a titula-
res de asientos posteriores, debieran hacerse constar en las actuaciones judiciales para
evitar pretendidas nulidades procesales basadas en su ausencia o defectugsa préctica.



accion personal derivada del crédito, sino la accidon real
derivada de la hipoteca. Para este segundo supuesto, ademaés
de la Ley de Enjuicitamiento Civil habrd que tener en
cuenta lo dispuesto en la legislacion hipotecaria que com-
pleta la normativa legal en las relaciones entre acreedor y
tercer poseedor de los bienes hipotecados.

Para una solucidon acertada conviene distinguir entre:

A} Que el tercer poseedor ya conozca © pueda conocer
al tiempo de efectuar su adquisicién, la existencia del pro-
cedimiento ejecutivo ordinario en tramite sobre el bien deri-
vado del crédito hipotecario insatisfecho, dado que en los
libros registrales estd ya practicada la correspondiente ano-
tacién de embargo (15); o

B) Que al tiempo de la adquisiciéon ese tercero conozca
s6lo la existencia de la hipoteca que grave la finca com-
prada, por no haberse iniciado todavia el procedimiento de
ejecucion en el juicio ejecutivo ordinario.

A pesar del interés doctrinal que el andlisis de ambos
supuestos podria tener, nosotros nos referiremos Unicamente
al segundo por tratarse de la cuestidbn que mayor comple-
jidad y dudas puede suscitar desde un punto de vista pro-
cesal.

As{, limitdndonos exclusivamente al supuesto de que el
tercero conozca solamente al tiempo de la adquisicion la
existencia de la hipoteca que grava la finca objeto de la
compraventa, por no haberse iniciado todavia el procedi-
miento de ejecucion en el juicio ejecutivo ordinario, puede
concluirse que, como en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que

(15) Diez-Picazo, Luis: Fundamentos del Derecho Civil Patrrimonial, Volumen 11,
Tecnos, Madrid, 1986, pdg. 405, “tampoco puede decirse que los derechos que soun
objeto de anotacién preventiva carecen de cardcter real.. Pues bien, segin la més
autorizada doctrina procesalista, el embarge crea un derecho real en favor del acree-
dor embargante sobre las cosas embargadas, muy similar a los derechos reales de
garantia. En virtud del embargo nace una afeccién real, una sujecién de los bienes
a los efectos de la accidn ejecuiiva que el acreedor prosiguc. LEn este senlido no
puede olvidarse que el “embargo™ es en su origen un derecho de prenda, un “pig-
nus” (pignus judiciale; pignus in causa judicata captum)”.
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recoge la normativa bdsica del procedimiento, no imponia
expresamente el que hubiera de ser el tercer poseedor parte
o incluso notificado (16) o requerido en el procedimiento
con anterioridad al trdmite de avalio y subasta, habra de
examinarse si de los preceptos complementarios referentes a
la regulacién en nuestro Ordenamiento del derecho real de
hipoteca puede resolverse la cuestion.

La solucién adecuada no es pacifica en la doctrina por
cuanto resulta muy discutida ya que se perfilan diversidad
de opiniones que, pueden concretarse bdsicamente en las
dos siguientes:

A) La que sostiene que el acreedor no estd obligado a
dirigirse contra los terceros poseedores, pudiendo dirigirse
contra el deudor en juicio ejecutivo y embargar en ejecu-
cién de sentencia la finca hipotecada (vid. STS de 30 de
enero de 1906), bastando, en cualquier caso, que los terce-
ros poseedores (17) sean requertdos judicialmente de pago
una vez advertido el cambio en la titularidad del dominio,
si no se opusieran a la ejecucién ni a la venta judiciai {(arg.
art. 1477 L.EE.C. en relacién con el 71, 126 y concordantes
de la L.H. y 222 y ss. Regl. Hipotecario).

(16) Senala Ramos Forques: “El problema de la notificacién a los anotantes
posteriores”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1953, pdgs. 625 y siguientes,
c6mo el silencio respecto a la notificaciéon a posteriores inscribientes o anotantes no
quiere decir que élla no sea exigible, sino todo lo contrario, ya que respecto a los
segundos o posteriores acreedores hipotecarios es preceptiva en los casos de ejecu-
cidn real hipotecaria, por ordenarlo el articulo 1.490 de la L.E.C, y para esos mis-
mos segundos acreedores hipotecarios en los casos de ejecucién por accién personal,
y para todos los posteriores inscribientes o anotantes, tanto en las ejecuciones perso-
nales o reales, a virtud de! articulo 223 del Reglamento Hipotecario y de su prece-
dente legal, o regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria.

(17) Diez-Picazo, Ob. cir, pdg. 413, “E] anotante no &5 lampoco un Lercero
hipotecario. Es tercero, dice el art. 34, ¢l adquirente de buena fe «que haya inscrito
su derecho». El acreedor hipotecario, por ejemplo, que recibe su derecho de hipoteca
de un titular registral non domintes, al inscribir consolida su derecho. En cambio,
el acreedor embarpante que traba una finca que en el Registro aparece a nombre
de su deudor no es un tercero protegido por ia fe piblica. Un adquirente anterior
de la finca embargada, aunque nc haya inscrito, puede hacer ineficaz el embargo
{art. 32 L.H.)"



B) La quec establece que de los articulos 126 y 127 de
la T.H. se deduce que el requerimiento que imponen al ter-
cer poscedor ha de hacerse como tradmite previo para que
el acreedor pueda dirigirse contra el bien hipotecado.

Nosotros, en una primera aproximacion, consideramos
acertada y mds apropiada la tesis propugnada en esta tltima
de que el acreedor ha de dirigirse con caracter previo al
tercer poseedor requiriéndole de pago como paso previo y
esencial para que pueda posteriormente dirigirse contra el
bien hipotecado. El fundamento de esta opinién hay que
encontrarlo ya en la Ley Hipotecaria de 1861, en la que
aparecia con toda claridad el cardcter previo y complemen-
tario del requerimiento al tercer poseedor, pues en ella se
declaraba como requisito para que el acreedor pudiera pedir
“que se despache mandamiento de ejecucién contra los bienes
hipotecados” —art. 133 LH. de 1861—, aclarando ademds
su Exposicion de Motivos que “ha de acudirse al deudor
principal para que pague, antes de molestar al que por un
titulo legitimo de adquision, es el duefio de la finca hipote-
cada” vy, si requerido el tercer poseedor tampoco paga éste,
ni desampara los bienes hipotecados, entonces el acreedor
puede ya entablar “la accidn ejecutiva contra los mismos
bienes”. La misma consecuencia se deduce del propio tenor
de los articulos 126 y 127 de la vigente Ley Hipotecaria ya
que sOlo el requerimiento previo es el que abre las amplias
posibilidades que para el tercer poseedor sefalan esos ar-
ticulos: pagar, desamparar u oponerse y ser por tanto consi-
derado como parte respecto del procedimiento, aparte de
que sélo asi pueden entenderse con él, todas las diligencias
relativas al embargo y venta de dichos bienes.

Sin embargo, aun asi, todavia conviene precisar que con-
forme a lo dispuesto en el articulo 143 del Reglamento
Hipotecario, el tercer poseedor, en el caso seifalado en el
tltimo pdrrafo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, tendra
derecho a intervenir en el procedimicnto con arreglo al
articulo 134 de la misma, pero sélo deberd ser citado, a los
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efectos del articulo 126 L.H. antes mencionado, cuando
hubiere inscrito su derecho con anterioridad a la expedi-
cion de la certificacion de cargas prevenida en el articulo
1489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que interpre-
tando el citado articulo 143 del Reglamento Hipotecario, a
sensu contrario, queda claro que cuando el tercer poseedor
no haya inscrito su derecho con anterioridad a la certifica-
cién de cargas no tendrd que ser citado al juicio ejecutivo
ordinario y, en consecuencia, no sera precisa su intervencién
procesal, dada la expresion de citado precepto “sélo debers
ser citado” cuando no haya inscrito antes de la expedicion
de dicha certificacion de cargas.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que, en cualquier
caso, de no hacerlo asi, es decir, de ser el tercer poseedor
notificado de la pendencia del proceso, emplazandosele per-
sonalmente si ello resultase factible, se estaria infringiendo
flagrantemente principios procesales y garantias constitucio-
nales como los principios de audiencia (nemo inauditus dam-
nari potest) que supone que hay que dar oporitunidad a cada
parte de participar en cada una de las fases del proceso,
desde el mismo momento de iniciarse la litispendencia, de
igualdad y contradiccidon que, fundados en la bilateralidad
de la accion, se traduce, por un lado, en igualdad juridica
dc cxpectativas y cargas de las partes, y por otro, en deber
de diligencia: vigilantibus non durmientibus iura sucurrunt.

Refiere Ramos MENDEzZ (18), al tratar de las garantias
especificas del proceso, que la metodologia que ha seguido
el Tribunal Constitucional para enuclear este principio de
igualdad de las partes en el proceso, ha sido atender al
posible resultado de indefensidn que un determinado com-
portamiento o actuacién procesal pueden producir, indefen-
sion que viene aludida expresamente en el articulo 24.1 de
la Constitucién. Asi, seflala el Tribunal Constitucional que la
tutela efectiva supone que la igualdad entre las partes, pro-

(18) Ramos MENDEZ, pags. 347 y ss.



pia de todo proceso en que éstas existan, sea asegurada de
forma que no se produzca desigualdad entre las mismas
y consiguientemente indefensién (STC de 22-4-1981). Este
resultado puede originarse cuando se sitia a las partes en
una posicidn de desigualdad, o si se impide la aplicacion
efectiva del principio de contradiccidon mediante el adecuado
desarrollo de la dialéctica procesal (STC 23-7-1981).

El Tribunal Constitucional ha entendido encuadradas en
el articulo 24 CE, asimismo, los principios de audiencia y
contradiccién enucledndolos bajo la perspectiva de un posi-
ble resultado de indefensién que su inobservancia pudiera
producir.

La primera manifestacion obvia de los mismos es el
derecho a ser notificado de la pendencia del proceso, es
decir, al emplazamiento y, ante todo, al emplazamiento per-
sonal, siempre que ello resulte factible: “El articulo 24.1 CE
contiene un mandato implicito al legislador —y al intér-
prete— consistente en promover la defensién, en la medida
de lo posible, mediante la correspondiente contradiccion. Lo
gue conduce a establecer el emplazamiento personal a los
que puedan comparecer como demandados —e incluso coad-
yuvantes—, siempre que ello resulte factible, como puede
ser cuando sean conocidos e identificables a partir de los
datos que se deduzcan del escrito de interposicién o incluso
del expediente, aun cuando no se oculta a este Tribunal
—dada la variedad de hipodtesis que pueden plantearse—
que la consecucién plena de este resultado puede exigir un
cambio legislativo” (STC 31-3-1981 y 20-10-1982).

Desde un punto de vista hipotecario o, mdas correcta-
mente, registral, conviene sefialar como consecuencia inelu-
dible de no haber intervenido el tercer poseedor, titular
registral, en el procedimiento ejecutivo ordinario —o en
cualquier otro— en que se traban bienes inmuebles que le
han sido transmitidos por quien segun el Registro aparecia
con facultades para hacerlo gue, cuando no se ejercite la
accion real hipotecaria o no conste su ejercicio en el man-

235



236

damiento judicial en que se ordene conforme al articulo
1.453 L.E.C. la anotacién preventiva de embargo correspon-
diente, ésta no se practicard por constar precisamente enaje-
nada a tercero —hipotecario— y, en consecuencia, si el pro-
cedimiento judicial continda su curso, resultard finalmente
que no se podra (19), sin quebrar los principios registrales
bésicos (tracto sucesivo, legitimacidn, etc.) (20), proceder a

(19) Respecto a la inscripcidn de resoluciones judiciales véase la Res. de ia
D.G.R.N. de 13 de febrero de 1992 que establece que “ni siquiera las resoluciones
judiciales pueden entrar automaticamente en el Registro sin pasar por el tamiz de la
calificacién registral. Ahora bien, la obligacion general de cumplir las resoluciones
judiciales exige que el Registrador limite su calificacién sobre las resoluciones judi-
ciales al exclusivo fin de que cualquier titular registral mo pueda ser afectado si en
el procedimiento objete de la resolucidn no ha tenido la intervencién prevista por la
Ley en las condiciones minimas exigidas, segin el caso, para conseguir que el titular
registral no sufra, en el mismo Registro, las consecuencias de una indefension proce-
sal y en este sentido —como una garantia mds del derecho constitucional a una
tutela judicial efectiva— debe ser entendido el art. 100 del Reglamento Hipotecario
en congruencia con los arts. 1.°, 20 y 40 de la Ley. En modo alguno puede el Regis-
trador ir mas alld y, al calificar determinada resolucién dictada por el érgano judi-
cial compelente para resolver en procedimiento adecuado entablado contra el titular
registral, enjuiciar si {os razonamientos juridicos por los yuc & juzgador concluye su
fallo estdn ajustados a Derecho o si el fallo ha de ser tachado de ilegal, aunque
limite esta tacha a los efectos registrales. No es, entonces, ya el Registrador sino el
titular registral, parte en el procedimiento, a quien incumbe, por los medios procesa-
les oportunos (incluida la promocién de un couflicto de jurisdicciones, si es el caso)
la defensa contra la pesible ilegalidad”.

(20) En cste sentido exponen Roca SAsTRE y Roca-SastrRe MuncuniLn: Ob. cit,
pdg. 1145 y ss. cémo para la inscripcién del auto de adjudicacidn es necesario que
el tercer poseedor haya sido requerido de pago o notificado de la existencia del
procedimiento de ejecucién, por tratarse de una exigencia del principio de tracto
sucesivo registral.

Este Tequisito es comiin a todo proceso de ejecucién. Con referencia al proce-
dimiento ejecutive ordinario, Ja Res. de la DGR de 17 de julic de 1908 declara
que los arts, 20, 76 (entonces 77) y 82 de la Ley Hipotecaria no autorizan para
declarar inscribible un auto de adjudicacién obtenido en un procedimiento ejecutivo
sin requerimiento, notificacién ni audiencia del tercer poseedor, sin que puedan ser
aplicables los conceptos sentados por la Sentencia de 13 de enero de 1906, pues en
el caso a gue la misma se refiere constaba al tercer poseedor la existencia del pro-
cedimiento.

La necesidad de cste tramite del requerimiento o netificacion de la existencia
del procedimiento actda en tode caso, incluso cuando se trate del propietario deudor
que contina siéndolo ai iniciarse el procedimiento y conserva su propiedad en todo
el curso del mismo; pero las cosas se complican en otro caso. Tampoco existe incon-
veniente alguno respecto al tracto sucesivo en relacidn a sus herederos cuando
el propietaric deudor hipotecante ha dejado de serlo por haber fallecido. Si ha



la inscripcién posteriormente del titulo de dicha ejecucion,
es decir, el cambio de titularidad de los bienes judicialmente
ejecutados, al no constar tampoco el consentimienio del titu-
lar registral (21). As{ lo ha entendido iltimamente la Di-

enajenado 1a cosa hipotecada antes de iniclarse el procedimiento de ejecucidn, dicho
trdmite de requerimiento o notificacién no ofrece problema, asi como tampoco
lo ofrece si el tercer adquirente, o sea, el tercer poseedor inscrito después de ex-
tendida la nota marginal correspondiente, se persona en el procedimiento acreditan-
do la inscripcidn de su adquisicion. El problema surge —contindan estos autores—
cuando este tercer adquirente que ha inscrite su adquisicidn no se persona en
los autos, pues entonces el procedimiento se desenvuelve y termina a espaldas del
mismo.

Un supuesto que estos autores entienden implica una especial modalidad en el
principio de tracto sucesivo sucederd cuando después de extendida nota marginal de
incoacién, un tercero haya adquirido e inscrito a su favor la propiedad de la finca
hipotecada objeto de la ejecucidn, sin que este tercer poseedor se haya personado en
el procedimiento por no bacer uso del derecho que le concede el art. 134 LH. ya
que come en este supuesto el auto de adjudicacidn resultarfa dictado en representa-
cién de un tercer poscedor distinto del que figura inscrito como propietario, parece
que esto envuelve cierta irregularidad, no por falta de notificacién a este nuevo ter-
cer poscedor, puesto que la referida nota marginal hace las veces de notificacidn,
sino por pretender la inscripcidn un acto de transferencia otorgado a nombre de una
persona distinta del titular segin ¢l Registro. Estos autores entienden que tal auto
serd inscribible con tal de que se expida a nombre del titular registral.

Por otro lado GUASP (La ejecuciéon procesal en la Ley Hipotecaria, Barcelona,
1951, pag. 167) concluye que para obviar la designacidn concreta del titular registral
en representacién del cual el Juez aprueba el auto de adjudicacién bastaria la expre-
sién genérica “en nombre del duefio”.

(21) Téngase en cuenta que, con anterioridad a la reciente reforma procesal,
una vez adjudicada la finca previa la correspondiente subasta, la escritura de adju-
dicacién podia otorgarse por el Juez e¢n nombre del titular del dominio —u otro
derecho teal— segin e! Registro, Tras la reforma se suprime el otorgamiento de
escritura pablica ante Notario, siendo titulo bastante para la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad el testimonio expedido por el Secretario, con el visto bueno
del Juez, comprensivo del auto de aprobacidén del remate, y en el que se exprese
que se ha consignado el precio asi como las demds circunstancias necesarias para la
inscripcidn con arreglo a la legislacion hipotecaria (art. 1.514 L.E.C.).

En nuesira opinidn, tras la reforma y, particularmente cuando no exista previa
imscripeién registral de los bienes judicialmente ejecutados pueden producirse frecuen-
tes megativas de los Registradores a inscribir fundandose en defectos del testimonio
que pueden rtetrasar la proteccidn registral del rematanie. Algin autor, Mantiea
RoDRIGUEZ, en Comentarios a la reforma procesal, Col. Proc. de Cantabria, 1992, ha
llegado incluso a apuntar que “el deficiente sistema de archivo judicial, que contrasta
con el cuidado Protocolo notarial, obligard a extremar las precauciones, ya que el
frecuente extravio de las actuaciones judiciales puede dificultar la justificacidon de los
derechos adquiridos en subasta no inscritos en el Registro de la Propiedad”.

237



238

reccion General de los Registros y del Notariado en la
reciente Resolucién de 3 de febrero de 1992, anteriormente
referida.

V. Hipdtesis posibles de intervencién del tercer poseedor
no demandado en el juicio ejecutivo ordinario. La ter-
ceria registral

Planteada ya la cuestién bésica que pretendemos analizar
en las presentes pdginas que, como ha quedado sefialado,
consiste en la posicion procesal que ha de ocupar el tercer
poseedor en el juicio ejecutivo en que se traban bienes
que le han sido transmitidos por quien, seglin el Registro,
aparecia con facultades para hacerlo, sélo queda ya pregun-
tarnos en qué concepto y, en su caso, a través de qué
mecanismo procesal puede darsele entrada al proceso ya
comenzado. Evidentemente partimos de la hipétesis de que
al comenzar ¢l piocedimiento no ha side llamade como
demandado y es, por tanto, en sentido amplio, tercero pro-
cesal, pues, de haberlo sido careceria de razon de ser todo
lo que se exponga.

En primer lugar, seftalaremos brevemente algunas posibi-
lidades que podrian admitirse para conseguir la participacion
del tercer poseedor al proceso ejecutivo ya iniciado vy, fi-
nalmente, expondremos el mecanismo procesal a nuestro
entender correcto. Las hipdtesis posibles de intervencion del
tercer poseedor preterido en el juicio ejecutivo ordinario
podrian concretarse a meros efectos dialécticos, con mds o
menos acierto segin los casos, en los siguientes:

1.°) Apreciando de oficio la excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario. Es decir que, constando por la certificacién
del Registro que la finca hipotecada ha sido transmitida a
un tercero el Juez de la instancia podria estimar en ese
preciso momento de oficio la excepcion de litisconsorcio



pasivo necesario (“exceptio plurium litisconsortium™) también
denominada jurisprudencialmente de “defectuosa constitucién
de la litis” que, como ha tenido ya ocasion de afirmar el
Tribunal Supremo, puede ser estimada de oficio en cualquier
momento del procedimiento por cuanto, al tratarse de una
excepciOn procesal afecta al orden piiblico. En este sentido
la doctrina (Ramos Menpez, CortEs) se inclina por mante-
ner que el litisconsorcio necesario no constituye un presu-
puesto procesal por lo que debe ser tratado como problema
de legitimacién ad causam.

Una vez admitida la excepcién de litisconsorcio pasivo
necesario puede conseguirse la presencia en el proceso del
litisconsorte pasivo preterido, tercer poseedor de la finca
hipotecada, a través del mecanismo de la acumulacién de
autos planteando nueva demanda esta vez contra el litiscon-
sorte tercer poseedor de la finca y solicitando seguidamente
la acumulacién de procesos al amparo de lo dispuesto en el
art. 161.5.° L.E.C. en relacién con el art. 162.4.°

2°) La intervencion provocada o forzosa. En efecto,
aunque no estd regulado en nuestro Ordenamiento procesal
la figura de la intervencién provocada o forzosa, si bien su
existencia ha sido minuciosamente construida y admitida ya
por la doctrina procesalista, podria discutirse la subsanacién
de la ausencia del litisconsorte en el proceso ya incoado
mediante el mecanismo de la intervencidén de terceros en el
proceso en su modalidad de intervencién provocada, forzosa
o coactiva (FAIREN (22), CHIOVENDA).

Es sabido cbémo, segin CHIOVENDA, en la mtervencién
forzosa es preciso que se cuestione ¢l mismo objeto y la

(22) Para FareN GUILLEN, Victor: Doctrina General del Derecho Procesal. Hucia
ura Teoria v Ley Procesal (Generales, pdg. 319, consiste en que, una de las partes en
proceso pendiente, se dirija a un tercero comunicdndole la existencia de tal proceso,
para “involucrarlo” en él, mds o menos directamente; haciéndole intervenir en citado
proceso, si no interviene, le amenaza, por parte de quien le comunique la existencia
de tal proceso que le afecte, un nuevo proceso, si aquélla perdiere el pendiente.
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misma causa petendi que podria ser materia de litigio frente
al tercero o promovida por el tercero, y que habrian podido
darle la posicion de litisconsorte con el actor o con el
demandado.

Un supuesto de intervencién forzosa que podria tener
cabida ‘a los efectos que ahora nos interesan es la denomi-
nada laudatio 0 nominatio auctoris que consiste en la cita-
cion que efectia el demandado que le ha sido reclamada la
propiedad o posesion de una cosa, sobre la que disfrute
determinados derechos (arrendamiento, usufructo, etc.) al
propietario para que intervenga en ¢l proceso a defender
sus derechos (23).

3.°) La intervencion principal o terceria excluyente y la
intervencion adhesiva simple o terceria coadyuvante. En
cualquier caso, de no haber estimado al tercer poseedor
como parte legitima en el procedimiento ejecutivo ordinario
y, por tanto, no estimindose la excepcion de litisconsorcio

pasivoc necesaric déndele entrada al proceso bien a través
del mecanismo de la acumulacién de autos, bien mediante
la figura doctrinal de la intervencidon provocada o coactiva,
es lo cierto que el tercer poseedor de la finca hipotecada
puede intentar su incorporacién al proceso ejecutivo me-
diante el mecanismo, también huérfano de regulacién en
nuestro Derecho pero construido por la doctrina procesa-
lista, de la denominada intervencién principal (24) que se
configura como la comparecencia en un juicio ya iniciado
pendiente entre otros dos litigantes, para dirimir frente a
éstos, una nueva pretension, basada en la alegaciéon de un
derecho propio y distinto sobre el objeto del proceso e,

(23) DAviLa MurLAN, M* E.. Litisconsorcio necesario, concepto y tratamiento
procesal. Bosch, 2* ed., Barcelona, 1992, pdg. 44.

(24) Sefiala Falren GuiLLen, Ob. cit, pdg. 311, siguiendo la distincién formulada
por STEIN entre litigio, proceso y procedimiento que el interviniente principal, crea
dos nuevos litigios, formando asi un conjunto de tres; pero los tres se insertan en el
mismo Proceso.



incluso, en el dificil pero posible supuesto de que se negara
también este derecho propio y distinto sobre el objeto del
proceso, a través del mecanismo de la infervencién adhesiva
simple que, como es de sobra conocido, consiste en que el
tercero en un proceso —en nuesiro caso tercer poseedor—
comparece en un juicio ya comenzado pendiente entre dos
litigantes para sostener y apoyar con alegaciones y pedimen-
tos, en interés propio, las pretensiones de alguna de las par-
tes, sea la actora o, como en este caso, la demandada, para
intentar evitar un perjuicio juridico que se le podria ocasio-
nar de los efectos reflejos de la sentencia que se dicte en
dicho proceso.

4°) La terceria registral. A) Concepto.— Es el meca-
nismo procesal correcto para la protecciéon del titular re-
gistral cuando los bienes inscritos hayan sido embargados
(25) en un procedimiento (26) seguido contra otra persona
—normalmente deudor principal ejecutado y embargado, ya
sea antecesor registral de aquél o sea por completo extrafio
al Registro—.

Es de sobra conocido cémo en el supuesto de las tercerias en nucs-
tro ordenamiento procesal (de dominio, o mejor derecho) se trata de
un proceso iniciado ya entre dos partes, en que un tercero ajeno
hasta ese momento al proceso, comparece para defender un derecho

(25) Para Diez-Picazo, Ob. cit, pdg. 409, las anotaciones preventivas son “‘unocs
asientos registrales de vigencia temporalmente limitada que enervan la eficacia de la
fe publica registral en favor de los titulares de situaciones juridicas que no son ins-
cribibles” de las que derivan derechos, facultades o simples pretensiones que han de
hacerse efectivas sobre el inmueble.

“.. en términos generales, la anotacién preventiva no produce los efectos gene-
rales de orden registral (legitimacién, fe piblica, rango, cierre del registro)” pag. 414.

La anotacién preventiva de embargo constitye un verdadero derecho real “En
el embargo es clarisima la afeccidn real (ius disponendi) de la finca trabada al re-
suitado del procedimiento de e¢jecucidn que se tramita (pignus judiciale)” pag. 410
y 411,

(26) La terceria registral podrd interponerse en toda clase de procedimientos en
que se practique un embargo, tanto si el procedimiento es civil como si es penal o
administrativo al hablar el art. 38 L.H. de embargo preventivo, juicio ejecutivo, y en
general de via de apremio. Diez-Picazo, Ob. cit, pag. 370.
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propio incompatible con el deducido ya en juicio. El interviniente
al deducir una pretensiéon que dirige contra el demandante y deman-
dado originarios, plantea un nuevo proceso cuyas partes origina-
rias (actor y demandado) se convierten en litisconsortes necesarios,
en posicion de demandados frente al interviniente que se convierte
en actor.

B) Su regulacién en nuestro sistema.— La terceria regis-
tral (27} que como hemos dicho es el medio de defensa
adecuado del tercer poseedor, se tramita en forma total-
mente sumaria y tiene su regulacidon en los articulos 38, 126,
127, 134 y siguientes de la Ley Hipotecaria. Establece el
primero de los articulos citados que, en caso de embargo
preventivo, juicio ejecutivo, o via de apremio contra bienes
inmuebles o derechos reales determinados (28), se sobre-
seerd todo procedimiento de apremio respecto de los mis-
mos o de sus frutos, productos o rentas en el instante en
que conste en autos, por certificacion del Registro de la
Propiedad, que dichos bienes o derechos constan inscritos a
favor de persona distinta de aquélla contra la cual se
decreté el embargo o se sigue el procedimiento, a no ser
que se hubiere dirigido contra ella la accién en concepto de
heredero del que aparece como duefio en el Registro. Evi-
dentemente al acreedor ejecutante ile quedard reservada su
accion para perseguir en el mismo juicio cjecutivo otros
bienes del deudor y para ventilar en el juicio correspon-
diente el derecho que creyese asistirle en cuanto a los bie-

(27) Digz-Picazo: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen IL, Tec-
nos, Madrid 1986, pdg. 369.

(28) “Si ciertamente dicho precepto hipotecario previene el sobreseimiento de
oficio de todo procedimiento de apremio contra bienes inmuebles o derechos reales
determinados, cuando conste que tales bienes o derechos aparezcan inscritos en el
Registro de la Propiedad a favor de persona distinta de aquella contra la cual se
decretéd el embargo, también lo es que esa norma solamente alcanza, como ya evi-
dencia la propia letra de ese precepto, a embargo afectante a inmuebles o derechos
reales que han temide acceso al Registro de la Propiedad, que no en el supuesto
ahora contemplado al contraerse el embargo de referencia a bienes muebles, que no
han tenido acceso a dicho Registro ni tienen su proteccién” (STS de 17 de diciem-
bre de 1984},



nes (29) respecto de los cuales se suspende el procedi-
miento.

Establece seguidamente el pdrrafo cuarto del citado ar-
ticulo 38 que, cuando se persigan bienes hipotecados que
hayan pasado a ser propiedad de un tercer poseedor, se
procedera con arreglo a lo dispuesto en los articulos 134 y
concordantes de la L.H. (30).

Concluyendo finalmente el citado precepto que, las mis-
mas reglas se observardn cuando, después de efectuada en
el Registro alguna anotacién preventiva de las establecidas
en los nimeros 2.° y 3.° del articulo 42, pasasen los bienes
anotados a poder de un tercer poseedor.

Por su parte, el articulo 134 L.H. establece que, si antes
de que el acreedor haga efectivo su derecho sobre la finca
hipotecada pasare ésta a manos de un tercer poseedor, éste,

{29) Segin el art. 1.923-4° del Coéd. Civil los créditos preventivamente anotados
en ¢! Registro, en virtud de mandamiento judicial, por embargo, secuestros o ejecu-
cion de sentencias, gozan de prefercncia sobre los bienes anotados, pero sélo “en
cuanto a créditos posteriores”. En el mismo sentido puede verse también el art.
1927.2 del Céd. Civil y la jurisprudencia del T.S. a partir de la S. de 25 de enero
de 1899, segiin la cual la preferencia se da sélo “en cuanto a créditos posteriores™

(30} Véase STS de 20 de febrero de 1987, “Se denuncia a la sentencia recu-
rrida de haber violado, por inaplicacién, la preceptiva contenida en el parrafo 3.° del
art. 38 LH en razén, segiin aduce la recurrente, de que en el juicio ejecutivo de que
dimana la terceria se decreté el embargo del bien inmueble objeto de la misma,
cuando a la sazén su titularidad dominical constaba inscrita en el Registro de la Pro-
piedad a favor de la tercerista, persona distinta de aquella contra quien se decretd
el embargo, entendiendo al hilo de esta argumentacién, que todas las actuaciones
practicadas en el juicio ejecutivo con posterioridad al embargo eran nulas de pleno
derecho, ya que de oficio se debié decretar el sobreseimiento del procedimiento de
apremio sobre el bien embargado y que, aunque por no haberse verificado asf, se
habia visto obligada a entablar la terceria por el procedimiento del juicio declarativo
de mayor cuantia que correspondia atendido el valor del bien referido, ello no podia
dar lugar a que en el mismo se discutieran temas ajenos al originade por la impro-
cedencia de la traba de embargo que se derivaba de la inaplicacién del precepto de
la LH cuya infraccién se acusaba. El motivo no puede ser acogido, pues si bien es
cierto que la accién de terceria de dominio, aparte de sus indudables analogfas con
la reivindicatoria, la pretensién que principalmente entrafia es el levantamiento de la
traba que el embargo significa y consiguiente cancelacién de su anotacién en el
Registro de la Propiedad, no lo es menos que en el debate judicial a que da lugar
la pretension del tercerista puede discutirse toda la problemdtica de derecho material
y no sélo la de {ndole puramente procesal que la pretensién del tercerista entrafia”.
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acreditando la inscripcién de su titulo, podra pedir que se
exhiban los autos en la Secretaria, y el Juez lo acordara sin
paralizar el curso del procedimiento, entendiéndose con él
las diligencias ulteriores, como subrogado en el lugar del
deudor.

En este sentido, tras la modificacién de los articulos 1.489
y 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, operada por la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal hay que concluir con CLEMENTE MEORO
(31) que el tercer poseedor que inscriba su derecho después
de extendida en el Registro de la Propiedad la nota margi-
nal de incoacién del procedimiento judicial, practicada con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1.453 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y cuya adquisicién conste en la certifi-
cacion expedida por el Registrador en aplicacién del articulo
1.489 de la L.E.C., tiene derecho a que se le comunique el
estado de la ejecucién para poder intervenir, si le convi-
niere, en el avalio y subasta correspondiente. En este sen-
tido senala este autor como con anierionidad a la rcforma
de la L.E.C. ésta se limitaba a exigir que en la certificacion
del Registrador constaran los titulares de hipotecas, censos y
gravamenes posteriores a la nota marginal de incoacién del
procedimiento (cfr. art. 1.489 L.E.C.) y sélo se establecia la
notificaciéon del estado del procedimiento a los segundos o
posteriores acreedores hipotecarios que constaran en tal cer-
tificacion.

Para el supuesto de que el acreedor pretenda la satis-
faccién de su pretensién por los trdmites del juicio ejecutivo
ordinario —es decir, conforme a la regulacién contenida
en la L.E.C.— establece el articulo 126 de la L.H. que,
cuando se persigan bienes hipotecados, y éstos hubieren
pasado a poder de tercer poseedor, podrd el acreedor recla-
mar de éste el pago de la parte del crédito asegurado con
los que el mismo posee, si al vencimiento del plazo no

(31) Cremente MEeoro: Ob. cit, pdgs, 11.298 y siguiente.



lo verificara el deudor, después de requerido judicialmente o
por Notario (32).

Por dltimo, sefialaremos cémo por otra parte resulta evi-
dente que, la presuncion legitimadora del titular en la de-
nominada “terceria registral” no es Obice a que los bienes
inscritos queden sujetos al procedimiento de apremio si con
anterioridad a la adquisicién por el duefio tabular habia
sido presentado en el Registro de la Propiedad manda-
miento de embargo sobre los mismos bienes (33).

VI. Posturas y expectativas procesales del tercer poseedor

De todo lo expuesto anteriormente se deduce que la
actuacidén procesal correcta del acreedor hipotecario para
la satisfaccion de su pretensiéon por los cauces del juicio
ejecutivo ordinario consistird (34) en requerir de pago en
primer lugar al deudor principal o si se prefiere tnico ya
que, como también se ha dicho, el tercer poseedor responde
del crédito hipotecario pero no debe, v si éste no atendiese
al requerimiento dentro de los diez dias siguientes al
mismo, procederd requerir por analogia iuris con lo pre-
ceptuado en el articulo 131 L.H., por el mismo plazo, al
tercer o terceros poscedores, que figuren como tales en el
Registro (arg. art. 127 LH. y 222 RH.). Asi, una vez que

(32) Para el denominado procedimiento ejecutivo notarial establece el articu-
lo 236-d, segin la nueva redaccidn anteriormente referida, que “Transcurridos diez
dias desde el requerimiento —de pago al deudor— sin que ésie hubiere sido aten-
dido, el Notario procederd a notificar la iniciacién de las actuaciones a la persona a
cuyo favor resulte practicada la iltima inscripcién de dominio, si fuese distinta del
deudor, asi como a los titulares de cargas, gravdmenes y asientos posteriores a la
hipoteca que se ejecuta, para que puedan, si les conviene, intervenir en la subasta o
satisfacer antes del remate el importe del crédito y de los intereses y gastos en la
parte asegurada por la hipoteca”.

(33) En este sentido, p. ej., Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviem-
bre de 1982

(34) D Cossio CorraL, Alfonso:; fnstituciones de Derecho Civil, 2, Alianza Uni-
versidad, Madrid 1975, pdg. 684.
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el tercer poseedor haya sido requerido podrd, segiin la Ley,
adoptar en el procedimiento una de las tres siguientes pos-
turas procesales:

A) Verificar el pago del crédito y sus intereses, con lo
que el procedimiento es sobreseido (art. 126 L.H.);

En este caso, como afirman Roca Sastie y Roca-SastRE Muncu-
NILL (35), conforme establecen los articulos 1.209, 1210 y 1212 del
Cédigo Civil, el tercer posecedor se subroga en el crédito hipotécario;
pero al adquirir el tercer poseedor, en atencién a esta subrogacion, el
elemento accesorio de la hipoteca, ésta se extingue por confusién. Sin
embargo, esta subrogacién sdlo cabrd en el insdlito caso en que el ter-
cer poseedor haya comprado la finca y dado todo el precio de ella, o

sea, sin descontar la carga hipotecaria, ni retener el precio ni asumir la
deuda.

B) Oponerse a la ejecucién, en cuyo caso serd conside-
rado en el procedimiento como parte, respecto de los bienes
hipotecados que posea, respondiendo ademéds de con los
hipotecados con los propios, de los intereses devengados
desde el requerimienio y de las costas causadas en la eje-
cucion (arts. 126 y 127 L.H.), vy

C) Puede “desamparar los bienes hipotecados”, es decir,
renunciar a etios a los fines de liquidacién y pago, en cuyo
caso se considerardn éstos en poder del deudor a fin de
que pueda dirigirse contra ellos el procedimiento ejecutivo
(art. 126).

Por dltimo, cabe imaginar también el supuesto no pre-
visto ni en la Ley Hipotecaria ni en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, consistente en que el tercer poseedor no
adopte ninguna de las tres posturas procesales referidas, es
decir, que ni pague, ni se oponga, ni desampare los biencs
hipotecados. En este sentido seflala CLEMENTE MEgORO (36)
cémo la doctrina duda entre considerar que esta actitud
puede asimilarse al desamparo, entenderla equivalente a

(35) Roca SastrRe y Roca-SastrE MUNCUNILL: Derecho Hipotecarip. tomo IV-2.°,
72 edicién, Barcelona, 1979, pdg. 1144 y 456.
{(36) CLEMENTE MEorO: Ob. cit, pag. 11.298



la oposicién o, distintamente, considerarla con sustantividad
propia. A tal efecto, sefiala la Resolucidn de la Direccion
General de los Registros de 27 de abril de 1921 que el
desamparo requiere, “dada su naturaleza unilateral y en
cierto modo abstracta, una declaracién formalmente hecha al
Juez competente para que, reputando la finca en poder del
deudor, provea a la custodia, administracién, enajenacién y
liquidacién como proceda”, entendiendo este autor, que
dicha Resolucién equipara el silencio del tercer poseedor a
la oposicién al sefialar que “no puede presumirse, porque
aquél no haya pagado, ni desamparado, n1 formulado opo-
sicidn, que repuncia a todo derecho en el procedimiento,
sino al contrario, que se reserva las facultades y acepta las
responsabilidades propias del titular de los bienes persegui-
dos asumiendo el cardcter de parte principal en el juicio”.
A este respecto PLaza Naarro (37) sefiala que esta situa-
cién de ni pagar, ni oponerse ni desamparar los bienes no
puede considerarse como una posicién sui generis mientras
la ley no regule sus consecuencias y mucho menos como un
desamparo, pues el articulo 126 L.H. trata este caso como
un supuesto de morosidad, y de ella deriva las mismas con-
secuencias que normalmente se producirian si expresamente
se opusiera.

Por iultimo, en el supuesto de que el tercer poseedor no
fuera judicialmente requerido de pago en la forma que
anteriormente se ha referido, por la concurrencia de vicios
in procedendo, apareciendo en consecuencia como tercero
procesal en el procedimiento seguido por el acreedor contra
el deudor principal, al no haber sido demandado, siempre
podrd interesar su intervencién en dicho proceso mediante
la denominada terceria registral que es el mecanismo proce-
sal correcto para la proteccidn del titular registral cuando
los bienes inscritos hayan sido embargados en un procedi-

(37) DE La PLaza Navarro, M.. Derecho procesal civil espafiol. Tomo II,
32 edicidn. Madrid, 1955, pdg. 360.
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miento seguido contra otra persona —normalmente deudor
principal ejecutado y embargado, va sea antecesor registral
de aquél o sea por completo extrafio al Registro—.
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C) Derecho Mercantil

EL RECURSO GUBERNATIVO CONTRA
LA CALIFICACION
DEL REGISTRADOR MERCANTIL (*)

ROBERTO BLANQUER UBEROS

Notario

SUMARIO: 1. Las FUeENTEs NORMATIVAS. IL. LA RA-
ZON DE ESTE RECURso. III. La sistemATica. IV. TituLo.
V. Los LeGgitiMAaDOs. VL. EL PLAZO DE INTERPOSICION. VII,
FORMA DE INTERPOSICION (ART. 69.2), VIII. DELIMITACION DE LA
MATERIA DEL RECURSO. IX. PLAZO PARA QUE EL REGISTRADOR
FORMULE sU DECISION. X. CONTENIDO DE LA DECISION DEL
ReGisTRADOR. XI. FORMA DE 1A DECISION DEL REGISTRADOR
(ART. 69.3). XII. COMUNICACION DE LA DECISION {ART 69.4).
XHI. La ArLzaba anNTE LA DIRECCION GENERAL DE LOS RE-
GISTROS Y DEL NOTARIADO. XIV. TrRaMITACION DE LA DG
(ART. 72). XV. FORMA DE LA RESOLUCION (ART 73). XVL
Comruto DE PLAZO. XVIL. EFECTOS DEL RECURSO GUBERNA-

(*) Me ocupé en otra ocasién de este tema.
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TIVO RESPECTO DEL PROCESO DE INSCRIPCION DEL TiTULO. XVIII.
RECURSO A EFECTOS DOCTRINALES (ART 76). XIX. DESISTI-
MIENTO DEL RECURSO (ART. 75). XX. EL LITIGIO ANTE LOS TRI-
BUNALES ENTRE LOS INTERESADOS ACERCA DE LA VALIDEZ DE LOS
TiTULOS PRESENTADOS. XXEK EL LITIGIO ANTE LOS TRIBUNALES
FRENTE A LA ADMINISTRACION GESTORA DEL REeGisTRO. XXII.
EL DERECHO A LA INSCRIPCION. XXIII. CARACTER DEL EJERCI-
CIO DEL DERECHO A LA INSCRIPCION. XXIV, FRENTE A QUIEN SE
EJERCE. XXV, DuaLibap DE AccioNes. XXVL. Procepr-
MIENTO ADECUADO PARA LA TRAMITACION DE I.A PRETENSION DE
OBTENER UN ASIENTO REGISTRAL. XXVIL. INDOLE DE LAS PRE-
TENSIONES.

1. Las fuentes normativas

1) A nivel de disposicion normativa.

Si me condujese en plan rotundo diria que no he encon-
trado ninguna disposicion de rango legal que se ocupe del
recurso gubernativo.

En plan méds prudente diré que no he sabido encontrar
norma legal que se ocupe de, o al menos aluda a, el
recurso gubernativo que requiere nuestra atencién de ma-
nera especial o singular.

El articulo 80 del RRM se remite al Reglamento Hipo-
tecario para declararlo aplicable en todo lo no previsto en
el titulo I RRM y en la medida en que resulte compatible.
El titulo primero del RRM trata de organizacién y funcio-
namiento del Registro Mercantil. La remisién supone, en
realidad, una habilitacion para la aplicacién analdgica en
base a la semejanza de supuestos de hecho y a la identidad
de razén normativa. Los temas concretos son: (i) el encargo
a los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de los
Registros Mercantiles (en principio se encargé a los Regis-



tradores de la Propiedad la llevanza del RM, luego se
denomind a los Registradores de LP Registradores de la
P. y M.); (il) competencia registral segiin dominio del sujeto;
(iii} los libros del Registro; (iiii) los asientos a practicar en

No parece, pues, descaminada la afirmacion de que el
recurse que nos ocupa carece de base legal y solo tiene
apoyo reglamentario.

2) Alcance de la posible aplicaciéon analdégica del RM.

Esta reflexion se limita a cuestiones atinentes al recurso
y hace gracia de otros aspectos.

Creo oportuno hacer ahora una mera referencia previa al
problema para justificar un enfoque y mentalidad aunque
luego, si nos queda tiempo, me entretendré mds en ello.

a) La regulacién contenida en el RRM del recurso es
completa y es pcculiar.

Tiene sus antecedentes en anteriores Reglamentos (en lo
gque no nos vamos a entretener).

Es peculiar, o singular, en la organizacién de sus tramites
respecto del recurso que regula el RH. La peculiaridad no
sc limita a detalles procedimentales sino a la construccidén
de las etapas del recurso.

Y es completa a consecuencia de la propia peculiaridad.

Por ello podemos decir que la regulacién que contiene el
RRM es suficiente pues no deja supuestos ayunos de regu-
laciéon y la singularidad de ésta hace pricticamente imposi-
ble encontrar una razon idéntica en la regulacién del otro
recurso, que estd estructurado de manera diversa.

3) La cita de articulos sin referencia a la norma de
que forman parte se refiere a articulos del RRM, RD
1597/1989, de 29 de diciembre. En otro caso se cilara el
cuerpo legal o reglamentario pertinente.
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IL La razon de este recurso

No es facil precisar esta idea. Sin embargo, podemos di-
bujar un contorno que nos permita tomar una posicién que
nos sitie con criterios realistas, aunque sin adornos tedricos.

1) Es punto de partida del recurso gubernativo la exis-
tencia de una calificacién del Registrador (R.} que atribuya
al titulo algiin defecto que impida la inscripcién.

2) Y es punto final la obtencién de una decision de la
Direccién General de los Registros y del Notariado (DG)
que ordene, suspenda o deniegue la inscripcién, declarando
si el documento se halla o no extendido con arreglo a las
leyes. (Subrayo las palabras “con arreglo a las leyes”).

3) La regulaciéon del recurso gubernativo supone el
reconocimiento implicito de un derecho subjetivo a obtener
ia inscripcion del titulo inscribible nc defectuoso, reconaoci-
miento que se manifiesta a través de Ia sancidn del derecho
instrumental o accesorio dirigido a provocar una calificacién
de la DG revisora de la calificacién del R. (art. 73.3) cuyo
derecho instrumental se concreta en la peticién de reforma
de la calificacion del Registrador (art. 68.2) para asi obtener
del R. la extensién de los asientos solicitados (art. 70.2); y
sl éste mantuviese su calificacion para obtener de la DG
una orden de practica del asiento (cuya peticiéon la Direc-
cién podrd o no acoger).

4) El Recurso se concibe como gubernativo. El Regis-
tro Mercantil estd bajo la dependencia del Ministerio de
Justicia (art. 1.1) y los asuntos relativos a él estdn enco-
mendados a la DG (art. 1.2) y tanto la calificacion del R.
(art. 6 y art. 182 C. de C.) como la resolucién de la DG
(art. 73.3) deciden la extensién, suspensién o denegacion del
asiento solicitado y estdn limitadas a esos efectos (art. 59.1).



Entiendo claro que el servicio o funcién registral se
agota en el dmbito gubernativo con la decisién limitada a lo
referente a la prictica del asiento. No debe ofrecer dudas el
empleo de la palabra “gubernativo”.

Es la que aparece usada en el art. 59.1 RRM. Nada mas
lejos de mi dnimo, de mis posibilidades y de esta oportuni-
dad que intentar profundizar en la naturaleza de los Regis-
tros Piblicos, sean meramente informativos, publicitarios o
de contenido sustantivo, o en el caricter o naturaleza de
los encargados de su llevanza y de su funcién.

III. La sistematica

Voy a ocuparme del aspecto procedimental del recurso.
Pero esta exposicion, predominantemente procesal, no me
satisface totalmente pues creo que la oportunidad es bien
adecuada para plantearnos el estudio de la posible existen-
cia de un derecho subjetivo a obtener la publicidad regis-
tral, esto es, a disfrutar las ventajas que ofrece la publicidad
registral para la eficacia y ejercicio del derecho, o de Ia
situacién o posicién juridica de que ese derecho, que creo
que si existe, pueda ejercitarse frente a la Administracion
con la cobertura del amparo judicial.

Entro en las cuestiones de procedimiento.

IV. Titulo

Segiin el art. 6, cuyo texto reproduce el del art. 18.1 del
C. de C., el titulo:

— de regla general debe ser documento publico.

— Y como regla singular se admite la préctica de asien-
tos en virtud de documento privado en los casos expresa-
mente prevenidos en las leyes y en el Reglamento del
Registro Mercantil.
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Son documentos publicos, segin el articulo 1.216 C.c., los
autorizados por un Notario o empleado piblico competente
con las solemnidades requeridas por las leyes. Como es bien
sabido, autorizar quiere decir tanto ser autor del documento
como asumir el encargo de su confeccion y los deberes; y
no voy a profundizar en ésto ni en el problema légico de
que la atribucién a una persona, funcién o cosa de alguno
de los caracteres de otra persona, funcién o cosa es la mas
palpable demostracion de la diferencia sustancial entre” uno
y otro, pues si fuesen idénticas, iguales o lo mismo no serfa
necesaria Ja expresa atribucién a una del caricter o condi-
cién de la otra. Esto es, la atribucién a ciertos documentos
privados, las pdlizas intervenidas, p. ej., de ciertas caracte-
risticas del documento publico, a efectos de clasificacidn y
prelacion de créditos, por ejemplo, no los convierte en
documentos puablicos, aunque se asimilen a ciertos efectos
de éstos los de aquellas pdlizas.

En principio, tanto por deformacién profesional —y acep-
to el reproche— como por ajustarme a la regla general, al
referirme al titulo inscribible me ocuparé del documento
piblico notarial, de la escritura publica.

La calificacidn.

De la calificacion me ocupé el afio pasado en curso
semcjante a éste.

En cuanto presupuesto del recurso debemos sefialar la
calificacién que atribuya al titulo segin defecto que impida
la inscripcidén (art. 66.1).

No debo, sin embargo, dejar de sefialar cémo, segun el
art. 58, pueden resultar atribuidos al titulo defectos que, en
mi opinién, merecen clarificacién y consideracién separadas.

a) Defectos del titulo segin el principio de legalidad
(art. 182 C. de C. y art. 6).

A ellos alude el art. 58.1 que se remite al art. 6. Son
los defectos que afectan a (i) la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud



se solicita la inscripcién (esto es, a las formalidades de la
forma como claramente expresa el art. 58.2 al referirse a los
fallos que afectan a la validez seguin las leyes que determi-
nan su forma, siempre que resulten de los documentos pre-
sentados, como instrumento de calificacién); (i1} la capacidad
y legitimacion de los que los otorguen o suscriban (como el
otorgamiento y la suscripcion no se realizan en presencia
del Registrador —sdlo ocurre excepcionalmente, art. 89.1
p. ej— la calificacién acerca de la capacidad o legitimacién
debe formularse por lo que resulte del titulo y si éste no
aportase datos suficientes la calificacién procedente seria la
referida a la insuficiencia de datos resultantes del titulo y
no la referida a la capacidad y legitimacién en si); (iii) la
validez del contemido (aqui se realiza la doble calificacidn
de validez cuando el titulo es documento publico nota-
rial, ya que el Notario debe dar fe conforme a las leyes
—art. T LN— por lo que su autorizacién debe ajustarse a
las normas reguladoras de la forma y a las que ordenan el
contenido del documento).

No debemos olvidar los arts. 10 y 11 puesto que la
coherencia de la contemplacién del contenido del Registro
al calificar (por lo que resulte del Registro) obliga a decla-
rar no inscribible el titulo, aungue no adolezca de defecto
(en si o intrinseco), por el defecto extrinseco de (i) de
obrar inscrito un titulo opuesto o incompatible con el pre-
sentado (ii) o de no estar inscrito el sujeto a que se refiera
el titulo (iii) o de no obrar inscrito el acto o contrato que
sea presupuesto del presentado (el apoderamiento respecto
del acto representativo) o que tesulte modificado o extin-
gutdo por el presentado.

b) Defectos del titulo segin la -norma reglamentaria
(RRM, art. 582 al final).

En este epigrafe se comprenden (i) la omisién o la
expresidon sin claridad suficiente de cualquiera de las cir-
cunstancias que necesariamente debe contener la inscripcion,
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(ii) o la omisién o la expresién sin claridad suficiente de
cualquiera de las circunstancias que hayan de ser calificadas
(cuya concurrencia haya de ser calificada) aun no debiendo
constar en el asiento.

La prudencia aconseja distinguir entre las circunstancias
que debe contener el asiento, de una parte, aquéllas que
expresan el cumplimiento de los elementos esenciales o tipi-
ficadores segin la regulacién legal del acto o contrato cuya
inscripcién se pretende, y de otra, aquéllas que suponen el
cumplimiento de una norma reglamentaria, que ella misma
reconoce su alcance meramente limitado en relacién con la
nscripcion, al margen de la regularidad o validez del acto a
que se¢ refieren (asi, el art. 97.2 en cuanto a las circunstan-
cias y requisitos establecidos en el RRM en cuanto a actas,
sus libros y certificaciones). Claro es que en el ambito de la
calificacion y del recurso gubernativo esta distincién es
intrascendente.

También es prudente rastrear el origen de la atribu-
cion al R. del deber y responsabilidad de ceriificar ia coi-
currencia de ciertas circunstancias, aunque no deban cons-
tar en la inscripcién; asi p. ej., la regular observancia
de la legislacion de inversiones extranjeras y la circunstan-
cia de la correspondiente obtencién de autorizaciones, ©
el uso de las genéricas dc manera adecuada y la realiza-
ciébn de aportacidn, extranjera o por extranjeros, adecuada-
mente, es tema cuyo control y calificacidn estd encomen-
dado a los Notarios (que hardn las oportunas menciones
en la escritura) y a los Registradores (que basta reflejen
en el asiento el cumplimiento de las circunstancias, aun-
que la expresién especificada en €stas no sea materia de
inscripcién).

¢) La nota, como forma de expresar los defectos.

Su estudio detenido es mds apropiado en el andlisis de
la calificacion. Ahora nos limitaremos a destacar su signifi-
cado como presupuesto del recurso gubernativo.



La nota es la forma prevista para la expresién de la
calificacidn que atribuya al titulo defectos (art. 62-3).

ca) La nota debe ir fechada y firmada por el Registra-
dor. Parecce muy adecuado el uso actual de identificar al
Registrador firmante.

c¢.b) La nota expresard en forma clara, sucinta y razo-
nada todos los defectos que se observen.

c.c) Sefalard si son subsanables o insubsanables.

c.d) Senalard la disposicién en que se funde o la doc-
trina jurisprudencial en que se ampare la calificacién para
atribuir defecto. .

c.e) Se extenderd al pie del titulo y se reproducird al
margen del asiento de presentacién.

A efectos del recurso basta que la nota indique defectos
con independencia de que el sefialado (i) afecte a todo el
titulo o no impida la inscripcién parcial solicitada (art. 63)
(ii) sea subsanable o insubsanable (art. 624 y 5).

También es indiferente que resultase incumplido el deber
del Registrador de formular -calificacién global y unitaria
(art. 59.2). Si no hubiere incluido todos los defectos, lo que
se pondrd de manifiesto por la alegacién de nuevos defectos
antes de la inscripcidn, la nota en la que alegase estos nue-
vos defectos serd por si misma recurrible, sin perjuicio de
las consecuencias que el incumplimiento de su deber aca-
rrease al Registrador (art. 59.2 segundo).

V. Los legitimados

El art. 67, bajo el epigrafe legitimacion, sefiala quiénes
pueden interponer el recurso, una vez el titulo ha sido cali-
ficado de defectuoso. (Confieso que como Notario sufro mo-
lestias cuando oigo calificar o llamar a un titulo con el
epiteto de defectuoso, cuando la razén o motivo de negar o
rechazar Ja inscripcidon es ajena al tilulo mismo).

No me quedo satisfecho por la sistemdtica que voy a
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seguir. Sin embargo, distinguiré entre los titulares de interés
privado, el Fiscal en ejercicio de sus funciones y el Notario
autorizante.

1) Los titulares de interés privado (art. 67.9).

a) La persona a cuyo favor hubiera de practicarse la
inscripeion.

La expresién coincide con la empleada en el art. 53
RRM 14 de diciembre de 1956 y en el art. 112 RH 14 de
febrero de 1947. Como ya puso de manifiesto el profesor
GARRIGUES, el RM es un registro de personas y el R. de
la P lo es de bienes; desde la o6ptica del trdfico y titulari-
dad de bienes el adquirente y consiguiente titular de bienes
0 de derechos sobre ellos cs la persona a cuyo favor
hubiera de practicarse la inscripcion.

Ahora bien, desde la Optica de un registro de personas
cabe distinguir el titular de la hoja registral, esto es, el
sujcto inscribible, y la persona a la gue se atribuyen cnali-
dades, facultades o derechos mediante el acto o contrato
que se pretende inscribir. A los dos podria incluirse en el
concepto de favorecidos por la iscripcion.

b) Quien tenga interés conocido en asegurar los efecios
de la inscripcitn.

Subsisten los términos lilerales del art. 53 RRM 56, que
habfa omitido la expresién “como trasferente o por otro
concepto” del art. 112, 1.° RH 47.

Por ejemplo un cényuge capitulante, 0 €l que pretende
el acceso al Registro de las declaraciones previstas en los
arts. 6 a 10 del C. de C. y pues el asiento consiguiente no
serd a su favor en cuanto “titular registral” pero resultara
favorecido, y por ello esta interesado, por la constancia
registral de la posicidon juridica de su conyuge comerciante
en cuanto al régimen econdémico de su matrimonio.

Otro tanto, p. €j., del administrador de una sociedad gque



ha dimitido de su cargo; o del accionista que pretende la
anotacion preventiva de la demanda de impugnacién de un
acuerdo soctal.

c) Por quien acredite en forma auténtica la represen-
tacion legal o voluntaria de unos u otros para tal objeto.

La representacion legal se acredita auténticamente me-
diante la documentacién expresiva de la delacién y acepta-
cion del cargo y de su publicacién, segin las normas res-
pectivas.

La representacion voluntaria se acreditard conforme al
art. 1.280, 5.° C.c. mediante el correspondiente documento
publico.

No voy a entretenerme en el andlisis de la representa-
cion orgdnica, ni en lo referente a su ejercicio y a su ex-
tensién; y entiendo suficiente para el tema que nos ocupa
que resulte acreditado el nombramiento para el cargo de
administracién y representacion de la persona juridica, pues
va de suyo la aptitud del 6rgano para el gjercicio y defensa,
en juicio y fuera de él, de sus derechos.

d) Por quien ostente notoriamente representacién para
tal objeto de la persona a cuyo favor hubiera de practicarse
la inscripcion o de quien tuviera interés conocido en ase-
gurar los efectos de la inscripcion.

Se trata de un supuesto de representacion acreditada por
notoriedad, sea en su origen legal o voluntaria. La exigen-
cia de acreditacion auténtica se sustituye por la notoriedad;
aunque no sea suficiente la representacion resultante de
nuevo y simple hecho de presentar el documento.

2) El Ministerio Fiscal (art. 67.b).
Estd legitimado “cuando se trate de documentos (i) ex-

pedidos por la autoridad judicial y (ii) que se refieran a
asuntos en que deba ser parte con arreglo a las leyes”.
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3) El Notario autorizante (art. 67.c).

a) En todo caso. Esto es, cualquiera que sea la indole
del defecto atribuido al titulo.

Entiendo que no hay duda cuando se trate de defectos
que he llamado “intrinsecos”, esto es, los que afecten al
titulo en si mismo, a sus formalidades, a su contenido, asi
como a su suficiencia para permitir calificar bien la capaci-
dad, legitimacién de los otorgantes o bien el cumplimiento
de circunstancias y requisitos que le afecten, aungque no
hayan de constar en el asiento.

Ahora bien, cuando se trate de defectos “extrinsecos”,
esto es, de obstaculos nacidos de la regulacién en el RRM
de la prioridad (art. 10) o del tracto sucesivo (art. 11), la
cuestién es mas dudosa.

Pero creo que el Notario estd legitimado para recurrir
incluso si la cuestién se plantea en relacién a la subsuncién
del acto o contrato en una norma u otra (lo que en la téc-
nica del Derccho internacional privado se llama cucstidn de
calificacion). Asi por ejemplo si la calificacion provoca de-
bate acerca de si un acto o contrato de finalidad extintiva
estd sujeto al principio llamado de iracto sucesivo o si la
publicidad del efecto extintivo tiene sentido y valor propio
en cuanto impeditivo del acceso al Registro, con posteriori-
dad, de un anterior acto ¢ contrato constitutivo, aunque no
se hubiese inscrito el acto ¢ contrato extinguido o revocado.

b) El Notario autorizante, es expresién definitoria de
sentido concreto y conocido.

Se ha dudado si la expresién, segin una interpretacién
extensiva que desborda la pura literalidad, puede compren-
der al Notario que ha redactado el documento y a cuyo
protocolo queda incorporado, pero que fue sustituido como
autorizante en el acto de otorgamiento.

La DG (R. 22 octubre 1962) interpreté en sentido
estricto la expresion Notario autorizante del art. 112 RH.



V1. El plazo de interposicién

Dos meses a contar desde la fecha de la nota de califi-
cacion contra la que se recurre (art. 69.1).
Vean lo que se dice respecto del computo de plazos.

VII. Forma de interposicion (art. 69.2)

1) Mediante escrito dirigido al Registrador. El escrito
debe contener (i) expresién de los extremos de la nota que
se impugna; (ii) las razones en que se funda la impugna-
cién; (iii) la solicitud de reforma, en todo o en parte, de la
calificacion.

Se aprecia fdcilmente la estructura del escrito, dividi-
do en hechos, fundamentos de derecho y peticiéon o pre-
tension.

2) Al escrito se acompaifiardn Unicamente, originales o
por testimonio (debidamente testimoniados, dice el RRM),
los documentos calificados y en su caso el documento que
acredite la representacion que ostenta el recurrente.

Cuando la representacion resulte por notoriedad, en-
tiendo que bastard la alegacion de €sta en el mismo escrito.

VIHI. Delimitacion de la materia del recurso
El art. 68 va epigrafiado como “objeto del Recurso”.
Podia defenderse como mdas adecuado un epigrafe que
dijese: “delimitacién de la materia del recurso”.

1) El titulo calificado.

En la medida en que el Registrador debe utilizar como
base documental de su actividad calificadora solamente el
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titulo presentado y el contenido del Registro, el art. 68 dis-
pone que no podridn admitirse peticiones amparadas en
documentos no presentados en tiempo y forma.

Asi pues, podrian formularse peticiones basadas en el ti-
tulo y en los documentos complementarios presentados con
¢él, o después en la medida en que éstos hayan sido tenidos
en cuenta en el momento de calificar.

No podrian formularse peticiones basadas en documentos
que el Registrador no hubiese podido tener en cuenta al
calificar. En caso de llegar a disponer el interesado de
“nuevos documentos” debe proceder a nueva presentacion
del titulo en su compaiiia para nueva calificacion.

2) Circunscripcion de la argumentaciéon y de la peticidn
a “la calificacion del Registrador”; esto es, a “los defectos
sefialados en la nota de calificacidn”.

Por ello se declaran inestimables las peticiones “basadas
en otros motivos”; esto es, las que no persigan la reforma
de la calificacién.

IX. Plazo para que el Registrador formule su decision
Quince dias (art. 70.1).
Se sobreentiende que desde la presentacion del escrito
de interposicion dirigido a &1 (art. 69.1).
X. Contenido de la decision del Registrador

La decision del Registrador puede tener varios conteni-
dos, por la materia a que se refiera.

1) Acerca de la legitimacién del recurrente. Debe deci-
dir, aunque sea implicitamente, acerca de este punto.



Digo implicitamente, porque su estimacién no requiere
manifestacion expresa.

Pero st apreciase falta debe adoptar al efecto la corres-
pondiente decisién. Puede limitar su decisién a este punto o
puede decidir la cuestién de falta de legitimaciéon y ademds
entrar en el fondo del recurso (art. 69.3 segundo).

2) Puede reformar en todo la calificacidn, en cuyo caso
procederd a extender los asientos solicitados (art. 69.2).

3) Puede mantener en todo la calificacién (art. 69.3).

4) Puede mantener en parte la calificacion y reformarla
en parte y si procediese inscripcién parcial y ésta hubiese
sido solicitada, proceder el asiento en los términos corres-
pondientes en su decision (art. 69.3 y art. 63).

XI. Forma de la decision del Registrador (art. 69.3)

1) En términos muy generales se dice que la decision
debera ser clara, precisa y congruente.

2) La sistemdtica de la decisién serd parecida a la del
escrito de interposicion.

a) Reflejara los hechos alegados. Se sobreentiende que
los alegados o estimados por el Registrador.

b) En particular hara referencia a las razones en que se
hubiese fundado el recurrente, y las peticiones que hubiese
formulado.

c¢) Expondra los fundamentos de su decisién.

d) Expresard su decision, con especial cumplimiento del
deber de claridad y precision.

263



264

3) La decisién debe ser congruente con la peticion o
pretension deducida en el escrito de interposicidn.

4) No merece comentario la diferente trascendencia, a
efectos del recurso, que tiene el respeto a las exigencias
formales segin que la decision acceda a la reforma de la
calificacion o la mantenga.

XII. Comunicacion de la decision (art. 69.4)

El R. comunicard su decisién al recurrente dentro de los
cinco dfas siguientes a la fecha en que hubiese sido adoptada.

El Registrador, pues, dispone de quince dias para decidir
y de cinco para calificar.

Lamentablemente el Reglamento no ha previsto ni la
forma ni el lugar de notificacién. Ni ha sefialado el cardcter
del deber de notificacion.

En piincipio parece razonable a

toda notificacion.

licar los principios de

1) El deber de notificar supone el deber de hacer saber
la notificacion a su destinatario. Al menos el deber de
poner los medios hasta dejar la noticia notificable a disposi-
cién del notificado.

2) La noticia, o notificacién, debe hacerse llegar, al me-
nos, al domicilio sefialado por el notificado a dicho efecto.

3) El medio méds adecuado es, al menos, la remision
por correo certificado, segin las normas de procedimiento,
para que el notificado disponga de medio de prueba de la
fecha de envio y de recepcion de la notificacion.

4) Debe entenderse como fecha de notificacion fa de
recepcion en el domicilio seflalado al efecto por el recu-



rrente. A cargo del recurrente queda el riesgo de conoci-
miento efectivo de la notificacion recibida.

5) El R. debe remitir la comunicacién, esto es, debe
cumplir el deber de comunicar su decisién, mediante la
imposicién de la comunicacién y el envio del texto completo
de su decisién por correo certificado dentro del plazo de
cinco dias seifialado.

XIIl. La alzada ante la Direccion General de los Registros
y del Notariado

1) Procede cuando la decision del R. mantenga en todo
o en parte la calificacién que atribuya al titulo defecto
interno o externo que impida la inscripcién (art. 71.1).

2) EIl plazo para la alzada es de un mes desde la fecha
de la notificacién (como ya he dicho, desde la recepcién de
la notificacién) (art. 71.1).

3) La forma de la alzada consiste en un escrito de ale-
gaciones en la que formule las que estime pertinentes y al
cfecto exprese los hechos y fundamentos de derecho, y fije
con precision y claridad los extremos de la decision que
impugne.

Es el momento procesal adecuado para exponer todos
los fundamentos de derecho que estime, tanto para defen-
der, o incluso enriquecer, lo argumentado en el escrito de
interposiciéon como para rebatir los argumentos de la deci-
sidn contra la que se alza.

4) Los tramites del escrito de alzada afectan al recu-
rrente y al Registrador (art. 71.1 segundo).

a) Al recurrente, que debe presentarlo en el Registro
correspondiente dentro del plazo sefalado.
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b) Al Registrador, que debe elevar el expediente a la
DG dentro de los cinco dias siguientes al de la presentacién
del escrito de alzada. El expediente se compone del escrito
de interposicion, del escrito de decisién, de la justificacién do-
cumental de la notificacion, y del escrito de alzada, comple-
tado con lo referente a las notas o asientos de presentacion.

XIV. Tramitacion de Ila DG (art. 72)

1) La DG disfruta de la facultad de acordar, para
mejor proveer, que se unan al expediente documentos e
mmformes que contribuyan al mejor esclarecimiento de las
peticiones formuladas.

2} En realidad la DG no “tramita” sino que “estudia”
el expediente, con vistas a dictar resolucion.

3} El plazo para resolver el recurso es de cuairo meses.
En general contados desde el dia en que se reciba el expe-
diente. Y para el caso de que soliciten documentos para
mejor proveer contados desde la fecha de incorporacion de
tales documentos al expediente.

XYV. Forma de la resolucion (art. 73)

1) Se acomodard a las reglas establecidas para la forma
de la decisién del R.

Como hechos tomard, y asi lo suele hacer, las circuns-
tancias del titulo afectantes al recurso, la nota de califica-
cién, el escrito de interposicién, la decision del R. y el
escrito de alzada.

2) El art. 73.2 dispone que en el tltimo antecedente de
hecho la resolucion expresard los defectos definitivamente



sefialados en la decision y los fundamentos de la misma. De
hecho esta norma se cumple en el lugar que cronoldgica-
mente corresponde segin la sucesiéon de hechos; con lo cual
se facilita la comprensién del resumen de los fundamentos
alegados en la alzada.

3) La DG va introduciendo el uso, a mi parecer acer-
tado, de sintetizar en el primer fundamento de derecho la
cuestion planteada en torno a la decisién adoptada por la
pretension formulada en la alzada.

4) La parte dispositiva de la resoluciéon ordenara, sus-
pendera o denegard la inscripcion, declarando st el docu-
mento se halla o no redactado con arreglo a las leyes.

Es de lamentar que esta iltima declaraciéon no se formu-
le siempre que la decision contraria a la practica del asiento
obedezca a causas que no afectan a la legalidad del titulo,
en su forma, en su contenido o en la suficiencia de medios
para calificar la capacidad o legitimacion de los otorgantes.

XVL. Computo de plazo

Nada dispone el RRM.

Conforme al art. 109 RH (RD 12 noviembre 1982) los
plazos sefialados por dias se computardn por dias habiles y
los plazos fijados por meses o afios se computardn de fecha
a fecha.

XVIL. Efectos del recurso gubernativo respecto del proceso
de inscripcion del titulo

1) La interposicion del recurso suspende los plazos de
vigencia del asicnto de presentacién o de la anotacién pre-
ventiva de suspensién del titulo, asi como los plazos de los
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asientos de presentacion anteriores © posteriores, relativos
a titulos contradictorios o conexos (art. 66.3, primero y
segundo).

La suspensidon se hard constar mediante las correspon-
dientes notas marginales (art. 66.3 tercero).

2) La resolucion de la DG produce los efectos a que se
refiere el art. 74 RRM en congruencia con la decision,
seglin declare procedente la inscripcidn (que se practicard
sin nuevo asiento de presentacion) o declare subsanable el
defecto {en cuyo caso podrd subsanarse en el plazo de
quince dias desde que el Registrador hubiese notificado al
recurrente el traslado de la resolucién, salvo que fuese
mayor el plazo pendiente de vigencia del asiento de presen-
tacion -0 de la anotacién y si no se subsanase extendera
nota de la resolucién en el asiento de presentacién y can-
celard la anotacién y la nota marginal en la forma sefialada)
o declare insubsanable el defecto (en cuyo caso extendera
nota de la resoiucidén al margen dei asienic de presciitacion
y cancelard la anotacidn y las notas marginales en la forma
establecida).

XVIII. Recurso a efectos doctrinales (art. 76)

1) Es el que se promueve una vez inscrito el titulo por
subsanacion de los defectos presentados, exclusivamente a
efecto de provocar la emisiéon de doctrina por la DG.

2) Sus tramites son los vistos, con ciertas diferencias.

Las diferencias son:

a) El plazo para resolver es de un ao.

b) La DG puede limitarse a estimar carente de interés



doctrinal la cuestién suscitada, en cuyo caso lo comunicard
al recurrente y archivard el recurso, sin mdas tramites.

XIX. Desistimiento del recurso (art. 75)

1} Puede desistir el recurrente. El R. no puede revocar
su decision de mantener la calificacién y, en consecuencia,
acceder a la reforma.

2) En cualquier momento antes de su resolucién.

3) Mediante escrito dirigido al R. o en su caso a la
DG. Entiendo que ante la DG desde la elevacién del expe-
diente.

XX. El litigio ante los Tribunales entre los interesados
acerca de la validez de los titulos presentados

1} El art. 66 LH, 8 febrero 1946, reconoce a los inte-
resados la facultad de recurrir gubernativamente y aclara
que esta facultad es “sin perjuicio de acudir, si quieren, a
los Tribunales de Justicia para ventilar y contender entre si
acerca de la validez o nulidad de los mismos titulos”. En el
Registro de la Propiedad, como registro de bienes con fina-
lidad de asegurar su titularidad y trafico, el titulo, al menos
entre vivos y en general, es un contrato traslativo del domi-
nio o constitutivo o traslativo de derechos reales y la norma
seflala como el seguimiento del recurso gubernativo no es
obstdculo para el planteamiento de un pleito entre partes.

Pero la LH no aclara cémo resolver la colision entre
una Resolucién de la DG final de un recurso gubernativo
que estimase defectuoso un titulo y una sentencia que
estime la demanda en la que se pretenda la declaracién de
validez.
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Parece pacifico que si el adquirente demanda al trasmi-
tente el reconocimiento de la validez del contrato traslativo
y demanda la consiguiente rectificacién del Registro si se
estimase la validez pretendida (art. 40 LH) con cumpli-
miento de lo previsto en el art. 38, en su caso, procederd
en cumplimiento de la sentencia la inscripcién del titulo, sin
que sea obstdculo la resolucién contradictoria del Centro
Directivo que hubiera podido producirse. Atiéndase a la
posicion procesal del trasmitente, a la posibilidad de incu-
rrir en mala fe o temeridad si impugnase el titulo por él
mismo, e invocase su propia conducta tortuosa en propio
beneficio. En este sentido el RH en su art. 101 dispone
que si la ejecutoria resultase contraria a la calificacion se
practicard el asiento solicitado, y la fecha del asiento se
retrotraerd a la presentacion del titulo (y no serd la de pre-
sentaciéon de la sentencia) si se hubiese tomado la corres-
pondiente anotacién preventiva y ésta estuviese vigente.

El art. 132 del RH 47 se refiere “a los litigios que los
art. 66 LH (y destaco la expresidon con “arreglo” porque
parece claro que el Reglamento da a entender que en su
opinién el art. 66 LH justifica la legitimatio ad caussam)
para disponer el Registrador que hubiera calificado el titulo
acerca de cuya validez o nulidad contiendan los interesados
no serd parte en este pleito, no se acordard su citacién y
emplazamiento y los Jueces “deberin sobreseer el procedi-
miento en cuanto a dicho funcionario en cualquier momento
en que se haga notar que se¢ ha entendido con el R.”. Creo
que este precepto es a la vez una norma superflua y exce-
sivamente bienintencionada. Superflua porque planteado el
pleito entre los interesados en la validez o nulidad de un
acto o contrato el R. que lo hubiera calificado carece de
legitimacion por razon de la materia para ser parte en el
pleito. Y excesivamente bienintencionado porque, precisa-
mente, tema pendiente de estudio es que el interesado en
obtener la préctica de un asiento en determinado Registro



pueda pretender frentc a la Administracion responsable del
mismo Registro una decisién judicial que declare la proce-
dencia de la prdctica del asiento.

2) El RRM 1956, art. 49, tenfa una redaccién similar a
la LH 46.

3) EIl vigente RRM, art. 66.2, viene a expresar de ma-
nera diversa, que la interposicion del recurso gubernativo
“no excluird el derecho de los interesados para acudir a los
tribunales de justicia y litigar entre si acerca de la validez
de los titulos calificados y se remite, como final, a los ar-
ticulos 66 LH y 101 y 102 de su Reglamento”.

XXI. El litigio ante los Tribunales frente a la Administra-
cion gestora del Registro

Segiin  hemos dicho antes parece oportuno el andlisis
acerca de (i) si existe un derecho del ciudadano a obtener
la inscripcidn de determinados titulos, (i) si ese derecho
queda configurado por Ley, (iii) si el derecho configurado
por norma con rango legal puede quedar reducido, limitado
o condicionado por una norma de rango reglamentario, (iiii)
si el interesado que cree vulnerado su derecho legal por un
acto de calificacion —sea del R. sea de la DG— (aunque el
calificante tenga la justificacion relativa de cumplimiento de
la norma reglamentaria) puede reclamar el amparo de los
tribunales para la aplicacién de las normas por su rango
respectivo.

XXIH. El derecho a la inscripcion

1) Los articulos 19 C. de C. y 4 RRM se ocupan de la
obligatoriedad de la inscripcion.
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Pero no cabe negar el derecho a la inscripcion; puesto
que quien la pretende busca obtener tanto la oponibilidad a
terceros del titulo inscrito (a los terceros de buena fe, esto
es, sin perjuicio de la posibilidad de oponerlos a los que
conocen directamente, por ello se comprende lo razonable
del interés en obtener la inscripcién para ejercer el derecho
de oponibilidad) (art. 21 C. de C.) como la posibilidad de
ofrecer a los terceros la seguridad de que los contratos cele-
brados en base al contenido registral conservaridn su efica-
cia, aunque dicho contenido resultase inexacto, incluso por
nulidad del titulo inscrito (art. 20 C. de C.).

A la inscripcion obligatoria del sujeto corresponde un
derecho a obtener su inscripcion, bien para evitar la res-
ponsabilidad personal universal (caso del naviero) bien para
obtener la limitaciéon de responsabilidad al patrimonio so-
cial, dejando irresponsables los patrimonios personales de
gestores o socios (caso de las sociedades -capitalistas),
bien de la subsistencia de los apoderamientos (en gene-
ral), etc.

Cabe pues sostener que si el orden juridico ofrece un
sistema de Registro y de publicidad de efectos sustantivos el
cindadano tiene derecho a acceder a él en cuanto cumpla
los requisitos y en él concurran los presupuestos legales
para hacer efectivas las ventajas del sistema.

2) Parece demostrado que el derecho a la inscripcién, al
acceso al Registro, esta justificado.

a) Por un lado como derecho del obligado a un hacer
(procurar la inscripcién) a que no se obstaculice el cum-
plimiento de su deber. Mdas precisamente, a gque no se
haga el cumplimiento del deber mds gravoso o dificultoso
que la manera como lo ha tipificado la norma legal que
lo impone, o al menos que la carga resulte de normas
con rango legal, al igual que la norma que impone la obli-
gacion.



b) Por otro lado, como derecho de todo sujeto de dere-
cho obligado a su propia inscripcién y de todo interesado
en los efectos de la inscripcidn, para obtener y disfrutar las
ventajas de la eficacia que la inscripcién en ¢l Registro y la
publicacién en el BORME prestan a la eficacia natural del
acto o contrato cuya inscripcién se pretende. Dicho de otra
manera, si el acto o contrato que se pretende inscribir
genera efectos juridicos, los que son peculiares segln su
tipo, y a esos efectos juridicos se afiaden los que le presta
la forma, cuando se ha empleado la escritura publica; y si a
los efectos del acto o contrato material y a los efectos de
su forma, esto es, a los efectos que el titulo material y for-
mal inscribible produce en derecho antes de su inscripcion,
se afladen, por la inscripcién y la publicidad y desde su rea-
lizacién, los efectos que de éstas son propios, es natural que
el ciudadano, sea sujeto de inscripcidn o sea interesado en
ella, en cuanto destinatario especifico de la norma que esta-
blece el Registro (los demds, los terceros son en principio v
en general destinatarios genéricos de la norma) tenga dere-
cho, en base a esa misma norma, al uso de la institucién
registral.

XXIII. Caracter del ejercicio del derecho a la inscripcion

1) Inicialmente se ejerce ante la “organizacidn registral”
(art. 1.1} cuya competencia “gubernativa” (arts. 59 y 66) se
entenderd “limitada a los efectos de extender, suspender o
denegar la inscripcién”.

2) Cabe ejercer judicialmente ese derecho? Me atrevo
a responder en principio que si. Si la persona que se cree
asistida del derecho a obtener un asiento registral en el RM
ve denegada su pretension en el dmbito de la actividad
“gubernativa” que gestiona cl Registro Mercantil como ins-
trumento de publicidad, parece que podra ejercer el derecho
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constitucional a obtener la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos (el de obtener el asiento registral que proporciona
publicidad) sin que en ningin caso pueda producirse inde-
fension (frente a los criterios de la gestién “gubernativa”
del Registro). (Art. 24.1. Constitucion Espafiola).

XXIV. Frente a quién se ejerce

1) Se ejerce frente a la “organizacién registral”. Podia
dudarse acerca de si es necesario 0 no el agotamiento de la
“via gubernativa”. Parece, vistos el art. 1.2 y los arts. 59 y
66 y ss., mdas prudente entender necesario el agotamiento
de la “via gubernativa”, pues mieniras no se pronuncie la
DG no parece cristalizado el criterio de la “organizacion
registral”.

Sin embargo, el principio legal (art. 18.2 C. de C.) segiin
el cual la cahticacion es funcién del Regisirador que la
ejerce bajo su responsabilidad, permite defender la posibili-
dad de ejercer la accién frente al Registrador calificante, sin
agotar la via gubernativa.

Puede entenderse que cabe interponer la accién frente
al R. calificante si se ejercita sin promover el recurso
gubernativo y que cabe interponerla frente a la DG si se
accionase contra el criterio de su decision en el recurso
gubernativo.

2) No es necesario que la acciéon se plantee Irente a
otros interesados (sean partes, sean interesados genéricos, en
cuyo caso la accion seria “casi de jactancia”).

Basta dirigirla contra quien, a virtud de suo criterio califi-
cador, impide el acceso al Registro de un acto o contrato
gque en opinmén del accionante deberia provocar un asiento
registral.



XXYV. Dualidad de acciones

Quedan claramente definidas, en mi opinidn, dos preten-
siones diversas.

Una se ejerce “entre privados” que contienden acerca de
la validez o eficacia del contrato o del acto, y puede pro-
vocar una sentencia que tendrd acceso al Registro. En este
pleito, va de suyo, no debe ser parte el Registrador.

Otra es la que se ejerce frente al Registrador o frente a
la “organizacion administrativa del Registro” para obtener la
efectividad del derecho que para el ciudadano nace del esta-
blecimiento del sistema registral.

XXVL Procedimiento adecuado para la tramitacion de la
pretension de obtener un asiento registral

1) Si se siguiese el camino del pleito “inter partes” pri-
vadas a que se refiere el art. 66 LH, los arts. 101 y 132
RH y el art. 66.2 del RRM para dirimir acerca de la vali-
dez de los titulos calificados el procedimiento debe ser,
indudablemente, el correspondiente de los regulados por la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

2) Pero si se plantease frente al R. o frente a la admi-
nistracién calificante la accién judicial con la pretensién de
obtener sentencia que declare la procedencia del asiento u
operacion registral pretendida la cuestion es dudosa.

a) A favor de la competencia de la jurisdiccidon civil, y
de la observancia del procedimiento correspondiente segiin
la LEC, puede argumentarse que la decision que recayese
se tefiere a un presupuesto para que un acto o contrato de
derecho privado alcance una determinada, y elevada, cota
de eficacia.
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b) A favor de la competencia de la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa, y del seguimiento del procedimiento
que le es aplicable (y empleo los términos con la impreci-
si6on del lenguaje usual en derecho y sin desconocer la uni-
dad de jurisdicciéon) militan diversas razones.

ba) Una es que la pretensién se ejerce frente a una
organizacion de Derecho publico, dependiente de la Admi-
nistracion Central del Estado, como es la organizacién del
Registro, sea en concreto frente a un R., sea frente a la
DG, que no deja de ser una administracién pdblica institu-
cional.

b.b) Otra es que se pretende una actividad de dicha
organizacidn, pues la extension de un asiento en el Registro
Mercantil es una actividad de la misma, cuyos asuntos estan
encomendados a la DG (art. 1.2).

b.c) Oira es gue el asiento dcsplicga sus efectos en un
ambito que trasciende al interés privado de los sujetos pri-
mariamente afectados, pues afecta a los terceros e incide en
el trafico, cuya seguridad se persigue mejorar mediante la
publicidad resultante de los asientos extendidos en el Regis-
tro, lo que justifica que la organizacién del Registro Mer-
cantil dependa del Ministerio de Justicia y se encomienden
a lJa DG todos sus asuntos.

Claro que no dejaria de producirse la peculiar conse-
cuencia de resolver asuntos que a la vez tienen aspectos
privados y publicos.

Aunque la unidad de jurisdiccion y la concurrencia de
intereses publicos parecen reforzar la opinion de la proce-
dencia del camino contencioso administrativo.

¢} A consecuencia de las normas de este procedimiento
debe matizarse el punto de vista sostenido al estudiar
“frente a quien se ejerce o puede ejercerse” el derecho a



obtener el asiento; pues serfa necesario el agotamiento del
trdmite administrativo. Claro es que esta solucién vacfa de
contenido la disposicién legal que atribuye al R. la respon-
sabilidad de la calificacion.

Si se demandase al R. en via civil se encontraria, quiza,
ante un grave dilema = (i) o bien aceptaba la competencia
civil y asumia su responsabilidad profesional o (ii} sefialaba
la procedencia del cauce de lo contencioso, y la necesidad
del previo agotamiento de la via administrativa, excusando
asi su personal responsabilidad.

XXVIIL Indole de las pretensiones

1) Elemento comiin es la prictica de un asiento regis-
tral.

2) Base de esa pretensidon es la de obtener declaracién
judicial acerca de la validez formal del titulo, de la vahdez
material del acto o contrato que presente o formalice; y de
la capacidad y legitimacién del otorgante, si estos extremos
fuesen negados por la calificacién.

3) Otra base puede ser la de obtener la declaracion
judicial de que el titulo presentado por si solo contiene ele-
mentos suficientes para formular la calificacién, entrando o
sin entrar en el fondo de ésta.

4) La pretension de mds delicado planteamiento, y de
mads dificil exposicion ahora, es la que persigue la declara-
cién de procedencia del asiento por concurrir 1os requisitos
legales habilitantes, aunque no concurran otro$ requisitos
establecidos en uso de la potestad reglamentaria, en cuanto
éstos puedan suponer una restriccién sin base legal respecto
de los requisitos legales para obtcner la inscripcion.
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Direccion General de los Registros y del Notariado

RESOLUCION COMENTADA

PROPIEDAD DE MARISMAS DESECADAS
{Res. 13 junio 1992)

RESOLUCION de 13 de junio de 1992, de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notarigdo, en el recurso gubernative interpuesto por el Notario
de Bilbao don José Maria Arriola Arana contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de Santofia a practicar una rectificacion registral en virtud
de apelacion de este iltimo funcionario (BOE 16 julio 1992).

“En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Bilbao don José
Maria Arriola Arana contra la negativa del Registrador de ia Propiedad de
Santofia a practicar una rectificacién registral en virtud de apelacién de este
altimo funcionario,

CONTENIDO DOCUMENTAL

Dofia Iciar Alzola de la Sota es titular de las fincas 3.259 a 3.262 del
Ayuntamiento de Ribamontain al Mar v de la 3.694 y 3695 del de Barcena
de Cicero, correspondientes al Registro de la Propiedad de Santofia. En la
inscripcidn  primera; tras desecribir las fincas como marismas, se expresa:
«Siendo la zona maritimo-terrestre de dominio nacional y uso piblico por
ministerio de la ley, se concedié autorizacién para que pueda cerrar, sanear
v aprovechar con destino al cultivo.. bajo las condiciones siguientes: Segunda:
Las obras seran replanteadas por la Jefatura dc Obras Pablicas de la provin-
cia y de dicha operacién se levantard acta que serd sometida a la aprobacion
correspondiente; cuarta: Terminadas las obras, el concesionario lo pondrad en
conocimiento de la Jefatura de Obras Piblicas de la provincia, a fin de que
por la misma se proccda al oportuno reconucimienio. Del resultado de esta
operacidn se levantara acta, que serd sometida a la aprobacién competente;
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novena: Esta concesion se entenderd otorgada a perpetuidad, dejando a salvo
el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero; decimocuarta: La falta de
cumplimiento por ¢l concesionario de cualquiera de las condiciones anteriores
serd causa de caducidad de la concesién.»

Las concesiones a perpetuidad por desecacién de las marismas fueron
aprobadas en cuanto a las fincas 3.259 a 3.262, inclusive —Real Decreto de
28 de octubre de 1925— por acta de reconocimiento, replanteo y recepcion
definitiva por la Direccién General de Obras Piblicas con fecha 10 de julio
de 1930, v en cuanto a las fincas 3.694 y 3.695 —Real Decreto de 13 de
febrero de 1926— por actas de 11 de mayo de 1934 y de 7 de diciembre
de 1933; habiéndose hecho constar en el Registro sélo respecto de la dltima
—Ila 3.695— la cancelacion de las condiciones establecidas.

En acta notarial, autorizada por el Notario de Bilbao don José Maria
Arriola Arana, de 26 de diciembre de 1988, la titular de las fincas sefialadas
antes solicita la rectificacion unilateral de los asientos registrales, ya que, en
base a la Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880 y su Reglamento de 19
de enero de 1928 y doctrina del Consejo de Estado que se cita, jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y de este Centro directivo, el vinculo juridico
que liga a la compareciente respecto de las fincas sefialadas es el de pleno
dominio, solicitando que asi se consigne en el Registro y se cancelen las car-
gas —articulo 355 del Reglamento Hipotecario— que aparentemente figuran
como tales, dado que «no son mds que cargas morales a regularse y exigirse
de acuerdo con los intereses ptblicos imperantcs en cada momento».— Senten-
cia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1976,

CALIFICACION

Presentada la anterior acta en el Registro de la Propiedad de Santofia,
fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Respecto de las fincas
comprendidas en los ndmeros 1 a 5 del punto 1.° de la estipulacién, se
deniega la préctica de la operacién solicitada por cuanto de la inscripcién 1.7
de dichas fincas, y entre las condiciones de la concesién, la 92 dice: “Esta
condicién se entenderd otorgada a perpetuidad dejando a salvo el derecho de
propiedad y sin perjuicio de tercero”. Dado que de los términos de dicha ins-
cripcidn resulta que el propietario es la Administracién concedente, referido
asiento produce todos sus efectos hasta que no se declare su inexactitud no
siendo procedente la solicitud de uno de los titulares, el concesionario, ya
que se¢ vulnerarfa la propiedad del otro titular, el concedente, al practicarse
una cancelacion para la cual seria necesario observar lo dispuesto en el
articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Respecto de la finca nimero 6 del citado
exponendo I, no se practica operacién alguna, ya que las condiciones deriva-
das de la concesién se cancelaron por nota al margen de la inscripeién 4.2, al
folio 127, libro 41 del término municipal de Bdrcena de Cicero, tomo 700 del
archivo.— Santofia, 16 de febrerc de 1989 EI Registrador~ Emilic Durdn de
la Colina.»



ARGUMENTACION DEL NOTARIO

El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernative y
alegd: Que en las inscripciones de las fincas no se refleja con la debida cla-
ridad la distincién entre la «fase previa o provisional y la fase definitiva» de
plena propiedad, por lo que sélo una persona experta juridicamente puede
deducir la naturaleza del derecho inscrito; que el origen de la adquisicién de
la propiedad de las cinco fincas radica en las diversas concesiones a perpe-
tuidad para desecacién o saneamiento de marismas otorgadas con arreglo a la
legislacién entences en vigor: que la naturaleza de estas concesiones tanto en
la doctrina como en los dictimenes del Consejo de Estado, Tribunal Econd.
mico, Administracidon Central, Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y jurisprudencia del Tribunal Supremo, con rara
unanimidad se ha acogide a la tesis de la «degradacion» o «desafectaciéon
automdtica» 0 «conversién» en donde la concesién queda consumada desde el
punto de vista de la prestacidn exigida al particular, y por estar intimamente
ligada a ella, se produce automdticamente la realizacién de la conirapresta-
cién administrativa, o sea, de cesidn de la propiedad de los terrenos; que, en
relacion a la finca 3.695, asi lo entendié en su dia el Registrador al cancelar
las condiciones de la concesién haciendo constar el pleno dominio de la finca
inscrita a favor del concesionario, y esta concepcidn juridica es la que mejor
responde ademds a su importancia econdmica, ya que en terrenos proceden-
tes de la desecacién de las marismas se asienta en parte mucha de la indus-
tria creada desde el siglo XIX (astilleros, siderurgia, industria conservera,
etc.); que la expresion contenida en las condiciones: «Esta concesién se
entenderd otorgada a perpetuidad, dejando a salvo el derecho de propiedad y
sin perjuicio de tercero» ha sido aclarada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de noviembre de 1976 referida a una marisma desecada del
mismo Registro de Santofia ¥ en la que la concesion estd redactada en idén-
ticos términos a los que son objeto de este recurso, sefialando nuestro mds
Alto Tribunal que tal expresién no es débice a que los terrenos perdicran su
calidad de pdblicos y se hicieran privados, puesto que la misma ha de enten-
derse —para que tenga sentido— a otros posibles derechos de propiedad de
otros particulares; y que en este Tecurso no se trata de cancelar un derecho
registrado, sino de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 9.°, 2.°, de
la Ley Hipotecaria de que consta en forma explicita la naturaleza del dere-
cho real inscrito.

INFORME DEL REGISTRADOR

El Registrador de la Propiedad, en defensa de la nota, alegé: Que la
escritura calificada no es documento suficiente para acceder a lo pretendido
vy que el hecho de que la finca se describa en el Registro como ristica nada
supone accrca de la naturaleza del derecho que el asienio publica; que las
condiciones impuestas al concesionario al otorgarse la concesion no han sido
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canceladas y afectan a todas ias transmisiones de la finca, que el supuesto
de hecho es distinto del que motivéd la Resclucién de 20 de diciembre de
1977, y que de la inscripcién primera de la finca resulta que se trata de zona
maritimo-terrestre, y, finalmente, en la Resolucién de 20 de junio de 1983 se
declara que no cabe que el Registrador, en base a una instancia del intere-
sado, pueda proceder a la conversién del contenido del asiento en otro de
plenc dominio.

AUTO PRESIDENCIAL

El Presidente del Tribunal Superior de Castilla y Ledn revocd la nota del
Registrador en base a que el actual supuesto no se trata de la cancelacién de
una titularidad dominical correspondiente al Estado, sino de la conversion
juridica de las concesiones en propiedades particulares que se produce «ipso
Juris» por la realizacién de las obras de desecacidn de las marismas, segin ha
declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sentencias de 23 de marzo
de 1972 y 10 de noviembre de 1976, y asi se practicé en el Registro de la
Propiedad respecto de la finca nimero 6 del documento calificado.

REPLICA

Apelado el anterior auto por el Registrador, este Centro directivo, y en
base a lo establecido en el articulo 124 del Reglamento Hipotecario y en dili-
gencia para mejor proveer, acordd le remitiera nota simple de las inscripcio-
nes primera de las fincas 3.259 a 3.262, inclusive, as{ como de la 3.694, en
donde constan las condiciones de la concesién hecha por la Administracién.

NDOCTRINA DE LA DIRECCION

Vistos la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, la Ley de Puertos dc 7
de mayo de 1880 y el Real Decreto-ley de 19 de enero de 1928, la Ley de
24 de julio de 1918, la Ley de Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964,
las Leyes de Costas de 29 de abril de 1969 y 28 de julic de 1988, las Sen-
tencias del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 23 de marzo y 19 de abril
de 1972 y 10 de noviembre de 1976, los dictdmenes del Consejo de Estado
de 14 de diciembre de 1949, 3 de julio de 1953 y 14 de julio de 1966 y
las Resoluciones de este Centro de 20 de diciembre de 1977 y 20 de junio
de 1983:

1. Este recurso plantea la cuestion de si puede el Registrador, en base
a una escritura otorgada unilateralmente por el titular registral de una con-
cesion de marismas, proceder a su conversién en inscripcidn de dominio y
cancelar asimismo las condiciones establecidas, dada la legislacién vigente en
la época de la concesién y las circunstancias del supuesto reflejadas en los
apartados I y I1 de los hechos.



2. En el estudio y consiguiente resclucién del supuesto concreto plan-
teado habrd de tenerse en cuenta la normativa vigente al tiempo de otorgarse
las respectivas concesiones —Reales Ordenes de 28 de octubre de 1925 y
Real Decreto de 13 de febrero de 1926 {véase hechos)— y aprobacién de las
obras de saneamiento por la Administracion -—actas de 10 de julio de 1930,
11 de mayo de 1934 y 7 de diciembre de 1933—, normativa que estaba
constituida fundamentalmente por la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879,
la Tey de Puertos de 7 de mayo de 1880, asi como la Instruccién contenida
en la Real Orden de 20 de agosto de 1883, la denominada Ley Cambd
de 24 de julic de 1918 y el Real Decreto-ley de Puertos de 19 de enero
de 1928

3. Como va declaré la Resolucion de 20 de junio de 1983, el disfavor
que hacia las marismas existia en el siglo pasado, por entender que eran
nocivas para la salud piblica —a diferencia de lo que sucede actualmente, en
que se piensa es un eiemento ecolégico que no debe ser destruido— motivé
una politica legislativa que tendia a su desecacidn, y que era fomentada por
el propio Estado y aparece recogida en las disposiciones legales antes citadas,
que conferian una serie de derechos a los concesicnarios que podian [legar
incluso a la adquisicion del dominio de los terrenos una vez desecados
mediante las correspondientes obras de saneamiento.

4. En efecto, el articulo 57 de la Ley de Puertos de 1880 y el articulo
22 de la Instruccion de 1883 distinguian, de una parte, entre terrenos gana-
dos al mar, en donde, tras la realizacién de las obras pertinentes, se adquiria
la propiedad por el concesionario, y de otra, las marismas, en las que se dis-
tinguia aquellas que habian sido declaradas insalubres y a las que su deseca-
cién originaba, segin el parrafo 4 del articulo 51 de la Ley de Puertos y 65
de la Ley de Aguas, una vez cjecutadas las obras con arreglo al proyecto
aprobado por la Administracion, el que el titular de la concesién adquiera el
dominio de las mismas, mientras que en las marismas no declaradas insalu-
bres solo se daba lugar a la perpetuidad de la concesién (articule 5.° de la
Ley de Puertos y 20 de la Instruccion de 1883). Y este mismo criierio
lo mantenian la Ley de 24 de julio de 1918 y el Real Decreto-ley de 19
de enero de 1928, asi como la Ley de Costas de 26 de abril de 1969
~—articulo 5.°, apartado 3—. El criteric m4s restrictivo comienza ya en la Ley
de Patrimonio del Estado de 1964 v se acentia en la vigente Ley de Costas
de 28 de julio de 19883.

5. Diversas fuentes juridicas, de las que se pueden destacar numerosos
dictdmenes del Consejo de Estado, han tratado la singularidad provocada por
este negocio juridico concesional; y una copiosa jurisprudencia declara que el
derecho al aprovechamiento, una vez cjecutadas las obras de sancamiento,
implica la propiedad privada del terreno para ¢l concesionario por la pérdida
de su condicién de dominio piblico, al haberse producido una desafectacién
implicita del mismo (Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de marzo de
1972 v 10 de novicmbre de 1976).

6. Al haber tenido lugar el evento que origina esta conversidn juridica,
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es decir, la aprobacién por la Administracién de las obras ejecutadas segiin
las actas antes resefiadas, la concordancia que ha de existir entre el Registro
y la realidad juridica extrarregistral, permite el acceso a sus libros de la
nueva fitularidad dominical, como as{ se hizo constar en su dia rcspecto de la
finca nimero 6 de la escritura calificada, en la que se cancelaron ademés las
condiciones derivadas de la concesidn, segiin manifiesta el Registrador en [a
nota de calificacién. Y tode ello sin perjuicio del sometimiento por parte del
titular registral a la legalidad vigente contenida en la Ley de Costas de 28 de
junio de 1988.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado.”

COMENTARIO

La Resolucién de 13 de junio de 1992 sienta el criterio de
que una concesién de marismas, otorgada a perpetuidad al
amparo de la Ley de Puertos de 1880, comporta la adquisidn
de la propiedad de los terrenos concedidos una vez que se
han ejecutado las obras conforme al proyecto aprobado por
la Administracién. En consecuencia la inscripcidn registral de
concesion se puede transformar unilateralmente en inscripcién
de dominio, sin contar con la Administracién.

La Resolucion dictada ratifica el parecer sustientado en
anteriores ocasiones por la Direccién General de Registros
y Notariado en relaciéon a las cuestiones mencionadas.

Pese a lo invocado expresamente en la Resolucion trans-
crita, ¢l criterio de la Direccién General de Registros y Nota-
riado no se compadece bien con el parecer sustentado por el
Consejo de Estado en diversas consultas; incluso con el con-
tenido de algunos de los dictdmenes que son citados por el
Centro Directivo a la hora de justificar su decisién. Por ello,
la Resolucion merece algin comentario, habida cuenta, ade-
mds, que el Consejo de Estado se ha pronunciado expresa-
mente en sentido contrario al mantenido por el organo del
Ministerio de Justicia respecto a diversas concesiones sitas en
los mismos parajes, las llamadas “marismas de Santofia”.

En la Resolucion de 13 de junio de 1992, como en las



anteriores, los temas planteados son dos, a saber: el atinente
a la naturaleza juridica de los bienes y el relativo a la modi-
ficacion de la correspondiente inscripcion registral a instancia
exclusiva del concesionario.

Las conclusiones a que llega la Direccion General de
Registros y Notariado en ambas cuestiones se estiman in-
correctas. En sintesis, las discrepancias se concretan en lo
siguiente:

a) No puede afirmarse que los terrenos objeto de una
concesién de marisma, otorgada a perpetuidad al amparo de
la Ley de Puertos de 1880, para sanear y destinarla a uso
agricola, pasen a ser de propiedad del concesionario en
cuanto se ejecutan las obras de desecacion conforme al pro-
yecto aprobado por la Administracién.

b) En consecuencia, no se puede practicar la rectificacién
registral solicitada por cuanto no se trata de tal sino de una
auténtica transformacién de la inscripcién existente.

La primera cuestion suscitada se desgrana en otras tres, a
saber: a) la relativa a la naturaleza juridica de los terrenos
otorgados; b) la atinente al alcance de la conversion juridica
operada por su desecacién; y c¢) la referida al eventual man-
tenimiento de la relacitdén concesional sobre dichos terrenos,
no obstante haber sido desecados, pues si no hubieren pa-
sado a ser propiedad privada del concesionario resultaria
imposible la rectificacidn registral solicitada.

I. Clases de terrenos concedidos

Para dar adecuada respuesta a las cuestiones planteadas,
es preciso determinar con exactitud la indole de los terrenos
otorgados.

Conforme a la legislacion de puertos, aguas, costas y de-
secacién de marismas, y dejando a un lado los bienes de
propiedad privada que no interesan a los efectos de este
comentario, las marismas, los terrenos encharcadizos y panta-
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nosos y los terrenos a ganar al mar podian ser objeto de
concesidén. Aunque la doctrina, la jurisprudencia y la practica
administrativa tendian a tratarlos de la misma manera, unos
y otros presentaban diferencias notables. Los conceptos de
cada uno de ellos eran distintos, a saber:

a) Los terrenos ganados al mar eran los conquistados a
las aguas marinas por el concesionario tras la realizacién de
las obras pertinentes. Asi se deducia de lo establecido en el
articulo 57 de la Ley de Puertos de 1880 y en el articulo 22
de la Instruccién dictada en la materia y aprobada por Real
Orden de 20 de agosto de 1883.

b) Las marismas. Se reputaban como tales, conforme a
la Ley de 24 de julio de 1918, denominada comuinmente
“Ley Cambé”, “todo terreno bajo de la zona maritimo-terres-
tre o del estuario actual o antiguo de un rio, cualquiera que
sea su naturaleza, que se inunda periédicamente en las
mareas o en las épocas de crecidas y permanece encharcado
hasta que la evaporacion consume las aguas almacenadas, o
produzca cmanacioncs insalubres en la bajamar o en épeoca
de calmas aun cuando no encharcamientos”. Las marismas
podian ser insalubres o mno insalubres. La distinciéon entre
unas y otras venia determinada por una declaracion formal
de la Administracién hecha en tal sentido.

c) I.os Terrenos pantanosos o encharcadizos eran “aqué-
Hos en donde abundan charcas o cenagales, sin llegar a me-
recer la calificaciéon de pantano natural por su dimensién o
por la continuidad del encharcamiento”. Aunque la Ley de
1918 no establecia la distincién entre terrenos pantanosos o
encharcadizos declarados insalubres o no, al ser una disposi-
cién meramente de ayudas, la diferenciacién contenida en las
Leyes Puertos v Aguas era también vilida para este tipo de
bienes. Al igual que en el caso de las marismas, la distincidn
entre unos y otros venfa determinada por una declaracién
formal hecha por la Administracién en tal sentido.

La concesidn a que se refiere la Resolucion comentada,
otorgada al amparo de la Ley de Puertos de 1880, tenia por



objeto una marisma no declarada insalubre y sita en zona
maritimo-terrestre, al estar invadida por las aguas marinas.
Los bienes otorgados lo fueron para ser cerrados, saneados
y aprovechados con destino a uso agricola. Asf lo declara y
reconoce la Resolucién de 13 de junio de 1992.

II. Naturaleza de las marismas y tierras encharcadizas

Antes de la publicacion de la vigente Ley 22/1988, de
Costas, las marismas y los terrenos encharcadizos no eran
todas de dominio publico, aunque ello fuera objeto de discu-
siéon doctrinal. Lo eran las que se encontraban en la zona
maritimo-terrestre, esto es, las que se inundaban, permanente
o periddicamente, de agua procedente de la ria. Las que no
estaban en dicha zona podian ser de propiedad privada como
se deducfa del articulo 48 del Real Decreto Ley de Puertos
de 19 de enero de 1928 y del articulo 51 de la Ley de
Puertos de 1880, hoy derogado, que preveian expresamente
la desecacion de marismas de “propiedad particular”, al
igual que lo hacian los articulos 60 a 65 de la Ley de Aguas
de 1879.

La existencia de marismas y terrenos encharcadizos de
propiedad privada fue reconocida por el Consejo de Estado
en dictimenes de 3 de julio de 1953 (nimero 12.277), de 14
de julio de 1964 (nimero 30.042) y de 20 de enero de 1977
(numero 40.561).

En el caso de la concesién a que se refiere la Resolucién
de 13 de junio de 1992, y tal como la misma reconoce impli-
citamente, los terrenos otorgados eran bienes de dominio
publico pues formaban parte de la denominada zona mari-
timo-terrestre, seglin consta en la inscripcién registral.
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III. Conversion juridica de los terrenos concedidos

Sobre parcelas marismosas y terrenos encharcadizos de
dominio publico, se otorgaron concesiones con el fin de obte-
ner su desecamiento e, incluso, en ocasiones, de destinarlas
ulteriormente a otros fines. Producida la desecacion, las
aguas, marinas o no, y la propia marisma o terreno enchar-
cadizo desaparecian y, con ellas, la base natural de la que se
derivaba el caricter de dominio piblico del solar, cuya afec-
tacidon no se debia a un acto expreso de la Administracién,
sino a sus caracteristicas fisicas.

La pérdida del caridcter de dominio pdblico de los te-
rrenos desecados ha sido estudiado en diversos dictamenes
del Consejo de Estado. Asf, en el de 14 de diciembre de
1949 (nim. 5.127) se denominaba “verdadera conversién juri-
dica” a esta pérdida de su condicién de dominio publico;
en el de 3 de julio de 1953 (nim. 12.277) se entendia
este hecho como “una verdadera desafectacién”; en el de
12 de julio de 1974 (nimero 38.801) sc decia gue “la ¢on-
cesion para desecarlas y sanearlas se dirige expresamente a
eliminar esas caracteristicas naturales de signo tan nega-
tivo, de forma que en las marismas de dominio publico el
cumplimiento de la concesién transforma el bien hasta el
punto de que lo hace perder su condicién demanial”. Igual
doctrina se reiteré en los dictimenes nimeros 30.042 (14
de julio de 1964), 40.561 (20 de enero dc 1977), 45.575
(14 de octubre de 1983) y 793/91 (25 de julio de 1991).
En la Memoria correspondiente a 1988, el Consejo de Estado
afirmaba:

“Hay un hecho indiscutible, cuyas consecuencias juridicas
son en principio irreversibles, salvo que hubiese lugar a una
restitutio in integrum. Y este hecho consiste en que se han
realizado materialmente unas obras que han transformado la
naturaleza fisica y juridica de los terrenos concedidos, los
cuales, por virtud de las mismas, han dejado de ser de domi-
nio publico y se han convertido en bienes de propiedad pri-



vada, siendo cuestion distinta la atribucién de su titularidad
dominical a un sujeto determinado.

Se parte pues del hecho de que se ha operado una muta-
ciéon demanial (“degradatio”).”

Debe hacerse especial hincapié que en los dictdmenes
citados no se establecia una necesaria concatenaciéon entre
degradatio y atribucion de propiedad de los terrenos en favor
del concesionario. Sélo se sentaba el criterio de que los
terrenos pasaban a estar en el comercio de los hombres vy, en
consccuencia, eran susceptibles de ser adquiridos mediante
los modos admitidos en derecho, en especial, mediante usu-
capion. Si alguno reconocia la titularidad sobre los terrenos
en concepto de duefio del originariamente concesionario por
efecto de la conversidén juridica, lo hacia cuando asi lo dis-
ponia expresamente la Ley pero nunca en los casos de otor-
gamientos a perpetuidad.

Lo que quedaba.fuera de dudas era que las marismas y
terrenos encharcadizos y pantanosos de dominio piblico deja-
ban de serio con su desecacién. Esa pérdida de su caracter
de dominio piiblico era, y es, irreversible, salvo en un caso:
cuando la antigua marisma vuelve a su primitivo ser, resul-
tando nuevamente inundada por las aguas. La inundacion
comporta que la marisma vuelve a formar parte del domi-
nio publico natural, por aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 3.1.a) de la Ley 22/88, de 28 de julio, ya que su dis-
posicion transitoria 2.2 sélo ampara los terrenos desecados o
ganados al mar en cuanto conservan dicha condicién.

La aplicacion de lo expuesto al caso a que se refiere la
Resolucién de 13 de junio de 1992 comporta, como bien
sefiala la Direccion General de Registros y Notariado, la con-
version fisica y juridica de los terrenos otorgados. Dejaron de
estar inundados por las aguas del mar y, en consecuencia, de
ser bienes de dominio piblico. Pasaron a ser bienes de pro-
piedad privada.
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IV. Titularidad de los terrenos concedidos y desecados

1. Establecida la naturaleza patrimonial y no de dominio
publico de los terrenos desecados, era preciso determinar a
quién correspondia su propiedad. Esta cuestién, bajo el régi-
men anterior a la vigente Ley de Costas, fue tratada por el
Legislador de forma singular, de fomento de la desecacién,
que podia resumirse en las palabras de la Exposicidon de
Motivos de la Ley de 24 de julio de 1918:

“Queda bien clara la naturaleza de aquellos terrenos que,
invadidos por las aguas del mar o por las aguas dulces de los
rios o desagiies de riegos, constituyen hoy extensas superfi-
cies de intensos focos de infeccion y de paludismo que con-
viene a todo trance sanear, no s6lo en bien de la salubridad
publica, sino que también para acreecer la zona agricola,
aumentando las superficies de produccion, que de incultas
puede pasar a ser tierras feraces”.

A la vista de la legislacion vigente con anterioridad a la
actual Ley ZZ/88, de Costas, se podia afiimiar que:

a) Los terrenos ganados al mar pasaban a ser propiedad
del concesionario tras la realizacion de las obras pertinentes, de
conformidad con lo establecido en el articulo 57 de la Ley de
Puertos de 1880 y en el articulo 22 de la Instruccion dictada en
la materia y aprobada por Real Orden de 20 de agosto de 1883.

b) Las fagunas, pantanos o terrenos encharcadizos decla-
rados insalubres desecadas por los particulares quedaban de
propiedad de éstos, una vez saneados los terrenos y ejecuta-
das las obras conforme al proyecto aprobado.

c) Las marismas. A la vista de la Ley de Aguas de 1879,
Ley de Puertos de 1880 y Ley de 24 de julio de 1918, los
distintos supuestos eran:

a”) Marismas declaradas insalubres: Se aplicaba la Ley
de Aguas, de tal suerte que el concesionario hacia suyos, a
titulo de duefio, los terrenos desecados y saneados, una vez
ejecutadas las obras conforme al proyecto aprobado por la
Administracion.



b”) Marismas gue no habian sido declaradas insalubres:

1.— Si se habian pedido auxilios al Estado para la dese-
cacion, se aplicaba la Ley de 24 de julio de 1918. Conforme
a ésta el concesionario sélo adquiria un derecho administra-
tivo, por cuanto los terrenos revertian al Estado transcurridos
noventa y nueve afios contados a partir de la terminacién de
las obras.

Esa reversion podia cancelarse cuando la totalidad de los
terrenos saneados en una determinada concesién hubiesen
sido cedidos por el Estado y se le reintegrare el importe de
la subvencién con un interés anual del tres por ciento desde
las fechas correspondientes a su percibo.

En estos casos, el concesionario podia inscribirlos en el
Registro de la Propiedad a su nombre, aunque sujetos a con-
dicién, tan pronto como acredite que fueron desecados.

2.—Si no se habian pedido auxilios al Estado para la
desecacién, eran de aplicacion los preceptos de la Ley de
Puertos de 1880. Conforme al articulo 55, las concesiones se
otorgaban a perpetuidad, de tal suerte que el concesionario
no adquiria la propiedad de los terrenos ocupados. La per-
petuidad de la concesién se consolidaba una vez ejecutadas las
obras conforme al Proyecto aprobado por la Administracion.

Todo ello de conformidad con lo prevenido en el articu-
lo 51 de la Ley de Puertos de 1880 y articulo 64 de la Ley
de Aguas de 1879, ulteriormente ratificado por la Ley de
24 de julio de 1918 y Real Decreto Ley de 19 de enero
de 1928.

2. De lo expuesto, se observa que, para estimular los tra-
bajos de desecacién, en algunos casos, se otorgé desde anti-
guo al que los ejecutara la propiedad de la tierra publica en
que se hallaban las marismas y tierras pantanosas o enchar-
cadizas de titularidad publica. Asi habia sido interpretado
desde hace mds de un siglo por el Consejo de Estado
que, en dictamen de 27 de junio de 1862 (recogido en el
Preambulo de la Real Orden de 1 de noviembre de 1863),
sefialaba:
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“Que, aunque impropiamente o en un sentido lato qui-
siera decirse que son del dominio pablico de la nacién, la
jurisprudencia de todos los tiempos tiene establecido que los
terrenos ganados al mar a consecuencia de obras construidas
por sociedades o particulares sean de su propiedad, a no
haberse establecido otra cosa al conceder la autorizacién, por
éste el premio en la ejecucidn (..) y al beneficio que hacen
al Estado (...) acrecentando la riqueza general con terrenos
que en su anterior estado no eran utilizables por nadie”

Las formulaciones legales posteriores respondian al mismo
principio de fomento al regular las concesiones de terrenos
de marismas: su fin era la desecacion y, tras ella, pasaban al
dominio privado. En ese sentido, el articulo 5 de la Ley de
3 de agosto de 1866, disponia:

“Los terrenos ganados al mar por consecuencia de obras
construidas por el Estado o por las provincias, pueblos o
particulares competentemente autorizados, seran de propiedad
de quien hubiere construido las obras, a no haberse estable-
cido ofra cosa en la autonzacidn’”.

Y el articulo 105 del mismo Cuerpo Legal exponia:

“El terreno saneado quedard de propiedad de quien
hubiere realizado Ja desecacion o el saneamiento...”

A partir de esta norma legal se produjo una bifurcacién
en la regulacién de las aguas en el derecho espafiol. Sin
embargo, el principio informador de la disciplina de unas y
otras era el mismo, tanto en las maritimas como en las dul-
ces. Asf, la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, en su
articulo 65, preveia que

“si los pantanos, lagos o terrenos encharcadizos declarados
insalubres perteneciesen al Estado y se presentase una pro-
posicién ofreciéndose a desecarlos y sanearlos, el autor de la
proposicién quedard duefio de los terrenos saneados, una vez
ejecutadas las obras con arreglo al proyecto aprobado...”

Por su parte, la Ley de Puertos remitia a la Ley de
Aguas “para la desecacién o saneamiento de los terrenos de
marismas que fueren declarados insalubres” (articulo 51).



En el mismo sentido, la ultima de las normas legales que
respondia al criterio de fomento por otorgamiento de la pro-
piedad fue la Ley Cambé de 24 de julio de 1918, cuyo
articulo 1, b), disponia:

“Una vez ejecutadas las obras con arreglo al proyecto
aprobado, quedard duefio el concesionario de los terrenos
saneados...”

3. Ahora bien, no en todos los casos se atribuia al con-
cesionario la propiedad de los terrenos desecados. Asi, la Ley
de Puertos de 7 de mayo de 1880 establecia en su articulo 55
que “las concesiones de marismas (no declaradas insalubres y
para las que no se habia solicitado auxilios al Estado) se
otorgardn sin publica licitacién y a perpetuidad” (en expre-
sion que seria reiterada ulteriormente por el Real Decreto
Ley de 19 de enero de 1928).

El otorgamiento “a perpetuidad” excluia, en principio, la
traslacion de la propiedad de los terrenos otorgados. La con-
cesién tenia cardcter meramente locativo, pues pretendia
autorizar un uso mds o menos prolongado (“a perpetuidad™),
compatible con la permanencia de los bienes en el patrimo-
nio del! Estado. En modo alguno, el otorgamiento perseguia
un cambio de titularidad dominical.

No obstante lo expuesto, el hecho de que la Ley de Puer-
tos s6lo mencionara la “perpetuidad” de las concesiones no
comportaba que no se pudiera producir en singularisimos
casos el efecto de una posible transmisién del dominio de
los terrenos desecados con ocasién de concesiones no acogi-
das a la Ley Cambd. El Consejo de Estado, en la Memoria
correspondiente al afio consultivo de 1988 ya citada, asi lo
afirmé

“alguna vez se ha dicho que, asi como en las concesiones
que se rigen por la Ley Cambd de 24 de junio de 1918
resulta clara la atribuciéon de la titularidad dominical a favor
del concesionario, una vez realizadas las obras, no puede
decirse lo mismo de las que fueron otorgadas al amparo dc
la Ley de Puertos de 1880. Pero, como ya se habia indicado
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en el dictamen que acaba de citarse (era el de 14 de octubre
de 1983, ntm. 45.575), los efectos juridico-reales de la conce-
sién, que se traducen en una atribucién de la plena propie-
dad de los terrenos o de un simple derecho de uso, perma-
neciendo la titularidad publica de los mismos, no dependen
del dato formal de que la concesidon deba regirse por la Ley
de 1880 o la de 1918, sino que se deriva de su propia natu-
raleza y de las cldusulas concretas que hayan sido acordadas”.

La jurisprudencia y la doctrina posterior del Consejo de
Estado también reconocié en algunos casos y de forma sin-
gular el efecto de atribucién de la propiedad al particular
autorizado para realizar los trabajos de desecamiento. En tal
sentido, pueden citarse las Sentencias de 23 de marzo de
1972, de 10 de noviembre de 1976, 27 de marzo de 1978 y de
7 de febrero de 1984 y los dictdmenes del Conseio de Estado
de 5 de diciembre de 1952 (niimero 10.348) y 3 de julio de
1953 (12.277). En todo caso, debe resaltarse que la atribucion
de propiedad en las concesiones otorgadas al amparo de la
Ley de Pucrtos de marismas no declaradag ingalubres v no
acogidas al sistema estatal de auxilios constituia una auténtica
singularidad, s6lo posible cuando resultaba inequivocamente
del pliego concesional la voluntad de la Administraciéon de
conceder al negocio cardcter traslativo.

No es éste el caso de la concesion a que se refiere la

‘Resolucion comentada pues, en el pliego de otorgamiento,

habia constancia exprcsa de la voluntad de dejar la propie-
dad en el dmbito puiblico al incluirse que la concesion se
otorgaba “a perpetuidad, dejando a salvo el derecho de pro-
piedad...”

4. La linea legislativa de atribucién de la propiedad de
los terrenos otorgados al concesionario se invirtié a partir del
4 de febrero de 1982, fecha en que se publicé el Convenio
para la protecciéon de humedades de 2 de febrero de 1971, de
sentido marcadamente preservador de tales terrenos. Esta
tendencia ha sido continuada por la Ley de Aguas de 2 de
agosto de 1985 y por la Ley 22/88, de Costas.



5. Importa destacar que, conforme al régimen juridico de
las marismas y tierras encharcadizas expuesto, tras la deseca-
ciéon de los terrenos, y segin los casos, el concesionario:

a) bien los hacia suyos plenamente a titulo de duefio
(terrenos ganados al mar, lagunas, pantanos o terrenos en-
charcadizos declarados insalubres y marismas declaradas insa-
lubres);

b) bien adquiria el derecho a disfrutarlos “a perpetui-
dad” (marismas no declaradas insalubres y para cuya deseca-
cion se percibieron auxilios estatales);

¢) bien los conservaba a titulo de duefio durante un
periodo de noventa y nueve afios, pero con la obligacién de
devolverlos al Estado al término de dicho plazo salvo que
devolviera los auxilios percibidos (marismas no declaradas
insalubres y para cuya desecacidn se percibieron auxilios eco-
noémicos estatales).

Como se observa, el titular de los terrenos tenfa derechos
de distinta naturaleza en cada caso. Ello explicaba la dife-
rente terminologia utilizada por las sucesivas disposiciones
legales y permitia fijar el distinto alcance de expresiones tales
como “quedar duefio”, “propiedad”, de un lado, y “a perpe-
tuidad”, de otro.

En el primer caso citado, el concesionario dejaba de serlo;
quedaba dueiio de los terrenos otorgados y pasaba a ser
propietario, esto es, titular de un derecho real de carécter
civil gracias al cual sefloreaba plenamente sobre los bienes
que en su dia le fueron otorgados. Ello era consecuencia de
que las concesiones atributivas de la propiedad de los terre-
nos ganados al mar o desecados no eran en si mismas consi-
deradas simples colaciones de un uso privativo sobre bienes
de dominio publico, sino que tenfan una finalidad transmi-
siva. La finalidad de las concesiones que atribuian la propie-
dad no era la de permitir un uso privativo, mas 0 menos
prolongado (“a perpetuidad”), compatible con la permanencia
en el patrimonio publico de los terrenos, sino transformarlos
en otra cosa distinta a la que tenfan originariamente.
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En el segundo caso, el concesionario “a perpetuidad” con-
servaba —y conserva— el cardcter de tal. Era simple titular
de un derecho real administrativo que recaia sobre bienes
que, aun cuando hubieran perdido su caricter de dominio
publico, seguian (y siguen) perteneciendo al Estado a titulo
de propiedad privada (patrimoniales). El derecho del conce-
sionario de una marisma se aproximaba al de dominio (Dic-
tamen del Conseio de Estado de 15 de noviembre de 1950)
pero era distinto de éste, por cuanto la Administraciéon se
reservaba facultades permanentes e inherentes sobre los bie-
nes. Al concesionario sélo le correspondia un derecho exclu-
sivo de uso y aprovechamiento, por cuanto la propiedad
era del Estado. No era duefio sino que simplemente tenia
un derecho a usar los terrenos a perpetuidad (en origen;
99 tras la Ley de Patrimonio del Estado y 30 tras la Ley de
Costas de 1988). Por ello, la Administracion conservaba sobre
los bienes unas potestades exorbitantes si se las conside-
raba desde la institucién del dominio privado, pero ficil-
mente comprensibles si se atendia a la indole pablica de los
terrenos.

Por ultimo, en ¢l tercero de los casos indicados, el conce-
sionario no pasaba a ser propietario de los terrenos, pero
podia llegar a serlo. En efecto, la Ley de 24 de julio de 1918
disponia que cuando las obras de desecacién se hubieran rea-
lizado con auxilios del Estado, los terrenos revertirian a éste
a los 99 afios, salvo que el concesionario pagara el valor de
tasacién de los terrenos cedidos gratuitamente por el Estado
o el importe de la subvencién, incrementado en un tres por
ciento anual de interés. El articulo 52 del Real Decreto Ley
de Puertos de 1928, sin precedente en la Ley de 1880, esta-
blecia en este sentido:

“Cuando se soliciten concesiones de marismas, con auxilio
del Estado, regirdn para la tramitacidén y otorgamicnto de las
mismas los preceptos de la Ley de 24 de julio de 1918, con
las modificaciones dispuestas en el Real Decreto Ley de 19
de julio de 1927”.



En estos casos, es claro que la propiedad de los terrenos
no correspondia al concesionario, sino que permanecia en la
Administracién, que se limitaba a ceder por un tiempo deter-
minado su aprovechamiento. La devoluciéon de los auxilios
del Estado operaba como una verdadera enajenacién por
parte de éste de un inmueble perteneciente a su patrimonio,
sin que ello violara la inalienabilidad caracteristica de los bie-
nes de dominio piblico.

6. Llegados a este punto, interesa ademdas poner de
manifiesto la ligazdn existente entre la atribucién de la pro-
piedad y las obras de desecamiento. En efecto, la finalidad
perseguida por la Administracién Piblica al otorgar la con-
cesion que conferia el dominio de los terrenos era ante
todo que fueran desecados a costa del particular. Se trataba
de una técnica de fomento, como se puso de manifiesto en
el articulo 99 del Reglamento de Puertos de 19 de enero
de 1928:

“Para que las concesiones de marismas se otorguen a per-
petuidad, serd condicién indispensable que el aprovecha-
miento para que se soliciten implique la desecacién y sanea-
miento del terreno.

En otro caso, se equipard la concesion las expresadas en
el articulo 42 de la Ley y se otorgard sin plazo limitado, que-
dando sujetas a lo dispuesto en el articulo 47”.

La intima vinculacién entre desecacién y atribucion de
propiedad comportaba que ¢l objeto de este tipo de conce-
siones fuera precisamente el sancamiento y desecamiento,
pues cualquier condicion impuesta sobre el ulterior destino
de los terrenos, una vez de propiedad privada, o bien mas
que condicidn, habia de entenderse como motivo del otorga-
miento, o bien obligaba a concluir que la Administracién no
tenia voluntad de transmitir la plena propiedad, sino tan sélo
un derecho de utilizacién privativa, prolongado incluso a per-
petuidad.

Asi pues, cuando la concesién de marisma contemplaba
fines distintos del desecamiento puro y simple, estableciendo
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la obligacion del concesionario de destinar los terrenos otor-
gados a determinadas y concretas finalidades, no cabia (ni
cabe) entender que la Administracion transferia la propiedad
de éstos sino sélo un amplio derecho de uso de naturaleza
concesional. La dedicacion de los terrenos a un uso determi-
nado era una circunstancia decisiva y determinante de su
otorgamiento que pervivia a lo largo de toda la vida de la
concesion y que subsistia tras la realizacion de la desecacién.
No procedia pues la aplicacion de los preceptos especiales de
legislacion de fomento antes reseflados en los casos en los
que se establecid al momento del otorgamiento un fin dis-
tinto del puro del desecamiento. La desecacién comportaba
la degradatio del bien concedido también en estos casos v,
por ende, la pérdida de su condicidn de bien de dominio
publico, pasando a ser de propiedad privada, pero no del
concesionario sino del Estado, de tal suerte que se incorpo-
raban al Patrimonio de éste itltimo. La concesién no se
extinguia, sino que la Administracién ejercia sus potestades
sobie bieines painmoniaies conforme a io previsto en el
articulo 127 de la Ley del Patrimonio del Estado y podia
(v puede en las concesiones existentes atn) declarar su cadu-
cidad caso de incumplimiento de la obligacién determinada y
concreta de destinar los terrenos otorgados a una finalidad
especifica. Asi lo declar6 reiteradamente el Consejo de Es-
tado en numerosas consultas (Vid. por todos Dictdmenes
793/91, de 25 de julio de 1991 y 73/92, de 26 de noviembre de
1992) incluso para concesiones de marismas declaradas insa-
lubres y, por tanto, atributivas al concesionario de la propie-
dad de los terrenos.

Es claro que dicho criterio era también aplicable a los
titulares de concesiones “a perpetuidad”, dado el cardcter
mds débil de su derecho, de indole administrativa.

7. La aplicacion de la doctrina expuesta al caso contem-
plado por la Resoluciéon de 13 de junio de 1992 conduce a
afirmar que el concesionario no adquirié la propiedad de los
terrenos otorgados en su dia en las marismas de Santoiia.



Adquiné unicamente un derecho real administrativo a disfru-
tar los bienes “a perpetuidad”, pero en un concepto distinto
al de duefio: en el de concesionario. El otorgamiento se hizo
al amparo de la Ley de Puertos y no le atribuyé la propie-
dad de la marisma desecada, por cuanto ésta no habia sido
declarada insalubre. El concesionario adquirié simplemente
un derecho de uso y aprovechamiento “a perpetuidad” de
los terrenos, condicionado ademds al cumplimiento de la
obligacion de destinarios a usos agricolas. El tenor del otor-
gamiento (“a perpetuidad”) y la obligacion de destino com-
portaban (y comportan), de una parte, que debia negarse
el cardcter de propietario del concesionario y, de otra, que
debia estimarse la pervivencia de la relacidon concesional.
En ese sentido, habia que sefialar que la redaccién del apar-
tado 3 de la disposicion transitoria sexta del Reglamento de
Costas, dada por el Real Decreto 1112/1992, establecia (y
establece) que el mantenimiento de la situacién juridica de
los terrenos desecados en la ribera del mar al amparo de
una cldusula concesional establecida con anterioridad a la
promulgacién de la Ley de Costas, se entendia referido ex-
clusivamente a las concesiones en que las cldusulas del otor-
gamiento recogian expresamente la prevision de entrega en
propiedad de los terrenos afectados, lo que no ocurria en el
caso presente. La pervivencia del vinculo concesional se veia
ademas ratificada por las cldusulas de los otorgamientos de
concesiones de marismas en la zona, y entre ellas la con-
templada por la Resolucion de 13 de junio de 1992, que
preveian que “si el concesionario deseara hacer un aprove-
chamiento distinto de aqué! para el que ha sido concedida la
marisma deberd solicitarlo” de la Administracién y que “el
incumplimiento de cualquiera de las condiciones serd causa
bastante para declarar la caducidad”.

En sintesis, el concesionario no pasd a ser propietario ni
aun después de haber desecado la marisma. En consecuencia,
la inscripcion de la concesién no debi¢ transformarse en ins-
cripcién de dominio y mucho menos suprimirse las denomi-
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nadas “cargas morales” pues no eran tales sino auténticas
obligaciones juridicas que definfan el derecho del concesio-
nario.

8. Alcanzada la conclusién expuesta, resulta impertinente
el contenido del dltimo fundamento juridico de la Resolucién
comentada por cuanto ni podia producirse la conversidén de
la inscripcion de concesion en otra de dominio, ya que care-
cfa de base objetiva y material, ni dicha conversiéon se podia
producir mediante el procedimiento previsto para la rectifica-
cién registral de errores materiales, sin audiencia, incluso, del
titular de los bienes, la Administracién. A ésta, solo le cabe
el ejercicio de las acciones pertinentes ante los tribunales
ordinarios a fin de obtener la cancelacién de los asientos
indebidamente practicados.

V. Conclusiones

En fin, la Resolucién de 13 de junio de 1992, ai acoger la
doctrina que expresa, sostuvo un criterio que no se considera
acertado por cuanto:

1. Equipara y da un tratamienfo igual a concesiones
de marismas, terrenos encharcadizos y pantanosos que eran
distintas.

Las concesiones de este tipo de bienes no eran reducibles
a una Unica categoria y ello, no sélo por la distinta natura-
leza de los terrenos otorgados, sino también por el régimen
juridico aplicable a unos y otros. Como se ha puesto de
manifiesto, las marismas y los terrenos pantanosos o enchar-
cadizos de titularidad piblica tenian un régimen juridico dis-
tinto seghn hubiesen sido declarados insatubres o no y segin
se hubiesen percibido auxilios del Estado o no. Estas notas
cualificadoras eran de notable relevancia a la hora de deter-
minar si hubo o no adquisicién de la propiedad por el con-



cesionario tras la desecacién. Los datos relativos a dichos
extremos, aunque citados por la Resolucién, no son tenidos
en cuenta por lo general a la hora de resolver.

2. Atribuye incorrectamente la propiedad al concesionario
en ftodos los casos por la mera desecacion de los terrenos
otorgados.

La Direccién General de Registros y Notariado atribuye a
los concesionarios la propiedad de los terrenos otorgados por
la mera desecacion. Y ello es incorrecto, por cuanto en algu-
nas ocasiones, el desecamiento determinante de una auténtica
conversion juridica del bien concedido (“degradatio”), sélo
atribuia al concesionario un derecho de concesién perpetua,
correspondiendo la propiedad al Estado.

3. Confunde derecho de propiedad y derecho concesional
a perpetuidad.

La Direccién General de Registros y Notariado equipara
derecho de propiedad con concesién a perpetuidad. Dicha
equiparacién no era (ni es) admisible. La propiedad es un
derecho civil pleno en el que su titular sefiorea sus facultades
sin mads limitaciones que las establecidas en las leyes o las
derivadas de la concurrencia de otros derechos. En la conce-
sibn a perpetuidad, su titular carece del dominio, que corres-
ponde a la Administracién, y ejerce unas facultades limitadas,
bajo la inspeccion y tutela de la Administracién, de tal suerte
que el incumplimiento de las obligaciones que pesan sobre él
puede determinar la pérdida del derecho real administrativo
que tiene.

303



304

4. Permite la modificacion sustancial de una inscripcién
mediante el procedimiento previsto para la rectificacion regis-
tral de simples errores materiales.

La Direcciéon General de Registros y Notariado permite
indebidamente la transformacion sustancial de una inscripcién
registral de concesién en otra de dominio mediante el proce-
dimienio previsto para las simples rectificaciones registrales

5. Menoscaba los derechos de la Administracion a la hora
de permitir la conversion de la inscripcion registral sin oir al
propietario de los bienes.

Por ultimo, la Direccién General de Registros y Notariado
menoscaba los derechos de la Administracién al permitir la
conversiéon de una inscripcidon de concesién en otra de domi-
nio en favor del concesionario, sin darle intervencién alguna,
pese a ser titular de los bienes. Esta conversion de la ins-
cripcién, carente de fundamcnto material y objeiivo, es atn
mas grave por cuanto el concesionario se ve amparado por la
legitimacién procesal que establece el articulo 38 de la Ley
Hipotecaria.

José-Leandro Martinez-Cardos Ruiz
Letrado del Consejo de Estado



Notas bibliograficas

“Principios de Derecho Civil”, Tomo I, Parte General y
Derecho de la Persona, LASARTE ALVAREZ, C,, edito-
rial TRIVIUM, S.A., Madrid, 1.° ed., septiembre 1992, un
volumen de 509 pags.

HACIA UNA REVISION DEL DERECHO CIVIL

1. EI autor

Van ya transcurridos bastantes afios desde que en la primavera de 1980
cayera en mis manos un pequefio libro titulado Autonomias y Derecho pri-
vado en [a Constitucion Espafiola del que era autor Carros LASARTE ALVAREZ.
El libro, con un tratamiento desapasionado e impecable del viejo problema
de las relaciones entre Cédigo civil (Derecho Comiin) y Derechos Forales,
me impacté profundamente y determiné que mi Ponencia en las “Jornadas
sobre el Estatuto de Cataluiia” (Barcelona, abril 1980) estuviera salpicada de
constantes referencias a la obra y al autor (1). Posteriormente, con motivo
del “Congreso de Jurisconsultos sobre Derechos Civiles Territoriales en la
Constitucién” (Zaragoza, octubre 1981) (2}, tuve ocasidn de conocer al autor,

(1) Mi Ponencia aludida, titulada “La competencia legislativa en materia de
Derecho Privado en Baleares”, fue publicada en el volumen colective a cargo de las
entidades patrocinadoras, Barcelona, 1980, pdgs. 67-106. Actualmente forma parte como
capitulo 2 de mi obra titulada Estudios sobre Codificacién y Derechos Civiles Territo-
riales, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1993, pdg. 181 ss.

(2) Sobre el mismo puede verse el resumen efectuado por el notario J. ALVAREZ-
SAaLa WaLTHER, en A.D.C, XXXV-2, 1982, pag. 375 ss.

Alusiones al mismo, con referencias criticas, en mi obra citada en nota 1 prece-
dente: pags. 341 ss., y 432 y ss.
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cambiar opiniones con él, manteniendo entonces a veces cordiales discrepan-
cias y sosteniendo después amistosa correspondencia y Telacién. Por lo tanto,
mi conocimiento del autor viene va de antiguo y de lejos.

Resaltan como caracteristicas fundamentales del Profesor Lasarte Alva-
rez —discipulo sevillano del que fue gran maestro civilista, Profesor Dr.
D, Alfonso de Cossio y Corral, Catedrético en la Facultad de Derecho de
Sevilla primero y ahora en la UN.E.D.— la notable claridad de sus piantea-
mientos, la elegancia en la diccién, 1& gracia sevillana en los ejemplos y cote-
jos, vy la inteligibilidad extrema en sus proposiciones y argumentaciones.

Seleccionar aqui su variada produccidn cientifica seria tarea harto engo-
rrosa. Baste seilalar que es autor de parte del Tomo XTI de los Comentarios
a las Leyes Politicas (dir. O. Avzaca, ed. EDERSA, Madrid, 1988) (3), y de
un renombrado y difundido Curse de Derecho Civil Patrimonial Manual para
economistas (luego subtitulado “Introduccién al Derecho”), entre otras varias
obras menores, comentarios y articulos en revistas.

Importa ahora sefialar que la madurez intelectual del autor le permite
abordar esta enorme tarea de plantear una verdadera nueva vision, re-vision,
del viejo Derecho Civil espanol, dirigida fundamentalmente a los estudiantes
de Derechd v “privada del magma historico, dogmadtico e ius-comparatista
que hace engrosar indebidamente obras que, en principio, deberian ser peda-
gogicas y propedéuticas”.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta ahora, no puede extrafar, de un
que ha partido, que excusa en funcién de “la confesada vocacion didictica de
la obra”, y que, de otro lado, lamente que su “Manual” de Derecho Civil
aqui iniciado no sea un verdadero Tratede de la materia.

2. La obra

Un volumen, el aqui comentado, compueste de un brevisimo FPrélogo del
autor v de 26 capitulos, cuya distribucién o sistematizacidn es abierta. O, de
otro modo dicho, permite que cada cual se haga su especial composicion del
conjunto.

Al parecer, el LiBRO de dicho Congreso va a ver la luz en fechas préximas: esto
es, ha tardado en aparecer ;jmds de 12 afos!

(3) La referencia exactn es: “Comentarios a las Leyes Politicas, dirigidos por
OscaR ALzAGA VILLaaMIL. Constitucidn Espafiola de 1978. Tomo XI. Articulos 143 a
158”. Comentados por Lruis AcuiLé Lucia et alii. Edit. R.D.P., (EDERSA), Madrid,
1988.

La parte adjudicada al Prof. L.asarTe lleva como fitulo “Materias reservadas a la
competencia del Estado”, y se refiere a los articulos 149.127° 149167 149.1.8* y
149192, v comprende las pags. 155 a 203.



Resumidamente, y desde mi particular perspectiva, cabe distribuir el con-
junto como sigue:

* Una intrRODUCCION al Derecho Civil. Comprensiva de los capitulos 1 al
5, titulados respectivamente: El Derecho Civil Espafol, La Codificacion
y los Derechos Forales, Ordenamiento Juridico v Fuentes del Derecho,
La Aplicacion de las Normas Juridicas, La Vigencia y Eficacia de las
Normas.

s El ejercicio de los derechos. Son los capitulos 6 al 8, titulados: Los
Derechos Subjetivos, El Ejercicio de los Derechos, la Prescripeion y la
Caducidad.

* Derecho de la Persona. Comprende los capitulos 9 al 19, titulados
respectivamente: La Persona, Los Derechos de la Personalidad, La Capa-
cidad de obrar (Edad v Sexo, Incapacitacién), La Ausencia y la Declara-
cién de Fallecimiento, la Nacionalidad, la Vecindad Civil y el Demicilio,
El Registro Civil, Las Personas Juridicas, Las Asociaciones, las Funda-
ciones.

* Derecho de Bienes. Son los capitulos 20 y 21, titulados Los Bienes y las
Cosas, El Patrimonio.

* El Negocio Juridico. Comprende muy resumidamente —no llega a ser
la quinta parte del volumen— los capitulos 22 al 25, titulados: El Nego-
cio Juridico, La Voluntad Negocial, Otros Elementos del negocio juridico,
La Ineficacia del negocio juridico.

* La Representacion. Es el capitulo 26 y iltimo.

El hecho de mi personal distribucién tampoco alude a un especial presu-
puesto metodoldgico, aunque si cabe observar que se elude de intento hablar
de “Parte General” (4).

{4) No aparece descabellade suponer la influencia importante de su también
maestro en [talia, profesor F. GaLGaNo, autor de una interesante obra —ahora tradu-
cida entre nosotros—: “El Negocio Juridico” (trad. de F. de P. Brasco Gasco y L.
PraTs ALsENnTOSA), edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992,

Del rroLoGo del Prof. GaLcano, escrito expresamente para la traduccion espafiola,
cabe resaltar un par de ideas: la de que puede continuar habldndose de negocio juri-
dico, pero bajo dos condiciones {la primera, que se hable sin énfasis ¥ sin colocarlo en
una posicién dominante en el sistema del Derecho Civil; y la segunda, que se hable
de €l con la consciencia de estar expresdndose en un dialecto juridico, comprensible en
algunas partes del mundo e incomprensible en otras), y de que cuando hablamos de
negocio juridico (y de contratn} hablamos de ellos sabiendo que nos estamos
moviendo dentro de nuestro particularismo juridico sin pretender alcanzar lo universal
(y deniro de los particularismos hay subparticularismos ...).

309



310

3. FEl contenido de la obra

Hecha esta presentacién esquemdtica del volumen comentado, seria aqui
ingportuno y prolijo el extenderme cn los sucesivos puntos merecedores de
atencién y de interés en el paciente lector.

Interesante serfa, de otra parte, el sugestivo juego de la buisqueda de /as
claves de desarroflo de la obra de las que parte el Prof. LASARTE, juego al
que invita a los especialistas y al “lector avezado”. Juego en el que en este
lugar parece no cabe entrar, aunque, a mi vez, invito al curicso lector,

Me parece, en consecuencia, suficiente con ir cribando de las sugestivas
pdginas de este volumen algunos puntos llamativos o ideas para meditar, en
los términos que siguen:

* El punto de partida del volumen, con la llamativa observacién de Kant
relativa a que, incluso en pleno siglo XIX, “los juristas buscan todavia una
definicién de su concepto del Derecho™.

* Para desentrafar el significado y el contenido actuales del Derecho
Civil debe primar la consideracion o perspective histdrica, la cual debe reali-
zarse tomando como punto de referencia lo que el Prof. LASARTE llama “los
supuestos institucionales del Derecho Civil” (5).

* El niicleo central del Derecho Civil viene representado por la persona
en si misma considerada, en su dimensién familiar y en sus relaciones patri-
moniales. Todo lo cual lleva a la conclusién de que tales dimensiones inte-
gran un “supuesto institucional” del Derecho Civil: Iz esfera de poder de la
persona. De donde lleva a la definicion del Derecho Civil de su maestro
Prof. A. pe Cossio, como “el derecho de la personalidad privada, que se
desenvuelve a través de la familia, sirviéndose para sus propios fines de un
patrimonio y asegurando su continuidad a través de la herencia”.

* I.a denominada “Parte General” se corresponde grosso modo con el
contenido del presente Tomo. Se alude a las criticas virulentas a la misma, a
su dudoso valor instrumental desde la perspecliva pedagogica y se cita al
Prof. F. pE Castro cuando aludia a que “convendria sustituirla por un Dere-
cho de la Persona”.

* Alude a la coincidencia entre Derecho Civil y “Derecho Comin”, en
su funcion caracteristica de servir de Derecho supletorio de las leyes especia-
les, atribuida al Codigo civil en su redaccion de 1889. Tras la reforma del
Titulo Preliminar del C.c. por RD. 1836/1974, de 31 de mayo se vuelve a
plantear el viejo tema, con la nueva redaccién del art. 4.3 C.c,, ya que ¢l Cc.

(5) Para Lasarte los que llama “supuestos institucionales del Derecho Civil” son
“aquellos supuestos de hecho (por tanto, obséivese, de cardcter factico: es decir, los
problemas, los conflictos, los litigios o las tensiones sociales) que, aunque de forma
variable histéricamente, pueden considerarse como determinantes del nacimiento y
desarrollo de las instituciones que, de forma sustancial, han ido conformando histérica-
mente el nicleo del sector del ordenamiento juridico que actualmente se conoce con
el nombre de Derecho Civil® (op. com., pag. 29).



en si mismo ha dejado de tener atribuida en exclusiva la funcién de Derecho
Comdn.

¢ El capitulo 2, dedicado a La Codificacion v los Derechos Forales, es
importante y de gran interés, no en balde el Prof, LASARTE es uno de los
mdximos especialistas en esta materia. Gran concisién, claridad expositiva
y argumentacion perfecta adornan la presentacion de esta Vexalta quaestio.
Presenta las bases histdricas e ideol6gicas del movimiento codificador, un ana-
lisis breve de la codificacién civil espafiola, el plantcamiento de la llamada
“cuestién foral” y su incidencia en el proceso codificador, las distintas solu-
ciones de la “cuestién foral” —con una sintesis de las sucesivas compilaciones
(aunque olvida injustificadamente la de BALEARES)—, y concluye con un exce-
lente enfoque de las relaciones entre el Derecho Civil general y los Derechos
Civiles Forales tras la Constitucién (6).

A través de un resumen de las distintas posiciones de los autores en
torno al art. 149.1.8 de la Constitucién pasa al examen de la actualizacién de
las Compilaciones Forales y de los Derechos Forales. Muy interesantes son
sus consideraciones en orden a que “el designio concreto de algunos politicos
y juristas locales consiste en acentuar las diferencias entre las distintas regio-
nes y nacionalidades de la Nacidén, mds que atender a los problemas reales
de la convivencia cotidiana. Un elemento mds en la politica de ‘diferenciacion
regional’ estd siendo el desarrollo de los Derechos Forales a los que se
refiere el articulo 149 de la Constitucidn”™. Para concluir e} capitulo con esta
frase impecable: “En definitiva, con la actual estructura de nuestro Estado,
sin duda la mds complicada del planeta, jacabaremos por retornar al particu-
larismo juridico medieval que parecia definitivamente superado en el mundo
contemporaneo!” (7).

¢ En el capitulo relativo al ordenamiento jurfdico, trata de las fuentes del
derecho desde el planteamiento civil v desde el constitucional, examinando,
de una parte, el ordenamiento juridico interno o nacional (leyes, costumbre,

(6) A observar que no aparece para nada en el epigrafe 5.1 (pdg. 55 op. com.)
referencias al Congreso de Zaragoza de 1981, El autor deberia explicarnos el porqué
de tal omisién, cuando precisamente el Prof. LAsARTE tuvo una destacadisima actua-
cion e intervenciones notables en el mismo.

Por mi parte, remito a la nota 2 precedente.

(7} Las palabras finales de este capitulo pueden ser ¢ no compartidas por el
espectador poco apasionado. Resultan coherentes con el pensamiemo del Prof.
LasSARTE, ya desde 1980. Resultan coincidentes casi al completo con las pronunciadas
por mi en mi comunicacion a las “Jornadas de Derecho Cataldn” (Tossa de Mar, 1988):
v. en el volumen de dichas jornadas a cargo de la cdtedra “Durdn i Bas”, Barcelona,
1990, pdgs. 355-394, y ahora formando parte de mi obra citada en nota precedente,
pag. 329 ss., especialmente 349 ss. (El brote de la utopia autonémica y su “desma-
dre”). Por lo que respecta a la trayectoria de mi pensamiento, desde 1980 a 1988,
queda claramentc cxplicitada en mi Comunicacidn referida, v posteriormente en mi
Conferencia en la “Academia Matritense del Notariado™ v. gfiora, en el volumen
citado, pag. 373 ss.
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principios generales de derecho, jurisprudencia) y, de otra parte, el ordena-
miento juridico comunitario (el derecho comunitario originado y el derivado).
Muy interesante es su visién de la jurisprudencia y el anilisis del recurso de
casacién como criterio unificador de la doctrina jurisprudencial, con una cui-
dada referencia a la ratio decidendi v a los abiter dicta de las sentencias.

* Dentro del capitulo relative a la aplicacién de las normas juridicas
alude a la posible inexistencia de normas juridicas concretas, puesto que “en
cualquier momento histérico se dan (y se dardn) supuestos reales que en sus
primeras formulaciones son absolutamente extrafios y novedosos para el
Derecho. La razén de ello es facik: el Derecho no es una clencia proyectiva
o adivinatoria, un ejercicio de imaginacién, sino una técnica de resolucién de
conflictos, mediante la elaboracién de reglas adecuadas y justas segin el sen-
tir social de cada momento histdrico. En consecuencia, las reglas juridicas son
generalmente un ‘Posterius’ respecto dc los supuestos socialmente problemati-
cos. Por tanto, la eventualidad de los vacios o agujeros normativos es una
realidad continua y recurrente”.

Especialmente clarificadora es su exposicién sobre la integracién del orde-
namiento mediante la analogia y conr el recurso complementario a la juris-
prudencia.

* El capitulo relativo a la vigencia y eficacia de las normas analiza la
vigencia (publicacidn, entrada en vigor, derogacién), el Derecho Transitorio
y el ambito espacial de vigencia de las normas (Derecho Internacional
Privado, Derecho Interregional) (R), la eficacia de las normas, ¢! deber

(8) El Prof. Lasarte dice que ¢l término de “Derecho Interregional” es “de uti-
lizacién reciente y extrafio a la contemplacién cldsica del Derecho contempordneo
patrio (que, hasta la Constitucidn de 1978, se ha encontrado estructurado en torno al
llamado Estade wnitario)” (op. com., pdg. 125).

No parece que esta afirmacién pueda compartirse, v asi, v. gr. en un volumen cli-
sico cual el CasTAN ToBeRas (revisién de Dt rLos Mozos), en 1973, pdg. 651, nota i,
aparecen referencias doctrinales vy estudios de “Derecho Interregional” que se remon-
tan nada menos que a 1905. Véase: Fernindez de Cordoba (1905), Lezdn (1926),
Beneyto (1927), Lasala (1933), Simé Santonja (1960), etc.

De otra parte, parece importante consignar que en los Programas de Oposiciones
para el ingreso en los Cuerpos del Notariado y de Registradores de la Propiedad,
venia dedicado un rema a esta materia del “Derecho Interregional” ya desde los afics
30, si no recuerdo mal.

Consecuentemente, mal cabe hablar de “uso reciente y extrafio”, afirmacion que
no cabe compartir con el autor.

En cuanto a su critica relativa a la falsedad del planteamiento, dado que “la pre-
valencia (y, en su caso, supletoriedad) del Derecho estatal sobre el que podriamos
denominar Derecho regional estd fuera de duda, pues éste sélo encuenta su funda-
mento en aquél” (op. com., pdpg. 126). tampoco puede ser compartida, por razones
varias que no son propias de este lugar. Dejando a un lado la tipica —y tdpica— con-
fusién entre prevalencia y supletoriedad, que he denunciado reiteradamente (v. op. cit,
ent now 1, entre otras), parece que wna cosa es la norma material de aplicacidén para
resolver los conflictos inter-regionales (norma obviamente de cardcter estatal) v otra



general de cumplimiento de las normas y la violacién de las normas y su
sancién.

¢ El capitulo relativo a los Derechos subjetivos comienza con la alusién
a la relacién juridica, idea importada en el siglo XIX de la construccién de
SAVIGNY y que “se trata de presentar como uno de los conceptos fundamen-
tales del estudio introductorio de! Derecho Civil” ... C. LASARTE entiende que
“no deja de ser una relativa nimiedad que, en el fondo, manifiesta que
muchas veces los conceptos generales teorizados por los juristas ... son meras
férmulas abstractas de los supuestos facticos concretos, con la presunta inten-
cion de elevar la importancia propia del Derecho.- .= Si nos detenemos a
pensar en el significado de tales definiciones .. habremos de concordar que
su abstraccion es de tal grado que su utilidad descriptiva es nula para cual-
quier persona lega en derecho, aunque su capacidad intelectual sea extraor-
dinaria” ...

Impecable es el tratamiento de los derechos subjetivos, clases, nacimiento,
adquisicién, transmision (con un cuidado andlisis de la subrogacién real) y
extincién de los mismos.

* El capitulo relativo al ejercicio de los derechos estudia los limites al
mismo (extringecos, intrinsecos y temporales), la buena fe en el ejercicio de
los derechos, la doctrina de los propios actos, el abuso del derecho y la pro-
teccién de los derechos.

* El capitulo relativo a la Persona y el Derecho de la Persona comienza
con el andlisis de la condicién juridica de persona y una descripcién del
Derecho de la Persona, para seguir con el examen de lo que es {a capacidad
juridica y la capacidad de obrar. De este capitulo es novedoso el tratamiento
en orden al estado civil de las personas y su relacidon con la capacidad de
obrar; entiende el Prof. LASARTE que la visién tradicional del “estado civil”
supone que “un concepto meramente instrumental se convierte en eje medu-
lar del estudio del Derecho de la persona, invirtiendo de afiadidura la médula
de la cuestién” ..= “La graduacién de personas que subyace en la denomi-
nada teorfa de los estados civiles realmente convierte los presupuestos de
hecho de aplicacién de las normas ad hoc en la pretendida calificacion téc-
nica de estado civil” ..= “En dicha linea, la utilidad (con mayor razén, la
necesidad) del concepto de estado civil es mas que discutible, pues realmente
tal calificacién no conlleva la aplicacién de un régimen normativo prefigu-
rado y comin a todos los pretendidos estados civiles antes resefiados.- .=
Es un valor entendido para referirse a los extremos relacionados con la
persona que puedan afectar a su dignidad, que actualmente es un valor
constitucional (art. 10.1). Conectando la dignidad de la persona con el prin-
cipio de igualdad ante la ley (art. 14 CE.), debe llegarse a la conclusién de

cosa es [a propia norma de conflicto (norma tipica y niclec central del Derecho Inter-
nacional Privado). En cualquier caso, la diccion del art. 149.1.8.°* reserva al Estado ia
competencia exclusiva en esta materia de “normas de conflicto”.
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que la idea de estado civil debe abandonarse, por pertenecer al pasado™ (9).

» Muy importante resulta el capitulo dedicado al estudio de los derechos
de la personalidad —uno de los puntos clave del desarrollo del Derecho Civil
contempordneo— y sus distintos grupos: derecho a la vida (integridad fisica,
trasplante de 6rganos), las libertades constitucionalmente reconocidas, la inte-
gridad moral y la esfera reservada a la persona (honor, intimidad e imagen:
L.O. 1/1982), la individualidad de la persona. Examina, de otro lado, los
caracteres generales de tales derechos, su garantia y proteccién y la lesién de
los mismos y la reparacién del dafio causado.

¢ Dentro de la temdtica alusiva a la capacidad de obrar analiza con rigor
la occasio legis de la reduccidn a los 18 afios de la mayoria de edad por el
R.D.L. 16 noviembre 1978 (B.O.E. 17 noviembre) v la constitucionalizacion
de la mayoria de edad. Critica que la Ley 11/1981, de 13 de mayo de modi-
ficacién del C.c. no procediera a la diferenciacién definitiva entre la mayoria
de edad y la emancipacién como instituciones diversas que son. En el exa-
men de la capacidad de obrar de la mujer {y su actual equiparacién con el
hombre} hace un cuidadoso recorrido histérico, desde la redaccién originaria
del Cc. y las reformas que denomina “coyunturales” durante el régimen de
Franco (10) hasta llegar a la Constitucion de 1978 y su posterior desarrollo
en la legislacion ordinaria.

* El capitulo relativo a la Vecindad civil es particularmente relevante.
Comienza el Prof. LasarTE con el analisis del significade de la vecindad civil
y pasa luego a examinar los distintos criterios de atribucién de la vecindad
civii, ia conexion entre vecindad civil v nacionalidad, y ¢l concepto y clases
de domicilio.

Con enorme claridad expositiva el Prof. Lasarte dice que “Inicialmente

(9) Parece evidente que el mantenimiento del concepto de “estado civil” cons-
tituve un desafuere histérico y un planteamiento inconstitucional, como afirma el
prof. LASARTE,

En un sentido similar, hace algiin tiempo lo anticipaba el prof. Puic FerrIOL (revi-
sién de J. Puic Brurau} Fusdamentos de Derecho Civil, Parte General, Tomo 1,
vol. 1.° ed. Bosch, Barcelona, 1979, pdg. 280 ss.

De otra parte, si se parte del principio constitucional de “no discriminacién”,
parece que no cabe hablar de un “numerus clausus” y habria que ir a la posibilidad
de nuevos “estatutos” {mejor que “estados™) y a la reforma de la L.R.C. por incons-
titucionalidad sobrevenida.

(10) Curioso es el dato relativo a que con fecha 23 mayo 1973 la “Comisién de
Juristas de IBiza™ aprobd por abrumadora mayoria la abolicion de la licencia marital:
v. en mi trabajo “La revisién del Derecho Civil Espafiol de Ibiza y Formentera”, en
A.D.C., 1973, pag. 849 s5 .

Curiosidad mayor ofreceria dar a conocer hoy el “anteproyecto” privade de abo-
licién de las discriminaciones normativas que las mujeres sufrian en Espafia, antepro-
yecto elaborado por un miniequipo dirigido por E. Fosar BEnLLocH, del que tuve el
honor de formar parte, y elevado al entonces Director General de los Registros y del
Notariado, el malogrado F. EscrivA DE RoMani (+): jtodo elle en el afio 1972!



pudiera pensarse que la vecindad civil supone la atribucién de un concreto
status juridico conectado al hecho de residir, de ser vecino, de un determi-
nado territorio 0 municipio .= Sin embargo, la cuestién es mds complicada,
pues, como veremos, la vecindad civil no requiere propiamente residencia,
sino bésicamente voluntariedad en la aplicacién del sistema o subsisterna civil
de que se trate ...; y es independiente, de una parte, de la condicién politica
.. ¥, de otra, de la vecindad administrativa propiamente dicha”...

En cuanto al punto relativo a la atribucién de la vecindad civil expone el
profesor LasarTE con claridad que “Resulta extraordinariamente complicado,
por no decir imposible, expresar en pocas palabras cudles son los principios
basicos de atribucién de la vecindad civil en nuestro actual sistema. Una vez
afirmada la independencia entre marido y mujer en materia de vecindad,
queda roto el principio de unidad familiar y, consiguientemente, las reglas de
atribucién de la vecindad civil son mds complicadas que antes de la promul-
gacidon de la Ley 11/1990 de 15 de octubre”,

Esquematicamente, respecto de los hijos, distingue seglin los padres o pro-
genitores tengan la misma vecindad (se aplica el criterio del ius sanguinis) o
bien la vecindad de padres o progenitores no sea coincidente (el sistema de
la Ley 11/1990 resulta enormemente complejo en la prictica).

Como consecuencia de la aplicacién de los nuevos criterios legales de
atribucién tras la Ley 11/1990 (que modifica sectorialmente parte del C.c.), el
profesor LasarTE dice grificamente “Alguno de los pasajes de este capitulo
generard la impresién de que cualquier familia puede llegar a ser un rompe-
cabezas juridico, dada la proliferacién de distintas vecindades civiles de los
miembros de ella. Realmente, la posibilidad de semejante complejidad es mds
frecuente de la deseada (sobre todo por la ignorancia general de la ciudada-
nia respecto a la vecindad civil} y se ha incrementado con la Ley 11/1990,
por resultar constitucionalmente necesaric renunciar al principio anterior
vigente de wunidad familiar ante la igualdad entre los cényuges (art. 32.1
de la Constitucion). Quizd por ello, el legislador ha propiciado la existencia
de adquisiciones derivativas de la vecindad civil a través del mecanismo de
la opcién” ...

* Los tres capitulos dedicados a Personas Juridicas, Asociaciones y Fun-
daciones son, a mi juicio, y en conjunto, una de las mejores exposiciones
modernas de la doctrina espafiola. El punto relativo al fundamento y admi-
sibilidad de las personas juridicas es un espléndido compendio de toda la
elaboracién histdrica v doctrinal acerca de la personificacién general de las
entidades y agrupaciones sociales, desde la elaboracién medieval candnica de
las personae fictae, pasando por la concepcidon antropomdrfica de OtTo von
Gierki y llegando a la moderna doctrina anglosajona del “levantamiento del
velo” (11).

(11} A sefalar la aparicién reciente, muy interesante, de la obra del Profesor R.
DE ANGEL YAGUEZ La doctrina del “levaniamiento del velo” de o persona juridica en
la reciente jurisprudencia, Madrid, 1990 (22 ed. 1991).
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El capitulo dedicado a las Asociaciones resume muy acertadamente todos
los puntos de interés en la materia, tales como constitucidn, condicién de
socio, esquema organizativo y organos directivos, patrimonio social y gestién
econdmica, suspensién y disolucién. Parte para elio de la legislacion vigente
aplicable —Ley 191/1964 de 24 de diciembre y su Reglamento aprobado por
Decreto 1440/1965, de 20 de mayo—-, cuya antinomia con el vigente texto
de la Constitucién es evidente. Ofrece un cuadro descriptivo de la plura-
lidad normativa en el momento constituyente ¥ de la situacién normativa
actual con los distintos #ipos particulares legalmente previstos de Asociaciones
(religiosas, deportivas, de propiectarios, de consumidares ..). Concluye el
Prof. LasarTE: que en la Espafia actual la confrontacién entre la falta de
desarrollo del derecho de asociacién y la multiplicidad normativa de los tipos
particulares de asociaciones es particularmente ostensible; que gran parte de
la Ley 191/1964 ha quedado sin contenido, conforme a la disposicién deroga-
toria —pdrrafo 3.° de la Constitucién—; y que la situacién es grave porque
el C.c. no ofrece base alguna para dar un cuadro del régimen juridico bdsico
de las asociaciones.

También muy cuidado es el capitulo referente a las Fundaciones, al que
acompaia como Anexo el Anteproyecto de Ley de Fundaciones. Comienza el
profesor LASarTE diciendo que “la fundacidén es la persona juridica de sus-
trato patrimonial por excelecencia ...= puede caracterizarse la fundacién como
la personificacién de un patrimonio establemente adscrito a un fin de cardc-
ter general”. Nuestro actual Derecho positivo regula fragmentaria y dispersa-
mente ias fundaciones, hasta el extremo de quec, acertadamente, afirma
J. CAFFARENA que en la actualidad “el régimen espafiol puede calificarse ... de
cadtico”. Sigue LASARTE con un brevisimo apunte histdrico y dice que
“Frente a la secular desatencion de la legislacion ordinaria, de forma nove-
dosa, nuestra actual Constitucién de 1978 ha optado por constitucionalizar el
‘derecho de fundacién para fines de interés general’ en el articulo 34.1. No
obstante, tampoco en este punto se ha generado legislacién post constitucio-
nal de cardcter estatal hasta la fecha” ... Contempla varios tipos de fundacio-
nes muy esquematicamente (benéficas, laborales, culturales privadas, religio-
sas), v alude al ANTEPROYECTO porque éste procede a una regulacidon de
cardcter general aplicable a cualesquiera tipos de fundaciones. Seguidamente
presenta con detalle los puntos relativos a la constitucién de la Fundacién
(voluntad del fundador, dotacién patrimonial, beneficiarios, inscripcion en el
Regisiro), al gobierno de la fundacién (el Patronato), a la actividad de la
fundacién (patrimonio fundacional y la aplicacién de las rentas, actividades
empresariales), al Protectorado, y a la extincién de las fundaciones.

* Del capftulo dedicado al Patrimonio interesa aqui resaltar cémo
LasarTE pone de relieve la paradoja mayoritaria y doctrinalmente aceptada
en torno al patrimonio, pues de un lado se considera como una “universali-
dad de derecho” y de otro lado como una “universalidad de derechos” subje-
tivos de contenido econdmico agrupados en atencién al titular de todos ellos.
Todo lo cual, dice, “casa bastante mal con nuestro sistema normativo, pues



el C.c. ... considera a los derechos como bienes™ ... Lo cierto es, afiade, que
la generalizacién del término “patrimonio” por parte de la doctrina es fruto
de una abstraccién motivada por el nacimiento en el Derecho contemporineo
de la, justamente denominada, responsabilidad patrimonial universal ..

Considera el profesor LasartE los elementos patrimoniales (bienes y
derechos, deudas), el patrimonio personal o general y los distintos tipos de
patrimonio (separados, de cardcter interino, de destino, colectivos).

¢ En los capitulos 22 al 25 —segtin dije— expone el Prof. LasarTE muy
esquemdticamente (en unas 60 pdgs.) lo que cabe llamar “teoria del negocio
juridico”.

El punto de partida para el Autor es el referente a los modos de origi-
narse la relacién juridica: hechos naturales, hechos humanos, actos juridicos.

A mi modo de ver, este capitulo es clave en la obra comentada y, en
especial, el andlisis del punto relativo al negocio juridico (la categoria, el
debate sobre su utilidad). Tras una impecable presentacién historicista de
tal categoria conceptual y de la no utilizacién de tal expresion por nuestros
legisladores al elaborar el C.e. (12), presenta el resumen del actual debate
doctrinal en Europa (Alemania, Italia, Espafia) acerca de la pertinencia o
inoportunidad de mantener la teoria general del negocio juridico. Presenta las
diferentes posiciones (13} de uno y otro signo, para terminar diciendo que
“la quijotesca hecha contra los molinos de viento en una obra elemental
como la presente sélo puede ser testimonial”.

Pasa el profesor LasarTeE a efectuar una exposicion somera y general
acerca del negocio juridico, en la forma habitual en los manuales. Estudia los
elementos del negocio, las clases de negocios, la voluntad negocial (su exte-
riorizacién, medios v clases de declaracion de voluntad, interpretacién, volun-
tad viciada, y discrepancia entre voluntad y declaracion), la forma, el objeto,
la causa y los elementos accidentales del negocio juridico (condicién, término,
modo).

Interesa una puntualizacién en tema de forma del negocio juridico. Dice
LaAsarTE que “Técnicamente .. es necesario contraponer forma .. a formali-
dad, entendida como una forma especialmente cualificada impuesta por las
normas imperativas para que pueda afirmarse la validez y eficacia del ne-

(12) Cuando se presenta el dato fictico relativo a que el C.c. espacial no utiliza
la expresién “negocio juridico” —como tampoco los otros Cédigos latinos del siglo
XIX—, en el cotejo con el B.G.B. alemdn, se olvida: primero, que éste es posterior y
mal se podia conocer la expresion introducida legislativamente en el afo 1900;
segundo, que en buena técnica argumentativa, tal premisa factica no puede servir de
base para ningin argumento (en otro caso, habrfa un curioso sofisma) de tipe deduc-
tivo-silogistico ni menos para conclusiones de tipo general:

(13) La perspectiva pedagdgica (“el estudio del negocio juridico en vez de plan-
tearse como previo e introductorio al estudio del Derecho privado en su conjunto,
seria mds conveniente realizarlo a modo de colofén o epilogo del mismo, al final de
la Licenciatura”) parece mas logica y, en algunos casos, me consla su elicavia didde-
tica —incluso como valor seguro en la preparacion de opositores—,
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gocio juridico. Pues bien, en tal sentido, no puede hablarse de ‘forma del
negocio jurfdico’, sencillamente porque no hay ‘formalidad’ alguna que, con
cardcter general, sea aplicable al negocio juridico como categoria conceptual”.
Tras aludir a consideraciones relativas a la abstraccidn y a la doctrina actual,
y al art. 1.278 Cc. en tema de contratos, remite o reenvia 2 los siguientes
tomos de esta obra. Hasta aqui, la diccién del Prof. LaSARTE.

Es de esperar —confio en ello— que en el lugar del reenvio, el Autor
no nos escamotee su consideracién sobre este punto, no proceda a nuevos
reenvios y recoja importantes aportaciones notariales (Roca Sastre, Gon-
ZALEZ PALOMING).

En relacién con el tema de la cousa del negocio juridico, no aparece
clara la postura del Autor, ya que dice “Atendiendo a los datos normativos
del C.c., resulta obvio que la trascendencia de la causa como elemento csen-
cial habria de limitarse, en efecto, al 4mbito contractual. Sin embargo, enten-
dida en el sentido en que a continuacién va a ser expuesta, la esencialidad
de la causa resulia generalizable y, por tanto, extensible al conjunto de los
negocios juridicos, una vez aceptada la instrumentalidad de la categoria”.
Sigue con la exposicion de la causa en sentido objetivo, que coincide pricti-
camente —a mi parecer— y sin nombrarle con la tesis del profesor DiEzZ-
Picazo. Alude a la causa afipica, a la distincién entre causa y motivos, a la
causa ilicita y sucintamente se refiere a los negocios absiractos {cuya posibi-
lidad niega en nuestro Derecho).

e El capitulo relativo a g ineficacia del negocio juridico parte de la pre-
iliisa d€ Gue ios supuesios de ineilcacia representan para ei Derecho lo que,
en términos figurados, podriamos denominar supuestos patoldgicos: sus causas
son diversas y de muy dificil sistematizacién. La clesificacion general efec-
tuada por los autores suele tener matiz metodoldgico y tiene escaso interés
prictico y pedagdgico. Sigue a F. MEessiNeo y distingue dos grandes grupos:
invalidez (Nulidad, Anulabilidad) e ineficacia en sentido estricto.

Estudia la Nulidad {causas, la accidén de nulidad, consecuencias, nulidad
parcial), la Anulabilidad (causas, la accién de anulabilidad, efectos), la pervi-
vencia de los negocios juridicos invélidos (causas de invalidez y su posible
sanacién, la confirmacién del negocio juridico anulable, la denominada con-
versién del negocio juridico nulo), v la Rescision (causas, accién rescisoria,
eficacia).

¢ Finaliza la obra aqui comentada con un capitulo dedicado a la Repre-
sentacion, con detenido andlisis de los puntos siguientes: ideas generales,
representacién directa y sus presupuestos, el poder o legitimacién del repre-
seniante, la inadecuacidn entre actuacién representativa y apoderamiento, la
ratificacién, la actuacién por cuenta ajena, la representacién indirecta, la
tepresentacion legal v la representacion orgdnica (actuacién de la persona
juridica).



4. Mi acotacién personal

A la vista de la reducida exposicion precedente, el paciente lector habri
quizd encontrado materias y puntos merecedores de una mds amplia refle-
Xién, discusion o comentario. A los efectos meramente aproximativos a la
obra aqui analizada, parece harto suficiente con el resumen e incisos aqui
ofrecidos.

Toda la exposicion del profesor LLASARTE viene enmarcada con una es-
pecialisima atencién a la legislacion y jurisprudencia més recientes, que ha
seleccionado y digerido. Combinade todo ello con la presentacion, tras el
Sumario de cada capitulo, de una espléndida informacidn bibliogrdfica cuyas
més notables caracteristicas son la de ser exclusivamente espaiiola y la de
venir ordenada cronplégicamente (pero en un orden diferente a lo usual) (14).

Hay que entender fundadamente que esta obra es una visién nueva y
actualizada de una vieja temdtica. Seria demasiado fuerte intentar aqui y
ahora una comparacién de este volumen con una cldsica “Parte General” (15),
dados los puntos de partida distintos en uno y otro caso. Tampoco cabe alu-
dir a un modelo “light” en el decir actual. De la misma manera gue no cabe
comparar nuestro C.c. de 1889 con la perfeccién técnica de un B.G.B. alemin.
Aunque, bien mirado y en mi opinién, la diccién clara, elegante y asequible
de la obra del profesor LASARTE la acerca mds al buen decir de nuestros
legisladores decimonénicos que al galimatias del moderno legiferante ...

A los destinatarios de la obra —estudiantes de la UNED— habra que
felicitar por la suerte de tener un buen maNUaL inteligible y digerible. A los
juristas en general, y notarios en particular, puede servir de toque de aten-
cidén y de obligada reflexién.

Teniendo en cuenta que la intencién del Prof. Lasarte es la de “resaltar,
desde el frontis de la obra, su cardcter basico e introductorio a la técnica ius-
privatista”, y que este volumen quiere ser una “primera entrega” de un pre-
visto mManuaL de Derecho Civil dirigido a los estudiantes de Derecho, no
queda sino dar constancia fehaciente de la comsecucién de aquella intencién
sobradamente y el esperar confiadamente que el Autor pueda dar cima a tal
MaNUAL para disfrute de sus afortunados alumnos y para obligada lectura de
los juristas espaiioles atentos al Derecho Civil de hoy.

José Cerdda Gimeno

(14) Lo usual —en mi opinién, por supuesto— venia siendo un escalonamiento
ascendente de fechas, desde la méds antigua a la mis moderna.

El planteamiento de LASARTE es en un escalonamiento descendente, desde la mads
aciual (arriba) a la mas antigua (abajo). Quizd permite una mayor rapidez y perspec-
tiva panorimica.

(15) Uno piensa rdpidamente en el imponente volumen del Prof. De CasTro,
“Derecho Civil Espafiol”, Parte General. Madrid, 1955, un volumen, 78t pags., v, en la
comparacién con lgs escuefas [I2 pdgs. que a la misma materia dedica el prof.
LASARTE, por supuesto que €l alumno sale ganando mucho. Queda por saber si sale
sabiendo lo adecuado.
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