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LA SEGURIDAD JURIDICA
EN EL TRAFICO INMOBILIARIO
EN ESPANA Y ALEMANIA:
LA PRACTICA NOTARIAL Y REGISTRAL

DR. BURCKHARDT LOBER
Notario, Francfort del Meno

JOSE LUIS PENEDO DEL RIO
Abogado, LL.M., Augsburg

SUMARIO: 1. IntroDUCCION. TI. SISTEMAS DE TRANSMI-
SION DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA. III. MECANISMOS DE GA-
RANTIA JURIDICA DEL TRAFICO INMOBILIARIO. 1, La inspeccién
registral. L1. La obligacion de inspeccionar el Registro. 1.2.
Medios de comunicacion entre la Notaria y el Regisiro. 1.3,
Contenido obligatorio de la informacion registral. 1.4. Pla-
zos. LS. Valoracion. 2. La Auflassungsvormerkung. 3. La
cuenta fiduciaria notarial. 3.1, Realizacion del pago sin cuen-
ta fiduciaria notarial. A) Aspectos generales. B) FExigibili-
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dad al comprador del pago del precio. C) Pago del precio
al vendedor. D) Transmision de la posesion. 3.2. Realiza-
cion del pago mediante cuenta fiduciaria notarial. A) As-
pectos generales. B) Exigibilidad al comprador del pago del
precio. C) Pago del precio al vendedor. D) Transmision
de la posesion. 4. La financiacién del precio. 4.1. Acuer-
do de cooperacion. 4.2. Acuerdo de garantia limitado. 5. El
acuerdo real de transmision de la propiedad y la inscripcién
en el Registro de la Propiedad. IV. ConcLUSION. VERSION
CASTELLANA DE DISPOSICIONES LEGALES ALEMANAS. MODELG DE
ESCRITURA DE COMPRAVENTA SIN CUENTA FIDUCIARIA (version
castellana reducida). LISTA DE ABREVIATURAS. BIBLIOGRAFiA.

I. Introduccion

Espaiia se ha convertido en los ultimos afios en el pais
europeo destinatario de mas del 50% de las inversiones
immobiharias alemanas, de naturaleza privada, en el extran-
jero. Dentro de este marco, uno de los aspectos que mas
interés y preocupacién ha despertado en el inversor aleman
ha sido la seguridad juridica en el trifico inmobiliario espa-
nol. Este aspecto ya habia sido objeto de un informe sobre
transacciones inmobiliarias transfronterizas, el cual fue pre-
sentado por el diputado britdnico Edward McMillan ante la
Comisién de Peticiones del Parlamento Europeo el 9 de
enero de 1989 (Informe McMillan) y también constituyé uno
de los temas mas debatidos en el V Congreso de los Nota-
rios espaioles celebrado en Granada (octubre 1993).

Todo ello ha contribuido a que el legislador espaiiol
haya adoptado, asesorado por una comisién de Notarios y
Registradores, las medidas legislativas oportunas al respecto.



Dicha actividad legislativa ha tenido su culminacién en el
Real Decreto sobre colaboracion entre las Notarias y los
Registros de la Propiedad para la seguridad del trafico juri-
dico inmobiliario (Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciem-
bre de 1994, B.O.E. de 24 de enero de 1994, Aranzadi-leg.
nim. 193; a continuacién RD).

Objeto de este trabajo serd el exponer las lineas bdésicas
del sistema de seguridad juridica en el trdfico inmobiliario
aleman y sus principales diferencias con el sistema vigente
en Espafia, fundamentalmente desde el punto de vista nota-
rial y registral sobre la base del mencionado RD.

II. Sistemas de transmision de la propiedad inmobiliaria

Antes de ocuparnos de los sistemas de seguridad en con-
creto, pensamos que es necesario hacer una breve referencia
a los sistemas de transmisién de la propiedad inmobiliaria en
ambos paises, dado que, al lado de su pura finalidad trans-
misoria de la propiedad, estos sisternas cumplen también
una funcién de garantfa de la seguridad juridica en el trafi-
co inmobiliario. Esto lleva consigo que las diferencias fun-
damentales entre dichos sistemas de transmision también se
reflejen en la configuracién de los mecanismos garantes de
dicha seguridad juridica.

El sistema espafol de transmision de la propiedad inmo-
biliaria, encuadrado dentro de los sistemas privados y regido
por la Teoria del Titulo y Modo, presenta diferencias fun-
damentales con respecto al sistema alemén. Aspectos como
la libertad de forma del acuerdo obligacional y la inscrip-
ciéon solo con cardcter declarativo son totalmente ajenos a
la correspondiente regulacion legal alemana. En el derecho
espafiol, la inscripcion en el Registro de la Propiedad no
constituye un requisito indispensable para la transmisién de
la propiedad entre las partes contratantes. Dicha inscripcidn
s6lo produce efectos frente a terceros, mientras la transmi-

11



12

sion de la propiedad entre las partes ya se suele realizar
antes del otorgamiento de la escritura y casi siempre antes
de la inscripcidn, ya sea por medic de un contrato privade
o incluso verbalmente, siempre que se cumplan las condicio-
nes del art. 1261 Cec. y vaya acompafiado de la traditio
(art. 609, 1.095, 1.278, 1.279, 1.280, 1.462 C.c.).

Por su parte, el sistema de transmision de la propiedad
inmobiliaria en el derecho aleman se encuadra dentro de los
llamados sistemas registrales. De acuerdo con este sistema,
la inscripcién en el Registro del derecho de propiedad sobre
un bien inmueble (Eintragung in das Grundbuch, § 873 BGB)
tiene un caracter constitutivo. En otras palabras, la transmi-
sion de dicho derecho s6lo se produce en el momento de
su inscripcion en el Registro. Sin embargo, éste no es el
Unico requisito necesario para que la transmision de la pro-
piedad sea perfecta, ya que la inscripcidn por si sola no
puede llevarse a cabo si no viene precedida de un acuerdo
real de transmision de la propiedad entre las partes. Este
acuerdo se debe realizar necesariamente en forma notarial
y se incluye generalmente como anexo en la misma escritu-
ra piblica (Auflassung; §§ 873, 925 BGB). A su vez, este
acuerdo real de transmision de la propiedad entre las partes
contratantes (a continuacion Auflassung) solo debe ser acep-
tado por el Notario si va precedido o se realiza simultanea-
mente con el otorgamiento notarial del negocio causal o escri-
tura publica (notariclle Beurkundung; §§ 313, 925a BGB) (1).

Si bien, segin § 313 f. 2 BGB, la falta de observancia
de la forma anteriormente sefialada para el negocio causal
(escritura publica) podria ser subsanada a través de la rea-
lizacién de la Auflassung e inscripcién en el Registro de la
Propiedad posteriores (§ 313 f. 2 BGB), esta diccién necesi-
ta ser matizada.

Esta disposicién del § 313 f. 2 es una consecuencia del
Principio de Abstracciéon que rige en el derecho alemén. Se-

(1) Horrmann: p. 27, 120-122; WoLF: p. 166-170.



gun este principio, el negocio causal y el negocio real (en
este caso la Auflassung) son, en lo que respecta a su efica-
cia, totalmente independientes uno del otro, es decir, la ine-
ficacia de uno de ellos no afecta a la eficacia del otro. Esto
significa que en caso de nulidad del negocio causal, Ia
transmision de la propiedad se producird de todas formas,
si la Auflassung y la inscripcién en el Registro se llevan a
cabo posteriormente. Sin embargo, este Principio de Abs-
traccién normalmente no podra subsanar el defecto de for-
ma de un contrato privado a través del procedimiento del
§ 313 f. 2, ya que, como hemos indicado anteriormente, el
Notario alemén no debe aceptar el otorgamiento notarial de
la Auflassung sobre la base de un contrato que no retina la
forma notarial exigida de acuerdo con § 313 f. 1 (§ 925a
BGB). En este sentido, la subsanacion de la falta de forma
notarial de un contrato privado de compraventa sdlo serd
posible en el caso, muy poco probable, de que el Notario
permita, infringiendo la ley, el otorgamiento de la Auflas-
sung sobre la base de dicho contrato privado y posterior-
mente se produzeca la inscripcion de la misma. En general,
s6lo cuando exista una escritura publica de compraventa, la
cual haya sido realizada de una forma incorrecta o incom-
pleta, podrd subsanarse su nulidad a través de la Auflassung
y la inscripciéon en el Registro posteriores (2).

En resumen, sélo cuando el otorgamiento notarial o la
escritura, la Auflassung y la inscripcién registral se den con-
juntamente y por el orden expresado se producird la trans-
misién de la propiedad del bien inmueble a favor del adqui-
rente.

(2) Horrmann: p. 27.
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ITl. Mecanismos de garantia juridica del triafico inmobiliario

A pesar de las diferencias existentes entre los sistemas
alemdn y espafiol de transmisién de la propiedad inmobilia-
ria, la seguridad juridica del trdfico inmobiliario en ambos
ordenamientos juridicos sOlo se alcanza, de manera absoluta
y erga omnes, con la inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad del inmueble a favor del adquirente.

Desde la celebracion del negocio causal de transmision
de la propiedad (ya sea verbal, por contrato privado o es-
critura publica) hasta la inscripcion en el Registro transcurre
un intervalo de tiempo, necesario para cumplir con los re-
quisitos legales que permiten acceder a dicho Registro. Du-
rante este periodo de tiempo, pueden tener lugar e incluso
acceder al Registro de la Propiedad actos juridicos ajenos a
la voluntad y sin conocimiento del adquirente, los cuales le
pueden privar de la adquisiciéon de su derecho de propiedad
o impedir su adquisicion bajo las condiciones pactadas en
dicho negocio caunsal (por €j.. nuevas iransmisiones, grava-
menes, embargos, etc.).

Toda esta problemdtica tiene su origen fundamentalmente
en los principios registrales de prioridad, fe publica y buena
fe que rigen en ambos ordenamientos juridicos. Estos prin-
cipios permiten la adquisicion de la propiedad y otros de-
rechos reales sobre bienes inmuebles por terceros, siempre
que éstos actien de buena fe y los adquieran de persona
que figure en el Registro como su titular. El tercero que
adquiriendo bajo estas condiciones, posteriormente inscriba
su derecho, privard a la parte adquirente de su derecho de
propiedad no inscrito o le impedird la adquisicion del mis-
mo bajo las condiciones pactadas en el negocio causal (art. 34
LH, art. 1.473 Cc.; §§ 891, 892 BGB).

La eficacia de los mecanismos de garantia que presentan
ambos ordenamientos juridicos, en orden a garantizar el ac-
ceso del adquirente al Registro segun las condiciones acor-
dadas en el negocio causal y alcanzar asi una proteccidon



juridica completa, se encuentran légicamente influenciados
por los distintos sistemas de transmisiéon de la propiedad
inmobiliaria anteriormente expuestos. Lo que si es comin a
ambos ordenamientos juridicos es el papel decisivo que debe
jugar la figura del fedatario piblico durante todo el proce-
so previo hasta la inscripcién registral, en su calidad de ase-
sor juridico imparcial de las partes y, a la vez, nexo de
union entre éstas y el Registro de la Propiedad. La recien-
te modificacion que el legislador espafiol ha llevado a cabo
de los Reglamentos Notarial ¢ Hipotecario, a través del in-
dicado RD, constituye buena prueba de ello.

A continuacién intentaremos exponer las soluciones que
el derecho aleman ofrece para resolver la problemdtica an-
tes apuntada y las diferencias fundamentales con respecto a
la situacion espafola, especialmente a la luz del nuevo RD.

1. Inspeccion registral.

El conocimiento exacto y veraz de la situacion registral
del inmueble en cuestidn, en el momento de la celebracion
del negocio causal o escritura, constituye un aspecto funda-
mental para que la transmisiéon de la propiedad se pueda
llevar a cabo bajo las condiciones pactadas en dicho nego-
cio. Dicho conocimiento posibilita que la escritura se con-
vierta en un fiel reflejo de la realidad registral y deje de
ser una simple forma del negocio causal. En este sentido,
una escritura realizada sobre la base de una informacién
registral exacta y veraz se constituye en requisito indispen-
sable para un posterior acceso al Registro segin las condi-
ciones y con el rango pactados en dicha escritura.

Mientras el legislador espafiol, a través del mencionado
RD, ha establecido un procedimiento especifico de colabora-
ciéon entre las Notarfas y los Registros, provisto de una
serie de obligaciones, mecanismos, plazos y contenidos, los
cuales han de ser respetados por Notarios y Registradores,
la legislacién alemana regula esta materia de un modo muy

15
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general y traza simplemente las lineas bdsicas que tanto el
Notario como cualquier otra persona que quiera consultar el
Registro de la Propiedad, siempre y cuande tenga un inte-
rés legitimo para ello, deben seguir (Grundbucheinsicht § 21
I BeurkG, § 12 I, II GBO).

11. La obligacién de inspeccionar el Registro.

Antes de proceder al otorgamiento notarial, el Notario
alemdn, al igual que el espafiol, tiene la obligacién de exa-
minar el Registro de la Propiedad e informarse sobre su
contenido en relacién al bien inmueble objeto de la escritu-
ra {§ 21 f. 1 BeurkG; art. 175 RN, art. 1 RD).

El Notario alemdn sélo podrd proceder a un inmediato
otorgamiento de la escritura, sin haber realizado antes la
citada inspeccion registral, en el caso de que las partes per-
sistan en ello y siempre previa advertencia detallada a las
mismas de los peligros que ello podria traer consigo. A con-
tinuacion, el Notario debera hacer constar esta circunstancia
en la escritura (§ 21 f. 2 BeurkG).

En la legislacién alemana no se han establecido ni la
urgencia del otorgamiento notarial, como requisito de la
renuncia, ni la posibilidad por parte del Notario de rechazar
dicha renuncia cuando considere que no haya sido justifica-
da suficientemente o tenga dudas sobre la exactitud de la
informaciéon de que dispone el adquirente. Tampoco desapa-
rece la obligacion del Notario alemdn de consultar el Regis-
tro cuando se trate de actos de liberalidad o el transmitente
o constituyente sea una entidad de derecho publico (art. 1 RD,
art. 175 II RN). Con respecto a estas excepciones, se han al-
zado voces criticas entre algunos Notarios espafoles. Aparte
de serialar la falta de justificacion de las otras dos excep-
ciones a la obligacién de inspeccién previa del Registro (art. 1
RD, art. 175 1I a) b)), éstos han llamado la atencién sobre
la difilcultad de definir en la practica los conceptos de
“urgencia justificada”, “duda” o “exactitud de la informacién



disponible” y los posibles problemas que todo ello podria lle-
var consigo, especialmente con respecto a la responsabilidad
del Notario, en el caso de que su negativa a un inmediato
otorgamiento notarial resulte injustificada a posteriori.

Por otro lado, nos llama la atencién el hecho de que la
regulacién espafiola conceda al adquirente la posibilidad de
renunciar en solitario a la previa inspeccidon registral del
Notario y no conjuntamente con el vendedor. Esta diferen-
ciacién nos parece injustificada principalmente por dos razo-
nes. En primer lugar, el transmitente deberia tener el mismo
derecho que el comprador a decidir sobre esta renuncia, si
bien sélo conjuntamente con él, ya que los intereses del pri-
mero también podrian salir perjudicados en el supuesto de
no llevarse a cabo dicho examen registral previo por renun-
cia del comprador. En segundo lugar, a través de esta dife-
renciacién a priori entre comprador y vendedor se desvirtia
en cierta medida la imparcialidad del Notario, en su calidad
de asesor juridico de ambas partes y no sélo de defensor de
los derechos del adquirente (art. 147 RN).

1.2, Medios de comunicacion entre la Notaria y el Registro.

A diferencia del derecho espaiiol, el legislador alemédn no
ha regulado un mecanismo especial para llevar a cabo la
colaboracién y comunicacién entre el Notario y el Registra-
dor, prescindiendo de los medios habituales (nota simple in-
formativa y certificacién registral).

En el derecho alemdn, la obligacién de examinar el Re-
gistro por parte del Notario se podrd cumplir mediante los
medios puestos a disposicidn de cualquier persona que tenga
un interés legitimo en dicha consulta, es decir, mediante un
examen personal del Registro, ya sea por parte del propio
Notario o uno de sus ayudantes, siempre que dicho ayudan-
te esté suficientemente cualificado para ello, o bien a través
de la solicitud de un extracto del Registro. Este extracto
puede consistir en una copia simple (Einfache Abschrift)

17
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o en una copia legalizada (Beglaubigte Abschrift), segin la
voluntad del Notario o solicitante (§ 12 II GBO) (3).

La posibilidad de solicitar la informacién registral
nente mediante un escrito provisto de su sello a través del
fax y en este caso la obligacién por parte del Registrador de
contestar también por este medio (art. 1 RD, art. 175 T RN)
no han sido recogidas en la legislacién alemana. No obstan-
te, los Notarios alemanes suelen utilizar el fax para solicitar
la informacién registral, mientras que los Registradores re-
miten la informacion solicitada por correo normal.

1.3. Contenido obligatorio de la informacidn regisiral.

El nuevo RD ha fijado el contenido obligatorio tanto de
la informacién solicitada por el Notario como la remitida
por ¢l Registrador asi como su responsabilidad con respecto
a la exactitud de la misma. Nos parece importante dentro
de esta regulacion, la obligacién impuesta al Registrador de
suministrar no sélo la informacidon recogida en el folio regis-
tral sino también sobre todos aquellos asientos de presenta-
cién con respecto a la finca en cuestién, los cuales figuren
en el libro diario, asi como la regulacién de su responsabili-
dad por toda la informacién suministrada (art. 3 RD, art. 175
IIT RN; art. 3 RD, art. 354 a), 563 ss. RH). Con respecto
a este ultimo aspecto de la responsabilidad del Registrador,
existe cierto escepticismo por parte de algunos Notarios es-
panoles, quienes consideran dicha responsabilidad muy infe-
rior a la del Notario, sobre todo con respecto al resultado
final de la transmisiéon inmobiliaria.

Por su parte, la legislacién alemana no establece expre-
samente la amplitud de la informacién registral a consultar
o solicitar por el Notario, ni tampoco ninguna obligacién es-
pecial del Registrador a este respecto.

La amplitud de la obligacién del Notario aleman de ins-

(3) Notar: p. 13-14; Wore: p. 127.



peccionar el Registro ha sido interpretada por la jurispru-
dencia alemana de un modo mucho mds restringido que en
el caso espafiol. El Notario alemdn sélo esti obligado a ins-
peccionar o solicitar aquella informacién sobre la situacion
registral del inmueble en cuestion que se desprenda de los
distintos apartados del folio registral correspondiente. Dicho
folio registral se compone de una portada, un indice y tres
secciones. En la portada se especifica el Juzgado de Prime-
ra Instancia donde se encuentra el Registro, la demarcacion
y €l nimero del folio registral. En el indice se recoge la
designacién numérica de la finca del propietario en cuestion
asi como su descripcién catastral, tipo, situacién y exten-
sion. En la seccion [ se encuentran los datos del titular asi
como la clase de titulo adquisitivo de que se trata. En las
secciones I1 y III se especifican las cargas, reservindose la
seccion [II dnicamente para las hipotecas inmobiliarias y
Grundschulden (garantia inmobiliaria independiente del cré-
dito que garantiza). A cada folio le corresponde un acta re-
gistral, la cual contiene todos los titulos y las solicitudes de
inscripcidn, aln no resueltas, referentes al inmueble del folio
correspondiente, realizando asi una funcién semejante a los
libros diarios de los Registros espaiioles. Si bien tiene dere-

cho a ello (§ 12 I f. 2 GBO), el Notario no estd obligado,

en principio, a inspeccionar estas actas registrales. Este sélo
deberd proceder a la inspeccién de las mismas, cuando, a su
entender, existan indicios de la existencia de solicitudes de
inscripcion sobre la finca en cuestidon, atin no resueltas.
Aunque no se encuentra obligado a ello, el Notario ale-
man suele indicar la fecha de la inspeccion registral y repro-
ducir parcialmente en la escritura ¢l contenido de la infor-
macion registral, especialmente el de las secciones II y III,
siempre y cuando, claro estd, las partes no hayan renunciado
a la solicitud de dicha informacién por parte del Notario, en
cuyo caso anotard dicha circunstancia (§ 21 f. 2 BeurkG) (4).

(4} Norar: p. 13-14.
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En cuanto a la responsabilidad del Registrador alemén
con respecto a la informacién emitida, al igual que en dere-
cho espaiiol, la solicitud dc una copia simplc excluye la res-
ponsabilidad de éste con respecto a la exactitud y actualidad
de su contenido. Por el contrario, el Registrador respondera
siempre de la exactitud y certeza de toda copia legalizada

expedida por él (§ 839 BGB).
1.4, Plazos.

El nuevo RD ha regulado los plazos mdximos tanto para
la remision de la informacion por parte del Registrador
como para el posterior otorgamiento de la escritura por par-
te del Notario. Dentro de este ambito, destacariamos ademas
la obligacién por parte del Registrador, durante los nueve
dias siguientes al de remisién de la informacién solicitada,
de comunicar al Notario solicitante en el mismo dia en que
se produzca, el hecho de que se haya presentado cualquier
titulo o solicitud posterior de informacién registral de otros
Notarios de la finca en cuestidn, la cual afecte a la informa-
cién registral de la misma remitida anteriormente al Notario
solicitante (art. 3 RD, art. 354 a) 5% RH). Durante el primer
afio de vigencia, el plazo para enviar esta informacién sera de
24 horas a partir de la modificacién de la informacion regis-
tral anteriormente remitida (Disposicién Transitoria Unica RD).

Todo ello implica que, a pesar de haberse reducido el
espacio de tiempo sin informacién continuada y con ello el
correspondiente riesgo, todavia sigue existiendo un intervalo
de tiempo durante esos nueve dias en el que se puede pro-
ducir una interrupcién de dicha informacién continuada con
respecto a la llegada al Registro de solicitudes de informa-
cién o titulos que afecten a la situacién registral anterior-
mente notificada.

Al mismo tiempo y en orden a otorgar efectividad y
dotar de vigencia a la informacién remitida, el legislador es-
pafiol ha complementado la obligacion del Registrador de



remitir la informacién registral solicitada y sus variaciones,
dentro de los plazos fijados, con la obligacién del Notario
de otorgar la escritura dentro de los diez dias naturales
siguientes a la recepcion de dicha informacion (art. 1 RD,
art. 175 RN). A este respecto, nos resulta dificil de enten-
der la razén por la cual se le ha concedido al Notario un
plazo de diez dias, a partir de la recepcién de la informa-
cion solicitada, para llevar a cabo el otorgamiento notarial,
si el plazo de vigencia de la obligaciéon de informacién con-
tinuada por parte del Registrador finaliza a los 9 dias de
haber sido enviada la informacién en cuestién, Esta circuns-
tancia crea la posibilidad de que exista un espacio de tiem-
po en el que ain no hay obligacién de otorgar la escritura
por parte del Notario, y en el cual se puedan producir mo-
dificaciones registrales o solicitudes de informacién con res-
pecto a las cuales no existe obligacion alguna de notifica-
cién por parte del Registrador.

Por su parte, la legislacién alemana no ha impuesto ex-
presamente ningin plazo maximo ni para la remisién por
parte del Registrador de la informacién solicitada ni para el
otorgamiento notarial de la escritura, tras la recepcién de
dicha informacién registral, asi como tampoco ninguna obli-
gacién de informacién continuada por parte del Registrador.
La doctrina y la jurisprudencia han adoptado posturas va-
riadas y han aceptado el transcurso de un periodo tanto de
2 como de 4 semanas cntre la fecha de inspeccién o de ex-
pediciéon del extracto del Registro y la del posterior otorga-
miento notarial. La jurisprudencia ha estimado incluso que
no existe responsabilidad de aquel Notario que lleve a cabo
el otorgamiento notarial 6 semanas después de consultar el
Registto u obtener la informacién registral sin proceder a
una nueva consulta, siempre y cuando no existan indicios
concretos de que se hayan producido cambios con respecto
a la situacién registral anteriormente consultada (5).

(5) Notar: p. 13.
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1.5. Valoracion.

El diferente tratamiento que los ordenamicntos juridicos
espafiol y alemdn han dado a cste aspecto viene claramente
determinado por los diferentes sistemas de transmisién de la
propiedad inmobiliaria de cada pafs. En este sentido, las
divergencias de intensidad y perfeccion de ambas regulacio-
nes deben ser analizadas también en base a estas diferencias
existentes entre ambos sistemas de transmision.

La falta de una regulaciéon alemana completa y detallada
en esta materia se debe principalmente al peculiar sistema
aleméan de transmision de la propiedad inmobiliaria, en con-
creto, al ya apuntado caracter constitutivo de la inscripcion
en el Registro vy al puramente obligatorio de la escritura
publica. Esta circunstancia implica la imposibilidad de un
intercambio de las prestaciones en el momento del otorga-
miento notarial. Este intercambio tendrd lugar en un mo-
mento posterior, concretamente cuando se haya garantizado
el acceso al Registro bajo las condiciones y el rango pacta-
dos en la escritura. En la garantia de este acceso es donde
la funcién y obligaciones del Notario alemdn cobran mucha
mds importancia y pasan a ser reguladas de una forma mas
exhaustiva.

No obstante, habria que sefialar que el mero otorga-
miento de la escritura sobre la base de una informacién
registral, la cual no fuera fiel reflejo de la situacién registral
real en el momento de dicho otorgamiento, excluiria la po-
sibilidad de un acceso posterior al Registro, o por lo menos
lo impediria bajo las condiciones pactadas en la escritura, y
con ello dejaria sin eficacia las medidas de garantia adicio-
nales adoptadas posteriormente. Este otorgamiento notarial
supone, por si solo, un negocio causal a través del cual ya
surgen obligaciones para las partes contratantes, cuya impo-
sibilidad de cumplimiento o cumplimiento parcial obligaria a
adoptar las medidas legales oportunas para alcanzar solucio-
nes justas de acuerdo con el derecho civil (§§ 275, 320-327



BGB). La circunstancia de que la escritura, en el derecho
espanol, tenga valor traslativo de la propiedad, salvo que se
estipule lo contrario (art. 1.462 C.c.), lleva consigo el hecho
de que el intercambio de las prestaciones se suela realizar
en el momento del otorgamiento (si es que no se ha reali-
zado ya antes mediante un contrato privado y la traditio).
A nuestro entender, este aspecto hace necesaria una regula-
cion mas completa de la obligacién de inspeccidn registral,
previa al otorgamiento, por parte del Notario, en orden a
garantizar el equilibrio de las prestaciones. En este sentido,
la valoracién que nos merece la nueva regulacién espafiola
de esta materia es muy positiva, La introduccién del fax
como medio de comunicacién entre la Notaria y el Registro
y viceversa, la fijacion de un contenido obligatorio para la
informacién registral a suministrar por el Registrador y el
establecimiento de unos plazos mdximos tanto para llevar a
cabo esta informaciéon como el posterior otorgamiento nota-
rial son medidas que confieren mayor fluidez, rapidez y se-
guridad juridica al trafico inmobiliario en Espafia. El nuevo
RD ofrece, a pesar de sus errores y lagunas, una mayor
garantfa en lo que respecta a la vigencia, exactitud y coin-
cidencia de la informacién registral disponible con la situa-
cién registral real en el momento del otorgamiento de la
escritura. De este modo, el nuevo RD proporciona un grado
de seguridad juridica mucho mds alto que la regulacion ale-
mana en el momento de dicho otorgamiento notarial. De
todas formas, pensamos gue para su eficacia en la practica,
los errores y lagunas apuntados necesitardn ser compensados
por la habilidad de los Notarios y Registradores, incluso
fuera del dmbito estricto de sus obligaciones.

Por lo que respecta a la debilidad de la regulacién ale-
mana en este ambito, ésta podrd ser compensada en cierto
modo por la exigencia indispensable de un otorgamiento no-
tarial para la transmisién de la propiedad inmobiliaria, Ja
cual hace ineludible una intervencién del Notario y con ello
también su obligacién de examinar ¢l Registro antes de la

23



24

misma. Incluso en el caso de una renuncia de las partes a

esta previa inspeccion, el Notario siempre tendr la pOSlblll-
dad de advertir a las mismas sobre los o

o
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renuncia acarrearia (§ 21 f. 2 BeurkG).

Por el contrario, el nuevo RD no ha tenido en conside-
racion que en el sistema espafiol de transmisiéon de la pro-
piedad inmobiliaria, la inscripcién en el Registro y su requi-
sito previo indispensable, la escritura, no son necesarias para
la transmision de la propiedad inmobiliaria. Esta cuestién ya
habia sido puesta de manifiesto por algunos Notarios espa-
fioles durante el congreso de Granmada en 1993, con respec-
to a la regulacion vigente en aquel momento. En este sen-
tido, la inspeccién registral por parte del Notario, previa al
otorgamiento de la escritura, y la advertencia de los peli-
gros que una renuncia a la misma puede llevar consigo soélo
seran posibles, si las partes deciden otorgar directamente
una escritura publica o elevar a piiblico su contrato privado
de compraventa, para lo cual disponen de plena libertad. La
eficacia de esta nueva regulacion y con ello la contribuciéon
del Notario a la seguridad juridica en el trafico inmobiliario
siguen quedando al completo arbitrio de las partes.

Finalmente, hay que senalar que tanto cn el derecho ale-
man como en el espafiol, la obligacién del Notario de exa-
minar el Registro antes del otorgamiento notarial, por si
sola, no es suficiente para garantizar una seguridad juridica
completa en el tradfico inmobiliario. Entre el examen del
Registro u otorgamiento notarial y la inscripcion registral
sigue existiendo un intervalo de tiempo con los mismos peli-
gros que los que mediaban antes de la inspeccidén registral
(por "ejemplo: embargo, venta en oira Notaria, etc.). En este
sentido, son necesarios mecanismos adicionales que comple-
menten esta previa inspeccién registral, con el fin de garan-
tizar la seguridad juridica hasta la inscripcion.



2. La Auflassungsvormerkung.

Tras el otorgamiento notarial de la escritura piiblica, se
ha de proceder a la ejecuciéon de la misma, especialmente a
la realizacién del intercambio de las prestaciones entre las
partes contratantes.

En el caso de la compraventa de bienes inmuebles, el
intercambio de las prestaciones representa el momento mads
conflictivo dentro del proceso de transmisiéon de la propie-
dad. Esto se debe, por un lado, al alto valor econémico
de las mismas y, por otro, a que, a diferencia de la venta
de cosas muebles, la simultaneidad de dichas prestaciones
resulta dificil, sobre todo en el sistema alemén, en el que
la propiedad no se adquiere hasta la inscripciéon en el Re-
gistro.

En este sentido, una prestacién anticipada por parte de
alguno de los interesados podria acarrearle un grave perjui-
cio econémico en el caso de que no fuese posible o no se
llevase a cabo la contraprestacion correspondiente bajo las
condiciones pactadas (p. ej. en el caso de una doble venta
o embargo después de haberse pagado el precio y antes de
haberse inscrito la Auflassung, insolvencia del comprador,
etc.). Para evitar este perjuicio y asegurar el intercambio
de las prestaciones, resultan imprescindibles tanto el aseso-
ramiento por parte del Notario, en el momento del otor-
gamiento notarial, sobre todas aquellas medidas necesarias
para garantizar dicho intercambio como su intervencién en
la ejecucién de la misma escritura.

En ¢l sistema alemdn, el pago del precio por parte del
vendedor suele tener lugar antes de la inscripcidn en el
Registro del derecho de propiedad a su favor. Dado que
con ello el comprador realiza su prestacién anticipadamente,
las condiciones de exigibilidad o pago del precio deberdn
estar reguladas en la escritura de tal manera, que el dere-
cho del comprador a que le sea transmitida la propiedad
del inmueble en cuestion quede garantizado de la mejor
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forma posible. En el derecho alemdn, antes dc¢ la inscrip-
cién, el comprador s6lo adquiere una seguridad juridica ab-
soluta con respecto a su derecho a adquirir la propiedad,
bajo las condiciones pactadas en la escritura, mediante una
anotacién preventiva del acuerdo rcal de transmision de la
propiedad (Auflassungsvormerkung, § 883 BGB; a continua-
ciobn Vormerkung).

La Vormerkung necesita para su nacimiento tanto la
autorizacion del titular del derecho real (en este caso del
vendedor) afectado por la pretensién garantizada por ella
como su posterior inscripcién en el Registro de la Propie-
dad (§ 885 BGB). En este sentido, las partes suelen renun-
ciar, en la misma escritura, a sus derechos de solicitud ante
el Registro y confiar al Notario la peticién de la inscripcion
de la Vormerkung.

Esta Vormerkung tiene por finalidad la garantia de la
inscripcidon del cambio de titularidad del derecho de propie-
dad, con el rango pactado en la escritura, a favor del com-
prador. Este derecho de propiedad a favor del adquirente
adoptard, tras su inscripcion, el rango de la Vormerkung
(§ 883 III BGB). De este modo, la Vormerkung sélo garan-
tiza el derecho del comprador a la transmisién de la pro-
piedad frente a derechos de terceros inscritos con posterio-
ridad al suyo (§ 883 II BGR). Por esta razén, las partes
acuerdan que el comprador, o en su caso el Notario, solo
quedara obligado a realizar el pago del precio al vendedor,
en el momento en que ya se haya realizado la inscripcion
de la Vormerkung y ademds se encuentren a disposicion del
Notario todas las autorizaciones de cancelacién de aquellas
cargas vivas, las cuales no hayan sido aceptadas por el com-
prador y sean preferentes a la Vormerkung (ver ap. III 3.1.
B) C), III 3.2. B) Q)).

Al mismo tiempo, dicha Vormerkung no da lugar a un
cierre del Registro sino que lleva consigo la ineficacia rela-
tiva de aquellas disposiciones que impidan o perjudiquen el
cumplimiento de la pretensién garantizada por ella. En este



sentido, la Vormerkung concede al legitimado por la misma
un derecho a exigir del tercero, adquirente del derecho ins-
crito, el cual perjudique o impida el cumplimiento o reali-
zacion de la pretensién garantizada por la Vormerkung, el
consentimiento necesario para dicho cumplimiento, en este
caso para la inscripcidn en el Registro del derecho de pro-
piedad a su favor (§§ 883 II, 888 BGB; § 19 GBO).

La Vormerkung realiza en el derecho alemdn una fun-
cién parecida a la quec realiza en el espafol el llamado
asiento de presentacién. Sin embargo, la primera no tiene
un plazo de caducidad sino que presenta un cardcter acce-
sorio, ya que asi como no puede nacer sin la pretensién
que garantiza (en este caso el derecho del comprador a la
transmision del derecho de propiedad a su favor), la misma
se extingue con el cumplimiento o desaparicion de dicha
pretension garantizada (§§ 883 I, 886 BGB). De este modo,
una vez realizado en el Registro el cambio de titularidad
del derecho de propiedad a favor del comprador mediante
la inscripcién de la Auflassung, ya se puede proceder a la
cancelacién de la Vormerkung (§8 885, 886 BGB). Dado
que ésta no podrd realizarse sin el consentimiento del le-
gitimado por la misma (en este caso el comprador), se le
concede al vendedor el derecho a exigir del comprador la
autorizacion necesaria para dicha cancelacién, siempre y cuan-
do no sea otorgada voluntariamente por este dltimo (§§ 22
11, 19 GBO; § 886 BGB). Sin embargo, ¢l comprador sue-
le autorizar y solicitar, en la misma escritura, la cancelacion
de la Vormerkung en el momento de la inscripcion de la
Auflassung, renunciando a sus derechos de solicitud ante el
Registro y encargando al Notario la solicitud de dicha can-
celacion (6).

A nuestro entender, mediante la reforma del articulo 249
del Reglamento Notarial y del articulo 418 del Reglamento
Hipotecario, realizada por el RD, el legislador espafiol ha

(6) Notar: p. 61-68, 28-29; Worr: p. 181-191.
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compensado en gran medida los inconvenientes que podria
encerrar la caducidad de un asiento de presentacién.

La posibilidad de remisiéon por fax del escrito de comu-
nicacion obligatoria por parte del Notario con su firma,
sello y los datos de la escritura matriz otorgada asi como la
obligaciébn por parte del Registrador de anotaciéon de un
asiento de presentacion, sobre la base de esta comunicacion
por fax, han acelerado el procedimiento previo a la inscrip-
cién y a la vez aumentado la seguridad juridica entre el
otorgamiento de la escritura y la inscripcién definitiva (art. 2,
6 RD; art. 249 II RN; art. 418 ¢) ap. 1 RH). Asimismo, el
legislador espafiol ha fijado la obligacién del Notario de
poner a disposicion del comprador una copia auténtica de
cualquier escritura que sea susceptible de inscripcién en el
Registro dentro de los cinco dias habiles posteriores a su
otorgamiento (art. 2 RD; art. 249 RN). Todo ello, claro
estd, bajo la condicién de que se presente dicha copia
auténtica de la escritura que motivé dicho asiento en el
plazo de los diez dias habiles siguientes a su presentacion
(art. 4 RD; art. 418 IV RH) y se realice la inscripcion defi-
nitiva de la misma dentro de! plazo de vigencia del asiento
de presentaciéon o de la anotacién preventiva que en su caso
lo prorrogue.

Por su parte, la legislacion alemana no ha fijado expre-
samente los plazos maximos para solicitar la inscripcion de
la Vormerkung, ni en general para la ejecucién de la escri-
tura por parte del Notario, y s6lo admite la extension de
una Vormerkung en base a una copla auténtica de la mis-
ma. Esto se debe principalmente a que el intercambio de
las prestaciones atn no ha tenido lugar sino que normal-
mente comenzara a partir de la inscripcion de la Vormer-
kung con el rango pactado.

En general, la jurisprudencia ha concedido tanto plazos
de 4 como de 10 dias, a partir del otorgamiento notarial,
para ejecutar la escritura. Lo que si ha puesto de manifies-
to es que aquellas solicitudes encaminadas a garantizar el



rango del derecho del comprador (por ej.: solicitud de ins-
cripcién de la Vormerkung) deberdn ser presentadas sin de-
mora, incluso en el caso de que todavia no se den el resto
de requisitos necesarios para la inscripcién definitiva. En la
practica, tras el otorgamiento notarial, el Notario suele pro-
ceder a la solicitud de inscripcién de la Vormerkung de
forma inmediata. En orden a solicitar esta inscripcién, el No-
tario sOlo presentard una copia auténtica parcial de la escri-
tura, sin el anexo que contiene la Auflassung. Esta practica
impide que se produzca, por error, una inscripcién de la
Auflassung en este momento anterior al pago del precio o
deposito del mismo en la cuenta fiduciaria notarial, lo cual
daria lugar a la transmisién del derecho de propiedad a fa-
vor del adquirente (ver ap. III 5.).

La inscripcién de una Vormerkung queda al completo ar-
bitrio de las partes. No obstante, el Notario alemén tiene la
obligacién de informar a las mismas sobre la existencia de
esta posibilidad y, al mismo tiempo, la de advertir de los
riesgos que puede llevar consigo su no realizacion.

3. La cuenta fiduciaria notanal.

Tal como hemos sefnalado anteriormente, dado que los
intereses del comprador sélo quedan suficientemente protegi-
dos tras la inscripcién de una Vormerkung, el pago del pre-
cio no deberia ser exigible a dicho comprador o, por lo
menos, no estar a disposicién del vendedor hasta que dicha
Vormerkung se inscriba en el Registro de la Propiedad con
el rango pactado. En orden a alcanzar este objetivo, en la
prictica notarial alemana se suele realizar el pago a través
de una cuenta fiduciaria del Notario (§ 23 BNotO). No obs-
tante, los Notarios de Baviera y Baden-Wiirttemberg tienden
a prescindir de la utilizacién de esta cuenta fiduciaria nota-
rial, siempre que esto sea posible y las circunstancias del
caso concreto no exijan lo contrario. En resumen, se puede
decir que la utilizacién o no de una cuenta fiduciaria de-
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penderd de las circunstancias de cada caso concreto y el
Notario deberd en base a las mismas aconsejar o no dicha
utilizacién.

3.1. Realizacion del pago sin cuenta fiduciaria notarial.
A) Aspectos generales.

Las razones principales que aconsejan prescindir de esta
cuenta fiduciaria notarial son de distinta indole.

En primer lugar, el pago del precio mediante un deposi-
to en una cuenta fiduciaria del Notario puede llevar consi-
g0 un perjuicio para el comprador en lo que respecta a los
intereses de la suma depositada, sobre todo si la venta no
se lleva finalmente a cabo. Frente a los intereses anuales
de una cuenta a plazo fijo, las cuentas fiduciarias devengan
normalmente sélo un 0,5%. Generalmente, un depdsito a
plazo fijo es s6lo posible si las partes asi lo acuerdan y si
se puede predecir de forma aproximada cudndo se daran las
condiciones de pago al vendedor. Al mismo tiempo, ¢l solo
hecho del depdsito implica el pago de unos honorarios de
gestion (Hebegebiihr) por los servicios prestados por el No-
tario, exclusivamente en relacién a dicho deposito.

En segundo lugar, en el caso de la utilizacién de una
cuenta fiduciaria notarial existe la posibilidad de una revo-
cacién unilateral (por alguna de las partes) de la orden de
depésito, entre el momento del mismo y el del pago al ven-
dedor (por ejemplo, a causa de engafio doloso sobre vicios
graves del bien inmueble), con los problemas que ello con-
llevaria. Sin embargo, la partes ya suelen hacer constar en
la escritura la irrevocabilidad de esta orden de deposito,
va que en caso contrario el Notario no suele aceptar dicha
orden.

En tercer lugar, el depdsito en cuenta fiduciaria notarial
abre un abanico de hipotéticas fuentes de error para el No-
tario, las cuales no existirian en caso de un pago inmediato



y podrian, en su caso, llevar consigo la responsabilidad del
Notario. Este tiene, entre otras obligaciones, las de observar
las 6rdenes de depdsito del acreedor financiador y compro-
bar su viabilidad, pagar a los acreedores del vendedor, etc.
Al mismo tiempo, el Notario tiene que cumplir con todas
las obligaciones que le impone el Reglamento de Servicios
de los Notarios en relacién al depdsito (p. ej. consignacién
de la orden de depdsito por escrito, anotacién de la acep-
tacion de la misma, pago de los intereses de la cantidad
depositada a la persona legitimada para ello, llevanza de un
libro de depésitos, etc.; §§ 11 ff. DONot.) (7).

El Ilustre Colegio de Notarios de Baviera también se ha
manifestado sobre la cuenta fiduciaria, en concreto con res-
pecto a los negocios de inversion y la Ley sobre blanqueo
de dinero (Circular de 02.12.93). Los Notarios bavaros han
Hamado la atencién principalmente sobre dos aspectos:

— En primer lugar, se ha puesto de manifiesto el peligro
que supone la aceptacién del dinero por parte del Notario,
dado que éste no dispone de los medios técnicos adecuados
para comprobar la autenticidad de los medios de pago.

— En segundo lugar, la realizacién de un depdsito en
una cuenta fiduciaria, sin un negocio vdlido que le sirva de
base, implicaria la simulacién de una serie de garantias y
llevaria consigo una serie de riesgos tanto para el Notario
como para Ierceros.

B) Exigibilidad al comprador del pago del precio.

En el marco de un pago sin cuenta fiduciaria, las partes
condicionan la exigibilidad del precio y con ello la posterior
realizacion del pago al vendedor, dentro de un determinado
plazo de tiempo, al cumplimiento de dos requisitos:

— Por un lado, la inscripcién de la Vormerkung en el
Registro a favor del comprador. El Notario solicitard dicha

(7) NoTar: p. 168-181.
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inscripcidon mediante la presentacion de una copia auténtica
de la escritura sin el apartado que recoja la Auflassung (ver
ap. I 5.).

— Por otro, la puesta a disposicién del Notario en forma
registral, por parte de los acreedores del vendedor, de todas
las autorizaciones de cancelacién de cargas sobre el bien in-
mueble objeto de la venta, las cuales no hayan sido acepta-
das por el comprador y prevalezcan en rango a la Vormer-
kung (ver ap. III 2.). Las partes acuerdan ya en la escritura
dicha cancelacién y encargan al Notario con la solicitud de
las autorizaciones de las entidades acreedoras del vendedor
y su posterior presentacién en el Registro para su inscrip-
ciom. Las entidades acreedoras otorgardn estas autorizaciones
al Notario junto con un mandato fiduciario, seglin el cual,
éste sOlo podrd disponer de estas autorizaciones cuando se
haya realizado el respectivo pago, en general, cuando se les
haya devuelto a dichas entidades la cuantia ain en valor
del crédito hipotecario (esto se debe a que en el derecho
aleman existe una clase de hipoteca inmobiliaria (Grunds-
chuld), para la cual no rige el principio de accesoriedad) (8).

C) Pago del precio al vendedor.

La falta de un depdsito del precio en una cuenta fidu-
ciaria notarial hace que las condiciones de pago al vendedor
coincidan practicamente con las de su exigibilidad al com-
prador. En este sentido, una vez se hayan cumplido los re-
quisitos necesarios para su exigibilidad, arriba indicados, el
Notario comunicard esta circunstancia a las partes, indicando
al comprador el deber de realizar el pago al vendedor den-
tro de un determinado plazo a partir de esia comunicacion,
el cual ya se suele fijar en la escritura.

En el supuesto de la existencia de hipotecas sobre el in-
mueble en cuestidén, se suele acordar entre comprador y ven-

(8) Notar: p. 25-28.



dedor, ya en la escritura, que el inmueble debe ser transmi-
tido libre de cargas y que el comprador realice el pago del
precio a los acreedores del vendedor en concepto de amor-
tizacion de aquellas obligaciones crediticias del mismo, las
cuales estén garantizadas por dichas hipotecas.

En este sentido, el Notario comunicard al comprador (o
entidad crediticia en el caso de ‘financiacion del precio, ver
apartado IIl 4.) qué cuantia del precio deberd pagar al ven-
dedor y qué cuantia a cada acreedor en concepto de amor-
tizacion del crédito hipotecario con los intereses.

Posteriormente, el vendedor o sus acreedores deberdan
comunicar al Notario, sin demora, la recepciéon del precio
para que éste pueda solicitar la inscripcidon de la escritura
en el Registro, ya provista del anexo con la Auflassung (ver
apartado III 5), asi como la cancelacién de las cargas me-
diante la presentacién de las autorizaciones correspondientes.

Todos estos acuerdos suelen ya formar parte de la es-
critura.

D) Transmision de la posesion.

A falta de cuenta fiduciaria notarial, la entrega de la
posesién no suele realizarse hasta que tenga lugar el pago
total del precio al vendedor o en su caso a sus acreedores.
A partir del momento del pago, la posesién y los frutos del
inmueble corresponderdan al comprador asi como los riesgos
por pérdidas y daifios fortuitos (§ 446), los impuestos (p. ej.
impuesto sobre bienes inmuebles) y gravdmenes correrdn de
su cuenta (9).

(9) Notar: p. 52 y s
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3.2, Realizacion del pago mediante cuenta fiduciaria no-
tarial.

A) Aspectos generales.

El dambito de aplicaciéon de una cuenta fiduciaria notarial
se reduce principalmente a los siguientes supuestos:

— En los casos en que sea necesario un traspaso antici-
pado (antes del pago del precio al vendedor) de la pose-
sién, frutos y cargas al comprador.

—En el caso de que existan dudas sobre la solvencia
del comprador. Normalmente la inscripcion anterior de una
Vormerkung con el rango pactado entre las partes es condi-
cion imprescindible para que se produzca el pago del precio
al vendedor. Esta inscripcién de la Vormerkung a favor del
comprador podria impedir que el vendedor pudiese, durante
alglin tiempo, disponer del bien inmueble, atn de su pro-
piedad, en el caso de que el comprador no realice o no
pueda realizar el pago del precio al vendedor y al mismo
tiempo se niegue a autorizar la cancelacion de la Vormer-
kung (ver apartado III 2). Por esta razén, y con el fin de
salvaguardar también los intereses del vendedor, sélo se pro-
cederd a la presentacién de la Vormerkung para su inscrip-
cion después del depésito del precio o parte del mismo en
la cuenta fiduciaria notarial. Sin embargo, este problema
también podria ser solucionado por otros medios, como por
ejemplo, mediante la presentacion de un aval bancario en el
momento del otorgamiento notarial.

— En las transmisiones de inmuebles sobre los que exis-
tan cargas que haya que liberar y a la vez ¢l precio de la
transmisién sea financiado por terceros. En estos casos, los
acreedores del vendedor otorgardn las autorizaciones de can-
celacién de las garantias inmobiliarias inscritas a su favor
bajo la condicién de que el Notario sélo podra hacer uso
de ellas en el caso de que el cumplimiento de las obliga-
ciones crediticias del vendedor frente a sus acreedores se



encuentren debidamente garantizadas, es decir, mediante el
depdsito del precio en la cuenta fiduciaria del Notario. A
su vez, la entidad financiadora sélo permitird que el Nota-
rio realice el pago del precio depositado a las entidades
acreedoras del vendedor, cuando éstas hayan puesto a dis-
posicion del Notario todas aquellas autorizaciones de cance-
lacion necesarias para garantizar el rango registral pactado
con respecto a la garantia inmobilaria otorgada a favor de
dicha eatidad financiadora (10).

— En los casos en los cuales exista peligro de ejecucion
forzosa, especialmente en los casos de venta forzosa en una
subasta judicial (Circular de 02.12.93).

B) Exigibilidad al comprador del pago del precio.

Una vez que las partes contratantes, bajo el asesora-
miento del Notario, se hayan decidido por el pago del pre-
cio a través de un depdsito en la cuenta fiduciaria notarial,
se fijara una fecha para su ingreso (exigibilidad} en la cuen-
ta fiduciaria del Notario.

El Notario solo podra aceptar este acuerdo, en el caso
de que la orden, la fecha y las condiciones del depdsito asi
como las del pago al vendedor y de la entrega de la pose-
sién al comprador se hayan hecho constar por escrito y se
encuentren claramente determinadas (§ 11 I II DONot).

Si bien es cierto que este acuerdo no tiene por qué cons-
tar en la escritura publica, éste ya suele formar parte de la
misma. Esta circunstancia evita la posibilidad de que se pro-
duzca una violaciéon del § 313 BGB (ver apartado II) en el
supuesto de que en un acuerdo de depdsito realizado fuera
de la escritura se recojan circunstancias que deban formar
parte del contrato principal, el cual si debe ser objeto de
otorgamiento notarial (11).

{10y Notar: p. 165 y s.
(11) Notar: p. 25-28, 123127
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C) Pago del precio al vendedor.

El pago del precio depositado en la cuenta fiduciaria se
suele condicionar a la ya apuntada inscripcién de una Vor-
merkung con el rango pactado a favor del comprador. Esto
significa que el Notario deberd tcner en su poder, antes de
realizar el pago del precio depositado al vendedor, todas
aquellas autorizaciones de cancelaciéon de cargas registrales
que no hayan sido asumidas por el comprador o sus acree-
dores y que sean preferentes en rango a la Vormerkung. Al
igual que en el supuesto sin cuenta fiduciaria (ver aparta-
do III 3.1. B)), las partes acuerdan ya en la escritura su
cancelacion y encargan al Notario la solicitud de dichas auto-
rizacioncs de las entidades acreedoras del vendedor y su
posterior presentacién en el Registro para su inscripcion.

En el supuesto de que el comprador se comprometa al
pago de aquellas obligaciones crediticias del vendedor ga-
rantizadas por una hipoteca sobre el bien inmueble, com-
pensandolas con el precio depositado, sera el Notario el
encargado de realizar el pago de las cuantias del precio de-
positado correspondiente al vendedor y a sus acreedores, en
concepto de amortizacion de dichos créditos, respectivamen-
te. Una vez realizado el pago, el Notario presentard en el
Registro copia auténtica de la escritura {ya con el apartado
que contiene la Auflassung, ver apartado III 5j, junto con
las autorizaciones de cancelacidon, para su inscripcion defini-
tiva {ver apartado III 3.2.).

D) Transmisién de la posesion.

La determinaciéon de una fecha para el depdsito del pre-
cio permite fijar, ya de antemano, e! momento de la trans-
misién de la posesion, frutos y cargas al comprador. Nor-
malmente, se fija como fecha de entrega de la posesion al
comprador la del depdsito del precio en la cuenta fiduciaria
del Notario. A partir de este momento, la posesién y frutos



del inmueble corresponden al comprador y los impuestos,
gravimenes y los riesgos por pérdida o dafio fortuito corren
de su cuenta (§ 446). Como consecuencia de todo ello y
para evitar que a una de las partes contratantes le corres-
pondan tanto los frutos del inmueble como los intereses del
precio depositado, éstos udltimos perteneceran al vendedor
desde el momento del depdsito. En cuanto a los costes ban-
carios, éstos corren normalmente por cuenta de la persona
que rtecibe los intereses, dado que las entidades bancarias
suelen compensar unos con los otros (§ 12 II 6 DONot).
En cuanto a los honorarios fiduciarios (Hebegebithren, § 14
KostQ), éstos deberian correr normalmente por cuenta del
vendedor, en el supuesto de financiacion de sus deudas con
el precio depositado. En cuanto a las garantias inmobiliarias,
los gastos de su cancelacién correran a cargo del vendedor,
mientras que los de su constitucion seran por cuenta del
comprador (12).

No obstante, las partes tienen libertad para pactar cual-
qguier otro tipo de condiciones con respecto al depdsito, la
exigibilidad y pago del precio, los intereses, los honorarios
fiduciarios, la cancelacidén y constitucidon de hipotecas asi
como con respecto a la transmision de la posesion.

Del mismo modo, la utilizacién de la cuenta fiduciaria
del Notario, al igual que en el caso de la Vormerkung,
queda al completo arbitrio de las partes. Esta circunstancia
refuerza la obligacion del Notario de asesorar a las partes
en este momento del proceso transmisorio, siempre aten-
diendo a las circunstancias del caso concreto.

Resumiendo, podriamos decir que la diferencia fundamen-
tal entre una compraventa con y otra sin cuenta fiduciaria
reside en que, en la primera, los intereses del vendedor
estdn garantizados ya desde un primer momento con el de-
pésito del precio en la cuenta fiduciaria. Esta circunstancia
posibilita la fijacion de un momento determinado para la

(12) Norar: p. 52 y s, 176-179.
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transmisién al comprador de la posesion del bien inmueble,
antes de que se produzca el pago al vendedor. Esto puede
tener una gran importancia en la practica, sobre todo en Jo
que respecta a los intereses del comprador, en concreto en
relacién a la percepcion de los frutos (p. ej. en el caso de
venta de una empresa, esto permitirfa proceder a su explo-
tacién con una mayor antelacion).

La utilizacién de una cuenta fiduciaria notarial es poco
comin en la prictica notarial espafiola. Sin embargo, nada
se opone a su utilizacién e incluso existen Notarios espafio-
les que las utilizan a peticion de las entidades bancarias ale-
manas que financian la inversion. Este sistema puede ser
muy util en los supuestos en que tenga lugar una financia-
cion del precio por una entidad crediticia alemana y a la
vez existan garantias inmobiliarias inscritas a favor de otra
entidad bancaria, las cuales habrd que cancelar mediante la
satisfaccion de las obligaciones crediticias, garantizadas por
fas primeras, con el crédito concedido por la entidad finan-
ciadora alemana.

4. La financiacion del precio.

En el caso de que el comprador financie la inversion
inmobiliaria mediante recursos ajenos, éste suele hacerlo a
través de un crédito de una entidad bancaria, el cual se halla
normalmente garantizado por una hipoteca sobre el bien in-
mueble en cuestién a favor de dicha entidad.

Sin embargo, el comprador sélo podrd inscribir esta hi-
poteca a favor de la entidad bancaria en el caso de que
sea propietario del inmueble en cuestién (§§ 873 1 BGB, 19
GBO), circunstancia que no se da en este instante.

4.1. Acuerdo de cooperacion.

El sistema utilizado para solucionar este problema consis-
te en que el vendedor, ain en su calidad de propietario,



coopere con el comprador y permita la constitucion de la
hipoteca (generalmente una Grundschuld), con lo cual ésta
ya estard inscrita a favor de los acreedores financiadores del
comprador cuando el precio sea exigible, independientemen-
te del momento de la transmision de la propiedad, es decir,
del momento de la inscripcion en el Registro. De acuerdo
con esta practica, el vendedor autoriza al comprador a hipo-
tecar el inmueble objeto del contrato en una determinada
cuantia (normalmente se trata de una suma que cubra el pre-
cio ademdas de los intereses y pagos adicionales que deba rea-
lizar el comprador) y a realizar todas las declaraciones que
a este respecto estime oportunas, especialmente la de some-
timiento a ejecucion hipotecaria (§ 800 ZPO). El comprador,
por su parte, cede su derecho de cobro del crédito hipote-
cario al vendedor o al Notario fiduciario. El banco financia-
dor solo podrd pagar a estos ultimos.

Esta autorizacién para solicitar la hipoteca ha de in-
cluirse no sélo en la escritura de constitucién de la hipote-
ca sino ya en la de la compraventa, para evitar asi una vio-
lacion del § 313 BGB (ver apartado 1) y garantizar el ran-
go de la hipoteca frente a posibles hipotecas de seguridad
que puedan surgir a través de un embargo del derecho del
comprador a que se le transmita la propiedad (§§ 866, 867
BGB).

No obstante, este compromiso de cooperacion, por si solo,
implica ciertos riesgos especialmente en lo que respecta a la
responsabilidad del vendedor. Este responderd con el bien
inmueble de la cuantia y los intereses del préstamo, el disa-
gio del comprador y los costes de constitucién de la hipo-
teca, y todo ello sin aun haber recibido el precio.

4.2. Acuerdo de garantia limitado.
Los riesgos arriba indicados se suelen evitar a través de

un acuerdo de garantia limitado, entre el vendedor y la en-
tidad financiadora del comprador.
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Segun este acuerdo, el poder que va incluido en la escri-
tura de la hipoteca sélo podrd ser utilizado por el banco
hipotccario del comprador en la medida en que se lo auto-
rice este acuerdo de seguridad celebrado con el vendedor.

En virtud de este acuerdo de seguridad, la entidad ban-
caria del comprador sélo podrd conservar o utilizar la hipo-
teca como garantia, en cuanto a los pagos realizados al ven-
dedor en concepto de liquidacién del precio de compra.

En el caso de que la compra fracase, esta entidad ban-
caria no podrd conservar la hipoteca, siempre y cuando le
sean devueltas las cantidades del crédito hipotecario ya pa-
gadas, sin intereses. En este sentido, el banco hipotecario del
comprador deberd otorgar simultineamente su consentimiento
para la cancelacién de dicha hipoteca a cambio de la devo-
lucion de dichas cantidades. Al mismo tiempo, se suele pac-
tar en la escritura que el vendedor no se hard cargo de
ningupa garantia personal o de cualquier gasto que lleve
consigo la constitucién de la hipoteca (13).

La aplicacion de este tipo de financiacién a través de
entidades bancarias alemanas con respecto a inversiones in-
mobiliarias en Espafia se encuentra normalmente con ciertos
inconvenientes.

En primer lugar, en el derecho alemén existe una confi-
guracién juridica distinta con respecto a algunos tipos de
garantias inmobiliarias. Esta circunstancia da lugar a ciertos
problemas en la prictica, ya que estas garantias inmobilia-
rias han de ser inscritas en el Registro espanol para que
produzcan sus efectos y dicha inscripcién algunas veces no
es posible.

En segundo lugar, los Notarios espafioles no suelen ocu-
parse de la solicitud de las autorizaciones de cancelacidn
de las garantias inmobiliarias inscritas, ya que las entidades
bancarias espafiolas s6lo las suelen conceder cuando el cré-
dito garantizado por la hipoteca ha sido devuelto.

{13) Norar: p, 49-52.



A pesar de todo ello, nada se opone a que el Notario
espafiol pueda llevar a cabo esta funcién fiduciaria, siempre
que se produzca una colaboracién por parte de las entida-
dades bancarias intervinientes y se busquen soluciones prac-
ticas para la inscripcidon de las garantias inmobiliarias. En
este sentido, tanto la reciente Ley 2/1994, de 30.04.1995,
sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios
(B.O.E. 04.04.1995) como la Orden de 5 de mayo de 1995
sobre transparencia de las condiciones financieras de los cré-
ditos hipotecarios (B.O.E. 11.05.1995) podrian, en principio,
facilitar este tipo de financiaciones e incluso contribuir a
una mayor rapidez y seguridad en el trafico inmobiliario es-
pafiol. No obstante, habrda que esperar a su efectividad en
la practica, ya que existen bastantes dudas en este sentido
entre los Notarios y profesionales de la banca espafioles.

5. El acuerdo real de transmisién de la propiedad y la
inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Finalmente, las partes suelen declarar en la escritura el
hecho de estar de acuerdo con la transmisién de la propie-
dad a favor del comprador (Auflassung) y otorgan su con-
sentimiento para que el Notario solicite la inscripcién de
dicho acuerdo en el Registro de la Propiedad, a partir del
momento en que el vendedor comunique al Notario la re-
cepciéon del precio dentro del plazo convenido (supuesto sin
cuenta fiduciaria, ver apartado III 3.1. ¢}) o que dicho pre-
cio ya haya sido ingresado en la cuenta fiduciaria del Nota-
rio (supuesto con cuenta fiduciaria, ver apartado III 3.2. c)).
A este respecto, las partes renuncian a sus derechos de soli-
citud ante el Registro de la Propiedad.

La Auflassung debera ser declarada en presencia simulta-
nea de ambas partes contratantes (§ 925 I BGB). La legis-
lacién alemana no exige un otorgamiento notarial de dicha
Auflassung. Sin embargo, éste resulta requisito 1mprescindi-
ble para poder llevar a cabo la inscripcion de la Auflassung
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en el Registro y asi para poder inscribir el derecho de pro-
piedad a nombre del comprador. Asimismo, cualquier apo-
deramiento para la declaracion de la Auflassung asi como
para su ratificacién o confirmacién deberdn ser otorgados en
documento publico o legalizado piblicamente (§ 29 GBO).
Por documento publico se entiende, entre otros, el otorga-
miento notarial de dicho poder.

La Auflassung normalmente sélo podrd ser declarada ante
un Notario o en su caso Consul alemdn. Una Auflassung
declarada ante un Fedatario Publico extranjero es ineficaz
con respecto a un inmueble situado en un territoro donde
rija el BGB (§ 925 I BGB).

Generalmente, la Auflassung no podrd ser realizada bajo
término o condicién (§ 925 11 BGB, § 16 1 GBO). Por esta
razon, la misma se suele plasmar en un propio apartado de
la escritura (normalmente en el anexo). De todos modos, en
la practica, se admiten como vilidas aquéllas condiciones
(arriba indicadas) que hacen depender la inscripcion de la
Auflassung, del hecho de que al Notario le conste el pago
del precio al vendedor o se haya realizado el depdsito del
mismo en la cuenta fiduciaria notarial.

También estd permitido realizar la Auflassung bajo con-
dicion de que todos los derechos reales constituidos en la
escritura sean simultineamente inscritos (§ 16 1I GBO). La
constituciéon de una hipoteca por el resto del precio, de un
usufructo, de un gravamen real a favor del vendedor cons-
tituyen ejemplos tipicos de estas practicas. En estos casos,
la inscripcién simultinea de los derechos reales constituidos
a favor del vendedor, u otros participantes, se garantiza a
través de la indicaciéon al Notario de presentar s6lo conjun-
tamente las distintas solicitudes de inscripcién para su eje-
cucion en el Registro. Preferible es, sin embargo, la posi-
bilidad que tiene el solicitante de determinar que no se
realice una inscripciéon sin las demdas (§ 16 II GBO) (14).

{(14) Norar: p. 68-72, 166-172.



Una vez otorgada la escritura, las partes reciben una
copia autorizada simple parcial de la misma, la cual carece
del anexo que contiene la Auflassung. La finalidad principal
de esta prictica es impedir que el comprador pueda llevar a
cabo, con una copia autorizada provista de la Auflassung,
la inscripcion de esta tltima antes del pago del precio al
vendedor o su ingreso en la cuenta fiduciaria notarial. Este
hecho llevaria consigo la transmisién de la propiedad a su
favor, va en este momento. Con la misma finalidad, el No-
tario presenta en el Registro s6lo una copia auténtica par-
cial, sin Auflassung, en el momento de la solicitud de ins-
cripcion de la Vormerkung.

Una vez que le conste al Notario el pago del precio al
vendedor (o en su caso a los acreedores de éste) o que
éste haya sido ingresado en la cuenta fiduciaria del Notario,
éste procedera a presentar en el Registro la escritura con el
apartado que contiene la Auflassung asi como las autoriza-
ciones de cancelacidon de cargas en forma registral, en orden
a solicitar la inscripcién del derecho de propiedad a favor
del comprador. En el momento de dicha inscripcién, tendrd
lugar la transmisién del derecho de propiedad a favor del
comprador, con el rango pactado.

IV. Conclusion

Como se ha podido comprobar a lo largo de la expo-
sicion y dejando a un lado la inscripcién registral con ca-
rdcter constitutivo, la simple exigencia del otorgamiento de
escritura publica para la transmisién de la propiedad inmo-
biliaria, lo que implica la nulidad de los contratos inmobi-
liarios privados y hace inevitable una intervenciéon del Nota-
rio, contribuye de una forma decisiva a la seguridad juridica
en el triafico inmobiliario. A nuestro entender, en este as-
pecto reside la diferencia fundamental entre los sistemas de
seguridad juridica alemdn y espafiol en este ambito.
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Mecanismos de seguridad como la inspeccion registral,
Auflassungsvormerkung o el pago a través de la cuenta fi-
duciaria del Notario pueden perder toda eficacia en la prdc-
tica, ya que quedan al completo arbitrio de las partes. A
través de la exigencia obligatoria del otorgamiento notarial
del contrato, el Notario aleman tiene, en su calidad de fi-
gura imparcial en el proceso transmisorio, la posibilidad y
obligacion de advertir a los participantes de los peligros que
todo negocio inmobiliario conlleva y de aconsejarles sobre el
adecuado uso de los mecanismos de seguridad, acercindoles
mas al Registro como unica garantia absoluta. El Notario
contribuye de esta forma a dotar de eficacia prictica a las
medidas de seguridad antes apuntadas y con ello a aumen-
tar la seguridad juridica en el trifico inmobiliario. Al mismo
tiempo, el Notario aleman siempre tendrd la posibilidad de
reparar, en cierta medida, los defectos de su sistema, que
tal como hemos visto también los tiene, a través de una ac-
tuacién profesional y responsable de acuerdo con cada caso
concreto.

Esta situacién no ha sido tenida en cuenta por parte del
legislador espafiol. Como ya hemos dicho, el nuevo RD nos
merece una opinién muy positiva y un paso adelante, a pe-
sar de sus defectos y de no otorgar una seguridad juridica
completa desde el otorgamiento notarial hasta la inscripcidn
en el Registro. Entendemos las reticencias del legislador y
del jurista espafiol frente a una modificacién del sistema de
transmision espafiol en orden a dotar de un valor constitu-
tivo a la inscripcién en el Registro. Sin embargo, somos de
la modesta opinién que el establecimiento de la escritura
pliblica, como requisito indispensable para la transmision de
la propiedad inmobiliaria, representa un paso necesario para
poder combatir de manera eficaz el fraude en el trafico in-
mobiliario, reforzando, al mismo tiempo, la figura del Nota-
rio en su papel de asesor imparcial de las partes y convir-
tiendo asi en imprescindible su intervencion en el marco de
dicho trafico.



Finalmente, nos gustaria sefialar que esta humilde apor-

tacion

tiene como finalidad dar lugar a un debate y a la

bisqueda de soluciones comunes, dentro del marco del no-
tariado europeo, las cuales puedan contribuir a una mayor
seguridad juridica en el trdfico inmobiliario de ambos paises.

Version castellana de disposiciones legales alemanas

BGB

§ 313.

§ 446.

§ 873.

(Codigo Civil Alemdn)

Un contrato, por el cual una parte se obliga a trans-
mitir 0 adquirir la propiedad sobre una finca, nece-
sitard el correspondiente otorgamiento notarial. Un
contrato concluido sin la observancia de esta forma
es vdlido en su totalidad, si se realizan la Auflassung
y la inscripcién en el Registro.

(1) Con la entrega de la cosa vendida pasardn al
comprador los riesgos por pérdida y menoscabo for-
tuitos. Desde la entrega, los frutos corresponderdan al
comprador y éste habra de soportar las cargas de la
cosa.

(1) Para la transmision de la propiedad sobre una
finca, para el gravamen de una finca con un derecho,
asi como para la transmisién o gravamen de tal de-
recho, serd necesario el acuerdo del titular y de la
otra parte sobre la produccidon de dicha modificacién
juridica y la inscripcién de dicha modificacion en el
Registro, en tanto que la ley no prescriba otra cosa.
(2) Antes de la inscripcidn, los interesados sélo esta-
ran vinculados por el acuerdo, si las declaraciones
se han documentado notarialmente o se han emitido
ante la oficina del Registro o se han entregado a ésta
o si el titular ha entregado a la otra parte una auto-
rizacion de inscripcion conforme a las disposiciones
del Reglamento del Registro.
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§ 883.

§ 885.

§ 886.

§ 888.

(1) Para la seguridad de la pretension -de constitucién
0 extincién de un derecho sobre una finca o sobre
un derecho que grava la finca o —de la pretensién—
de modificacién del contenido o del rango de dicho
derecho, podrd ser inscrita una Vormerkung en el
Registro de la Propiedad. La inscripcién de una Vor-
merkung es también admisible para garantizar una
pretension futura o de una pretension bajo condicién.
(2) Una disposiciéon sobre la finca o sobre el dere-
cho, realizada después de la inscripcién de la Vor-
merkung, es ineficaz, en la medida que frustre o
menoscabe la pretension. Esto también tiene validez
si la disposicién se realiza en via de ejecucidon forzo-
sa o de ¢jecucion de embargo o por el administrador
del concurso.

(3) El rango del derecho, a cuya constitucién estd di-
rigida la pretensidn, se determina segin la inscripcion
de la Vormerkung.

(1) La prictica de una Vormerkung se realiza en
base a una medida cautelar o en base a la autoriza-
cién de aquél cuya finca o cuyo derecho son afecta-
dos por la Vormerkung. Para que se dicte la medida
cautelar no es necesario que sea probable un riesgo
para la pretensién a asegurar.

(2) En la inscripcion de la Vormerkung, para una
mas detallada determinacion de la pretension a ase-
gurar, podra hacerse referencia a la medida cautelar
0 a la autorizaciéon de inscripcidn.

Aquél, cuya finca o cuyo derecho estén afectados por
la Vormerkung, podrd exigir del acreedor la cance-
lacion de la Vormerkung, en el caso de que le co-
rresponda una excepcion por la cual se excluya per-
manentemente el ejercicio de la pretensién asegurada
por la Vormerkung.

Siempre que la adquisicion de un derecho inscrito o
de un derecho sobre tal derecho sea ineficaz frente a



aquél en cuyo beneficio existe la Vormerkung, éste
puede exigir del adquirente ¢l consentimiento para la
inscripeién o la cancelacién que sea necesario para la
realizacién de la pretensiéon asegurada por dicha Vor-
merkung.

(2) Lo mismo vale si la pretensién estd asegurada
por una prohibicién de disposicion.

§ 925. (1) El acuerdo entre el enajenante y el adquirente,

necesario segin el pardagrafo 873 para la transmision
de la propiedad sobre una finca (Auflassung), tiene
que ser declarado ante una insfitucién competente.
Cualquier Notario serd competente para aceptar este
acuerdo, sin perjuicio de la competencia de otras ins-
tituciones. Una Auflassung también se puede declarar
en una conciliacién judicial.

(2) Una Auflassung que se realice bajo una condi-
cidén a término es ineficaz.

§ 925a La Auflassung sélo debe ser aceptada, si el docu-

mento sobre el contrato, necesario segun el § 313 {1,
se presenta o se formaliza al mismo tiempo.

BeurkG (Ley de Documentacién Notarial)

§ 2L

(1) En el caso de negocios juridicos que tengan por
objeto derechos inscritos o inscribibles en el Registro
de la Propiedad, el notario deberd informarse sobre
el contenido del Registro de la Propiedad. Si no lo
hace, s6lo podrd proceder al otorgamiento notarial,
s1 los participantes persisten en ello a pesar de ser
informados de los peligros que este hecho conlleva.
El notario deberd consignar esta circunstancia en la
escritura.

(2) En el caso de una cesiéon o gravamen de un de-
recho de prenda con cédula, el notario deberd con-
signar en la escritura si la cédula se ha encontrado a
su disposicion.
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BNoto (Ley Federal del Notariado)

§ 23. Los Notarios son también competentes para hacerse
cargo de dinero, titulos-valores y cosas de valor que
les hayan sido entregados por los participantes e¢n or-
den a su custodia o entrega a terceros.

DONot (Reglamento de los Notarios Alemanes)

§ 11. (1) El Notario s6lo puede aceptar dinero, titulos-

valores y cosas de valor que le hayan sido entre-
gados para su custodia o entrega a terceros (§ 23
BNoto), si el depositante ha determinado en una
orden de deposito de una forma concreta y completa
la persona del asignante (en el caso de que éste no
coincida con el depositante), la del destinario, las
condiciones temporales v materiales del depésito {por
ejemplo, imposicién a plazo fijo) asi como las condi-
ciones para la entrega o devolucion del bien bajo
custodia incluidos sus rendimientos. El Notario debe
abogar por una orden de deposito de esta forma y
comprobar si el contenido del mandato fiduciario sa-
tisface tanto las condiciones de una correcta realiza-
cién del negocio como el interés de seguridad de los
participantes en el negocio fiduciario.
(2) La orden de depésito asi como su posible mo-
dificacion o ampliaciéon necesitan la forma escrita. El
Notario tiene que consignar su aceptacién siempre
que la orden de depodsito no sea objeto de una escri-
tura del Notario que lleve a cabo el depdsito (§§ 8,
36 BeurKG).

GBO (Reglamento del Registro de la Propiedad)

§ 16. (1) Una solicitud de inscripciéon, a cuya tramitacion
se le imponga una reserva, no debe ser admitida.



(2) Cuando se soliciten varias inscripciones, el soli-
citante podrd determinar que una inscripcién no se
lleve a cabo sin las otras.

MODELO DE ESCRITURA DE COMPRAVENTA
SIN CUENTA FIDUCIARIA
(versién castellana reducida)*

CONTRATO DE COMPRAVENTA Protocolo num. ./1995
CON AUFLASSUNG

OTORGADO
en Frankfurt am Main a .. de ... de 1995

Ante mi, el infrascrito Notario

Dr. Burckhardt Lober

miembro del Ilustre Colegio de Notarios de Frankfurt am Main
con domicilio profesional en
60313 Frankfurt am Main, Schillerstrale 2

comparecen hoy:

1. El Sefior ..ccccccveiriivreeeneenes , abogado, nacido el ........, de
nacionalidad espafiola, soltero, con domicilio profesional
en la calle ........ , D-60313 Frankfurt am Main
— con pasaporte espafiol valido nim. ... —.

* Sc¢ trata de una versién con las cldusulas mdas importantes, de acuerdo con
nuesira exposicién anterior. Todo aquello que figura entre paréntesis, cxcepto en el
§ 9, son precisiones de los autores, las cuales no pertenecen a la escritura de com-
praventa. Queremos agradecer muy sinceramente al Notario Dr. Wolfgang Ott la
colaboracién prestada cn la elaboracion de esle trabajo, tanto por los modelos de
escritura y otra documentacién facilitada como por sus comentarios criticos.
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El compareciente domina el aleman, con lo cual estd en
condiciones de entender todas las declaraciones realizadas
en este documento.

2. La sefiota .coceveiieiiinr e, , abogada, nacida el ......... , de
nacionalidad alemana, soltera, con domicilio profesional
en la calle ... , D-60313 Frankfurt am Main

— con pasaporte aleman vilido nim. ... —

Ambos comparecientes intervienen en nombre y derecho
propios.

Los comparecientes solicitan el otorgamiento notarial del si-
guiente

CONTRATO DE COMPRAVENTA CON AUFLASSUNG

§1

Situacion registral

El Notario se ha informado sobre la situacion registral
del inmueble en cuestién a ... (fecha).

Informe registral:

— Designacién del Registro de la Propiedad y datos re-
gistrales del inmueble

— Nombre del propietario y titulo

— Gravamenes

§ 2
Declaracion de venta

El compareciente 1), a continuacién vendedor, el cual
figura en § 1 como propietarie, vende por la presente el in-
mueble expuesto en el mismo apartado, con todos los dere-
chos y bienes accesorios, al compareciente 2), a continuacién
comprador.

El inmueble debe ser transmitido libre de cargas.

Por esta razén, las partes solicitan ya en este momento
la cancelacién de las mismas y renuncian reciprocamente a



sus derechos de solicitud ante el Registro de la Propiedad.
El Notario deberd solicitar las autorizaciones de cancela-
cion de cargas y llevar a cabo dichas cancelaciones.

§ 3
Precio, exigibilidad

1. El precio asciende a
DM ...
—en palabras ... marcos alemanes—
2. El precio sera exigible de la forma siguiente:
El precio serda exigible y deberd ser pagado al vendedor
en el plazo de 14 dias a partir de la notificaciéon del No-
tario segun la cual
a)

la Vormerkung haya sido inscrita en el Registro a favor
del comprador y

b)
la hiberaciéon de cargas del inmueble esté garantizada, es
decir, el Notario disponga de todas las autorizaciones de
cancelacién de cargas necesarias en forma registral.

En el caso de que el otorgamiento de las autorizaciones
de cancelacion de los acreedores (del vendedor) se con-
dicione al pago del precio o partes del mismo a di-
chos acreedores, el comprador esta legitimado y a la vez
obligado a transferir directamente a estos acreedores la
cantidad correspondiente, descontdndola del precio. En
este sentido, el vendedor no tiene un derecho propio de
cobro sino uno a favor de sus acreedores. El Notario co-
municara a las partes las cantidades a amortizar.

Se admite la preferencia de las hipotecas inmobiliarias
del comprador frente a la Vormerkung.

Las partes encargan al Notario la notificacién por correo
normal —en las direcciones indicadas en la escritura—
de la concurrencia de estas condiciones de exigibilidad
del precio por correo normal.
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$ 4
Financiacién del precio y
constitucion de derechos de garantia inmobiliaria

(Acuerdo de cooperacion)

1. En orden a posibilitar la garantia registral de la finan-

ciacion del precio al comprador, el vendedor, en calidad
de propietario actual, apodera por la presente al compra-
dor para gravar la finca objeto del contrato con derechos
de garantia inmobiliaria en la cuantia y con los intere-
ses y prestaciones accesorias que estime conveniente, asi
como para realizar todas las declaraciones y solicitudes
que a este respecto sean necesarias, especialmente la de

sometimiento a la e¢jecucion forzosa real segin § 800
ZPO.

(Acuerdo de garantia limitado)

Este poder sélo podra ser utilizado ante el Notario otorgan-
te, su socio o sucesor en el cargo o su representante oficial.
El vendedor no se hace cargo de responsabilidad perso-
nal alguna, de ningiin gasto o cualquier otra consecuen-
cia de la constitucién de los derechos de garantia inmo-
biliaria.

Estos derechos de garantia inmobiliaria y sus derechos
accesorios sirven exclusivamente de garantia, hasta el
pago total del precio, de las cantidades del crédito hipo-
tecario que hayan sido realmente pagadas al vendedor
con la finalidad de amortizar dicho precio.

En el caso de que no se lleve a cabo el contrato de
venta, cada acreedor debe, sin otras condiciones, otorgar
una autorizacién de cancelacion de su derecho de pren-
da inmobiliaria, siempre a cambio de la devolucién de
los pagos procedentes del crédito inmobiliario que real-
mente hayan sido realizados al vendedor. Una cesién o
una renuncia no pueden ser exigidos.



El comprador cede ya hoy sus derechos de cobro de las
cantidades procedentes del crédito hipotecario al vende-
dor o a sus acreedores.

Por esta razon, en el momento de la exigibilidad del
precio de la venta, las cantidades del crédito hipoteca-
rio deberdn ser transferidas al vendedor o a sus acree-
dores de forma inmediata. En el momento de la trans-
mision de la propiedad (inscripcién de la Auflassung), el
comprador se hard cargo de los derechos de garantfa
mmobiliaria en concepto de responsabilidad patrimonial
adicional.

El vendedor transmite ya hoy sus derechos y pretensio-
nes sobre los derechos de garantia inmobiliaria para el
momento de la transmision de la propiedad (inscripcion
de la Auflassung) al comprador y autoriza la inscripcién
en el Registro (de esta modificacién juridica), con todo
lo cual el comprador estd de acuerdo.

§ 4
Sometimiento a ejecucion forzosa

El comprador se somete con todo su patrimonio a la in-
mediata ejecucion forzosa con respecto de la obligacién de
pago del precio recogido en el § 2, tal como se desprende
de este contrato.

Se legitima al Notario para expedir una copia auténtica
ejecutable de este documento a peticién unilateral del ven-
dedor.

§ 5
Transmision de la posesion

El traspaso al comprador de la posesién, frutos, grava-
menes, impuestos y demads obligaciones con respecto al ob-
jeto del contrato, asi como de los riesgos por pérdida y
menoscabo fortuitos, surtirta efecto a partir del pago total
del precio al vendedor o a sus acreedores.
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§ 6
Auflassungsvormerkung, cancelacion

Como garantia del derecho del comprador a ia transmi-
sion de la propiedad a su favor, el vendedor autoriza de
forma irrevocable y el comprador solicita, la inscripcién de
una Auflassungsvormerkung con respecto al bien inmueble
indicado en el § 1.

Las partes solicitan ya en este momento su cancelacion,
tan pronto tenga lugar la inscripcion de la propiedad a fa-
vor del comprador, siempre que en el interin no se hayan
producido inscripciones que el comprador no haya auto-
rizado.

§ 7

Auflassung

La Auflassung se declara en el anexo de esta escritura.
Se ha procedido a la lectura del anexo.

Las partes contratantes dan instrucciones al Notario de
forma irrevocable, segiin las cuales éste solo podrd proceder
a la solicitud del cambio de titularidad del derecho de pro-
piedad cuando le conste que el precio haya sido pagado en
su totahdad. E} vendedor deberi comunicar, por escrito y
sin demora, el pago del precio al Notario.

En este sentido, las partes renuncian reciprocamente a su
derecho de solicitud ante el Registro de la propiedad.

§ 8

Costes, impuestos

1. Los gastos de este contrato y de su ejecucién asi como
el impuesto de transmisiones inmobiliarias corren a cargo
de! comprador.

2. Los gastos con motivo de las cancelaciones necesarias
para la transmisiéon de la Propiedad de acuerdo con este
contrato corren a cargo del vendedor.



$§9
Copias
De esta escritura obtienen;

Copias compulsadas (sin anexo)
el comprador (2),

el vendedor,

el Registro de la propiedad,

Copias normales (sin anexo)

Hacienda,

el Municipio con derecho de compra preferente en extracto,
la comisién de peritos,

Copia compulsada del anexo

El Registro de la propiedad en orden a realizar la ins-
cripcidon de la propiedad.

El presente protocolo ha sido leido a los comparecientes
en voz alta por el Notario, ratificado y acto seguido por
ellos y por mi, el Notario, firmado de pufio y letra.

Firma de los comparecientes

Firma del Notario
Sello de la Notaria

Anexo de la escritura

Auflassung

El vendedor y el comprador declaran en este momento
la Auflassung del modo siguiente:

Estamos de acuerdo con la transmision de la propiedad
del bien inmueble sefialado en el § 1 al comprador. Autori-
zamos y solicitamos la inscripciéon de la propiedad a favor
del comprador.

Fin del anexo

Protocolo nam.
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VALOR Y EFECTOS DEL DOCUMENTO
NOTARIAL EXTRANJERO
EN ESPANA

GUILLERMO PEREZ-HOLANDA FERNANDEZ
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SUMARIO: 1. Introbuccion. II. ELABORACION Y EFL
CACIA DEL DOCUMENTO NOTARIAL EXTRANJERO: SU PATOLOGIA.
1. Requisitos de su creacion. A) Respecto de la autoridad
interviniente. B) Respecto de las formas utilizadas. 2. La
eficacia del documento. IIl. RECEPCION DEL DOCUMENTO NO-
TARIAL EXTRANJERO EN Espana. 1. Forma exigida como re-
quisito de efectividad (ad probationem). A) Valor probato-
rio del documento. B) Valor ejecutivo. C) Valor registral.
2. Forma exigida como requisito constitutivo (ad solemnita-
tem). IV. EL DOCUMENTG NOTARIAL REFORZADO. 1. El re-
fuerzo en origen. 2. EIl refuerzo en el pais de recepcién.
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I. Introduccion

La circulacién del documento notarial en el Ambito inter-
nacional, tan escasa como extrafia antiguamente, adquiere
hoy en dia una importancia esencitali debido a la interna-
cionalizacion de las relaciones, tanto en ¢l plano econémico
como juridico. Al amparo de esta realidad, el objeto del
presente trabajo se delimita en torno a la creacidon del
documento notarial en el extranjero y su integracidn en el
ordenamiento espaifiol, sin perjuicio de que las conclusiones
que puedan derivarse sean extrapoladas, con la debida pre-
caucidn hermeneutica, a otros sistemas. Asi mismo, con el
término “documento” queremos significar el aspecto formal
del problema y no el sustancial o matenal, por ello, anali-
zaremos el soporte externo del acto juridico, el documento,
dejando a un lado las cuestiones que afecten al acto o ne-
gocio en si mismo considerado. La misma palabra “docu-
mento” nos permite limitar la perspectiva de estudio al sec-
tor del reconocimiento de documentos, con exclusién del
reconocimiento de las decisiones judiciales, en consecuencia,
los dmbitos del Derecho aplicable y de la competencia judi-
cial internacional quedan al margen del hilo conductor de
este trabajo. Ademds, la referencia ai “documento notarial”
excluye el tratamiento de una serie de documentos, tanto
publicos como privados; dentro de los primeros, quedan ex-
cluidos los documentos administrativos y judiciales, asi como
los autorizados por los consules en el ejercicio de sus fun-
ciones notariales. Los documentos privados no serdn analiza-
dos, ya que en ellos no existe intervencién del ministerio
notarial y, a diferencia de los publicos en general, carecen,
salvo excepciones, del efecto de la autenticidad o fehacien-
cia de su contenido.

El hecho de que prescindamos de los problemas que
plantea el fondo o contenido de los actos, para centrarnos
dnicamente en las cuestiones de forma, concretamente en
las formalidades notariales, no impide que, antes de abordar



definitivamente la cuestidon en sus justos términos, el reco-
nocimiento de los documentos notariales extranjeros en Es-
pafia (1), realicemos una somera referencia a las normas de
Derecho aplicable a la forma de los actos —el estatuto for-
mal—. Asi, la intervencion de autoridad en el otorgamiento
de una forma (cual es el caso que nos ocupa), implica que
dicha forma se somete a la regla auctor regit actum, tal
como se desprende del art. 11. parrafos 1.° y 3.° Cc. (2).
Esta regla significa que el notario espafiol aplicara la ley es-
panola, el francés la ley francesa y asi sucesivamente. El
problema se manifiesta cuando el mismo documento se in-
tenta hacer valer en un Estado distinto al del notario auto-
rizante, ya que pueden concurrir dos supuestos: que en el
pais de recepcién no se exija formalidad alguna al acto de
que se trate o bien que Imponga una forma determinada
(p- e. documento notarial), para producir una serie de efec-
tos, sean probatorios, ejecutivos, registrales, o constitutivos
de una relacién (3). Esta iltima posibilidad implica que,
cuando la legislacién espafiola exige documento notarial para
producir unos determinados efectos, sélo serd eficaz el ins-
trumento notarial extranjero que reuna los requisitos esta-
blecidos en nuestra ley. Esta posicion “ultranacionalista” no
ha sido tan extrafia a nuestro ordenamiento como pudiera
creerse, € Incluso el Tribunal Supremo la ha considerado en

(1) Sobre la recepcién de documecntos privados, consulares y cualquier otro tipo
de documentos vid. en general J. BoLAs ALFonso, 1. Lora-Tamayo RobpricUez y M.
SacarDIA Navarro, “Valor y efecto de un documenio extranjero recibido por el
notario”, Rev. D, Net, ndm I, vol. I. extraordinario, 1992, pp. 367 y ss., esp. pp. 41
y sS.

(2) Sobre la interpretacion de este precepto vid. J. C. FERNANDEz Rozas y S.
SANCHEZ LoRENZO, Curso de Derecho internacional privado, 2. ed., Madrid, Civitas,
pp. 605 vy ss.

(3) El efeclo registral implica el cumplimiento de la mencionada forma; asf, si
la ley espaiola exige para la inscripcién dc dercchos reales sobre inmuebles en el
Registro de la propiedad que la transmisi6n se haga constar en documento pablico,
dicha forma deberd ser siempre cumplida, aungue e documente proceda del extran-
jero. Sobre el particular vid. J. M, CHico ¥ Ortiz, Estudios de Derecho hipotecario,
t. I, 2* ed., Madrid, 1989, pp. 537 y ss.
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algunas ocastones, aunque solo en relactdn a los actos en
que la forma es exigida ad solemnitatem (4). Una segunda
teorfa mas flexible apuesta por una solucién conciliadora, en
virtud de la cual cuando la legislacion espafola requiere una
solemnidad determinada, sea para producir efectos probato-
rios o constitutivos, basta con que el acto retina no las con-
diciones exigidas por la ley espafola en sentido literal, sino
la forma equivalente a la espafiola en el lugar de otorga-
miento. Quiere ello decir gue el documento notarial extran-
jero serd vdlido y eficaz en Espafla siempre que el feda-
tario haya llenado las formas precisas que son pedidas por
la ley del otorgamiento y, ademds, éstas sean equivalentes
(no idénticas) a las que exige nuestro ordenamiento para el
mismo acto (5).

Este principio de equivalencia (6) va a ser fundamental a
la hora de facilitar la libre circulacion del documento nota-
rial en el trafico internacional, ya que rompe los esquemas
proteccionistas de las legislaciones nacionales en esta ma-
teria. No obstante, deben determinarse cuales sean los re-
quisitos minimos para que un documento notarial extranjero
tenga plenos efectos, asi como los efectos que van a produ-

(4) La Sentencia del T.S. (Sala primera) de 4 d¢ octubre de 1982 declard invd-
lida una donacién de un bien inmucble situado en Espafia, otorgada por espafioles
ante notario francés, por no reunir los requisitos exigidos por el art. 156 R.N. En
este caso el T.S. opté por aplicar ta ley espafiola a las condiciones de forma de un
documento autorizado por un notario francés, al considcrar que en las forma, ad
solemnitaterm (cual es el caso de la donacién de inmucbles —art. 633 C.c.—) debe
aplicarse la legislacion espafiola.

(5) Esta posicién también ha tenido reflejo en el Tribunal Supremo, y ha sido
recogida en diversas sentencias de la Sala 17 como las de 23 de junio de 1977,
27 de {ebrero de 1964 y 15 de marzo de 1955. Vid los comentarios a estas senten-
vias en J. C. FeanAxpez Rozas y S. Sancuez Lorenzo, op. cit, esp. pp. 607 y ss.

{(6) La equivalencia de formas y efectos va a suponer que “los documentos
cuya elaboracién respete unos minimos requisitos comunes, deben producir los mis-
mos efectos...” y que “un documento privado nunca puede producir los efectos de
uno piblico”™. Cf J. BoiLis Arronso, 1. Lora-Tamayo RODRIGUEZ ¥ M. SAGARDIA
Navarro, loc. cit, p. 478; Vid. J. M. Diaz Frang, “La aplicacion del Derecho co-
munitario en e} 4mbito notarial v registral: Nuevas perspectivas”, Noficias CE.E,
n° 103-104, 1993, pp. 33 vy ss., esp. p. 56.



cir los instrumentos elaborados con tales requisitos esencia-
les. Estos dos aspectos van a conformar el cauce expositivo
del presente trabajo. En primer lugar, analizaremos los re-
quisitos relativos a la autoridad interviniente, las formalida-
des que invisten al documento de su peculiar fuerza y los
efectos que producen dichos instrumentos, una vez cumpli-
dos todos los presupuestos. En segundo lugar, trataremos los
problemas que plantea la recepcién de tales documentos en
el ordenamiento espafiol y, sobre todo, la de aquéllos que
no cumplen alguno de los presupuestos (documentos incom-
pletos). El estudio se diversificard en funcién de los dife-
rentes efectos que se traten de producir, sean constitutivos,
probatorios, registrales o ejecutivos. Por Gltimo, se intentard
aportar alguna solucién respecto de estos instrumentos de-
fectuosos, que no sea su simple rechazo por los notarios
o registradores 0 su conversion inmediata en documentos
privados (efectivamente “privados” de su fuerza probatoria,
ejecutiva y registral). Esta solucién pasa por la via del re-
fuerzo documental, ya sea a través de una actuacién en ori-
gen o en el pais de recepcion.

II. Elaboracién y eficacia del documento notarial extranjero
1. Requisitos de su creacion,
A) Respecto de la awtoridad interviniente.

En este apartado desarrollaremos las condiciones que
debe reunir la autoridad interviniente, asi como las formali-
dades del documento notarial para que -éste tenga plena
autenticidad probatoria, registral y ejecutiva. Los problemas
respecto de la autoridad competente, ¢l notario en este
caso, se derivan de la existencia de dos sistemas bien dife-
renciados en cuanto a la conformacién de la fides publica:
el sajén y el latino, que van a influir a la hora de aplicar
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los requisitos de forma que sirven como soporte del acto o
negocio contenido en el instrumento pdblico. Por ello, esta
diferenciaciéon entre autoridad y forma sélo tiene una justifi-

Seaki

cacion expositiva y no significa que omitamos la intercone-
x10n entre ambos aspectos, ya que el notario, como autori-
dad, es el encargado de conocer y aplicar las formas vy, por
otro lado, la formalidad es la esencia de la actividad nota-
rial; es decir, no podemos entender al notario sin las garan-
tias de legalidad y forma, ni a éstas sin la intervencién de
aquél.

El érgano competente tiene la funcidén de la dacién de
forma y de la fe publica extrajudicial (7). Hoy en dia la
naturaleza de la funcién del fedatario piiblico sigue conser-
vando sus aspectos tradicionales de fides publica, pero se
han anadido en el devenir de los afios ciertos aspectos
modificadores. Asi, si bien en un principio el documento
fue llamado a circular localmente (salvando el caso espe-
cial de los escribanos de Reino), posteriormente, sobre todo
tras la L.O.N., extendid su circulacién a todo el territorio
del Reino y, mas tarde, al dmbito internacional. Precisamente

{7) El hilo conductor en este caso nos lleva a preguntarnos {siqniera para dar
una respuesta breve) de ddnde surge esta institucidn, cudl es su fundamesnto y las
especiales funciones del nolario, que otorgan a los documentos por ellos creados una
especial fuerza dc la que carecen los documentos privados. En el apartado histérico,
vemos que ya dentro del Derecho romano tal ministerio se desempefiaba cn un
doble ambito funcional, de un lado aparecia el magistrado, el cual se encargaba dc
fijar los hechos, recogiendo los actos pretéritos a modo de confesién judicial primi-
genia. En la esiera de los negocios, actos y contratos, el tabellio era el encargado de
la redaccién v documentacidn de las relaciones contractuales, que las partes sancio-
naban con su consensus (R. NUREz Lacos, “Contenido sustantivo de la escritura
piblica”, Estudios de Derecho notarial I, ed. Instituto dc Espafia, 1986, p. 386.). En
nuestro Derecho histdrico, aparece por vez primera la figura del notario en el Fuero
Real de 1255, en el que se hace una muy breve referencia al escribano piiblico por
delegacion real; sin embargo, es en el Coédigo de las Partidas donde s¢ encuentra el
origen del nolariado espaiiol (Partida III, titulos 18 y 1% referida al escribano y sus
funciones. Vid. P. AviLa Awarez, Derecho notarial, 7 ed., Barcelona, Bosch, 1990,
p. 7). D¢ hecho, hasta nuestros dias se ha conservado la ¢sencia de las funcioncs
notariales consagradas en las Partidas, posteriormente reorganizadas por la Ley Orgi-
nica del Notariado de 28 de mayo de 1862 y clarificadas en su estructura y funcio-
namiento por ¢l Reglamento de 1944.



a partir de esta circulacidon internacional se van conforman-
do unos requisitos adicionales —la legalizacién, la traduccién
y la eficacia en el pafs de origen—, es decir, poco a poco
van surgiendo las trabas a su eficacia extraterritorial. Las
nuevas tendencias promueven la libre circulaciéon del acta
notarial, suprimiendo en unos casos y simplificando en otros
estas trabas (8), e intentan fortalecer tanto el principio de
libre circulacion de documentos como el de libre estable-
cimiento de profesionales (entre los cuales incluimos a los
notarios), lo cual conduce, como sefala J. Picarp, a que
pueda hablarse del euro-notariado y de euro-actas (hay que
entender euro-documentos, para incluir en la categoria a
todo el género de instrumentos notariales (9).

Ahora bien, como ya hemos anticipado, existen dos sis-
temas bien diferenciados a la hora de construir juridicamen-
te la figura notarial. Estos dos tipos de sistemas responden
a la existencia de dos ordenamientos casi antagénicos por
lo que se refiere a la produccién y aplicacion de normas
juridicas: el sistema latino y el sajén. El primero, gue mads
bien deberiamos llamar germano-latino, es un Derecho de
cardcter escrito, y basado en el ordenamiento romano (10),
que se aplica en los paises continentales, sudamericanos vy
algunos asiaticos. Los caracteres de este sistema notarial son
los siguientes:

— En el plano subjetivo, el notario ejerce una funcién
mixta, también llamada técnico-funcionarial. Técnica, en el
sentido de que es ejercida por un profesional libre y pre-
parado juridicamente para asesorar a las partes, y funcio-
narial, porque se halla investido de una potestad publica.

(8) Vid. como un claro ejemplo de esta simplificacién el Convenio de La Haya
de 5 de octubre de 1961 sobre supresién de legalizacion de documentos piiblicos ex-
tranjeros (B.O.E., 25-IX-78)

(9) Vid. J. Picarp, Le notariat et la CEE, introduction au droit communautaire,
Paris, Litec, 1992, pp. 49 y 50.

{10y Vid. CL Marrnin y Pu. Leuevie, “Lxperts juridiques & la commission des
communautés européennes”. Notariats d’Europe, Universidad Catélica de Lovaina, mar-
zo 1991, pp. 5333 y ss.
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Estas afirmaciones, como todo intento de generalizacién, de-
ben ser matizadas teniendo en cuenta la pluralidad de sub-
sistemas en juego (11).

— Objetivamente o, lo que es lo mismo, por la extensién
de la funcion, el sistema es total, lo cual quiere decir, que
la dacién de fe se extiende a todo el documento, refirién-
dose fundamentalmente a las partes que intervienen, al ne-
gocio, y al resto de formalidades exigidas.

— En el dmbito temporal, es una actuacion simultdnea a
la actividad de las partes en la creacién del documento.

— Por dltimo, en el plano de la eficacia, la actuacién del
notario es interna, creadora del instrumento gue no existia
anteriormente (12).

Como vemos, estos caracteres hacen de la intervencidn
notarial una fuerte garantia en orden a la existencia y wvali-
dez del negocio verificado ante notario. Si a ello afiadimos
la responsabilidad civil administrativa y penal derivada de la
actuacion de aquél en contra del ordenamiento, descubrire-
mos por qué la garantia del documento publico se convier-
te casi en plena frente al documento privado. Respecto a
las diferentes clasificaciones que podemos adoptar, nos inte-
resa principalmente la que distingue entre documentos que
llenan todos los requisitos formales minimos exigidos por la
U.LN.L. y documentos que no llenan tales requisitos. Pese a
que el criterio puede parecer un poco nimio, va a resultar
imprescindible a la hora de resolver los problemas de re-

{11} Sobre las diferentes formas de organizacién del notariade en el marco
europeo, vid. J. Picarp, op. cit, pp. 43-49, También resultan muy ilustrativas las
tablas-resumen referentes a la situacion de los notarios comunitarios, elaboradas por
CL. MarTiN (La profession notariale dans la perspective du marché intérieur, mémoi-
re pour le D.E.A. de droit communautaire, Rennes, diciembre 1988, pp. 196 vy ss.}
y donde pueden comprobarse algunas de las peculiaridades fundamentales en estas
materias. Asi, el sistema funcionarial es seguido por Dinamarca y Portugal, el de
profesion liberal, con delegacién acordada de la funcién pdblica, es ¢l seguido por
Francia, por iltimo, ¢l sistema mixto se practica en Espafa. Ello, sin perjuicio de
que cada uno de los pafses estructure criterios diferentes para la creacidén y eficacia
del notariado en sus rcspectivos ambitos.

(12) Vid P. AviLa AlvaRrez, op. cit, p. 5.



cepcion y aplicacion del documento notarial extranjero en
Espafia. Este tema serd desarrollado en profundidad poste-
riormente cuando abordemos la patologia funcional del ins-
trumento.

El sistema sajon basado en la equidad (equity) y en la
decision judicial (legal rule) se caracteriza, en lo que a la
funciébn notarial se refiere, por los siguientes aspectos (13):

— Subjetivamente, el notario es siempre funcionario e
interviene como testigo cualificado de los hechos que pre-
sencia, llegando incluso, a veces, a ser innecesaria la forma-
cién juridica.

— Objetivamente, la dacién de fe nunca es completa sino
parcial, normalmente referida a la legitimacién de las firmas
interpuestas. S6lo cuando se extiende a la capacidad y legi-
timacién de las personas y a la licitud del negocio estamos
ante un documento proximo a los que pertenecen al sistemna
latino (14).

— Temporalmente, la actuacién del notario anglosajon es
siempre posterior al hecho, acto o negocio del que da fe, v,
por supuesto, a la actividad creadora de las partes.

— Por dltimo en cuanto a la eficacia, se trata de una ac-
tividad externa y avaladora nunca creadora de la forma que
contiene la voluntad negocial (15).

Por lo que se refiere a las clasificaciones, volvemos a
distinguir entre documentos que cumplen y los que no cum-
plen las formalidades minimas, sin perjuicio de que adopte-
mos una clasificacién de tipo territorial, diferenciando entre
los instrumentos que se crean en Gran Bretana y los pro-
cedentes de los E.E.U.U., por ser unos de los que mas pro-

(13} Sobre las bases del sistema anglosajon del Common Law, fundamentado
en las decisiones judiciales y complementado por los demds elementos vistos, Vid. I
PICARD, op. cit, 44; y también CL. MartiN, loc. cit, p. 8.

(14) Vid J. Bouis, . Lora-Tamavo RoDRIGUEZ ¥y M. Sacarpla Navarro, loc.
cit, pp- 464 y ss, que profundizan en alguno de estos aspectos relativos a los docu-
mentos provenientes del sistema anglosajon.

(13) Cf P. AviLa ALVAREZ, op. cil, p. 5.
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blemas crean en la practica notarial espafiola (16). Como
documentos procedentes del sistema sajon, que llenan las
formalidades minimas exigidas por la U.ILN.L. pueden consi-
derarse los documentos elaborados por los notarios de Lon-
dres y los creados por el notary public, asociado a un abo-
gado interviniente en el acto (caso norteamericano), aunque
ambas admisiones deban ser hechas con ciertos reparos, y
haciendo constar el rechazo del cuerpo notarial latino hacia
este tipo de documentos “reconvertidos” (17).

Las funciones esenciales del notario invisten al documen-
to por él autenticado de una especial fuerza, que lo dife-
rencia del documento privado. Los paises procedentes del
notariado latino tipifican al notario como profesional del
Derecho investido de la fe piblica, y también tipifican el

(16) J. Boris Arronso. 1. Lora-TaMayo RODRIGUEZ y M. SacGarpia Navarro,
foc. cit, pp. 366 v ss. Manticnen este criterio diferencial de cardeier territorial, basén-
dose en que los documentos descritos son el prototipo de instrumento incomplelo
que no cumple las formalidades minimas cxigidas por la ley cspafiola para producir
la debida autenticidad.

(17) En cuanto a la organizacién y funcionamicnto de los notarios en Gran
Bretana se pueden colejar las obras siguientes: 1. FabLaiLan, La vocation internatio-
nale de lactivité notarigle. Droit international privé et comparé, ULNL. t. I, n® 1;
G. A. L. Droz, “Problemes soulevés par letablissement en Anglaterre ou aux Etats-
Unis, d’'un mandate d’hypothéquer un inmcuble francais®, Melanges en hommage a
A. Breton et F. Derrida, Pars, Dalloz, 1991; V. FonT Boix, “Reflexiones sobrec Dere-
cho comunitario y ¢l Common Law, especialmenic ¢n lo relativo al Derecho con-
tractual”, Noticiay C.E.E., n° 15, 1986, pp. 53 y ss. Todos los autores coinciden en
difcrenciar entre: A) 24 notarios publicos de Londres (40 notary public para cl resto
de Inglaterra), con mandato y nombramiento cmanado del master of facuiies depen-
dicnte del arzobispo de Canterbury quicn, a su vez, liene su poder por delegacion
del Parlamento. Ticnen estos funcionarios la potestad bdsica de elaborar los docu-
mentos que vayan a producir sus cfectos en ¢l cxtranjero, debiendo someierse a la
ley fordnea e, incluso, cumplir los requisitos de forma que tal ley imponga. B) Los
solicitors, con funciones publicas en asunlos internos, y que pueden ser gencrales o
cspeciales. C) Licensed conveyancers, los cuales cjercen la fe piblica en el trifico
inmobiliaric fundamentalmente. D) Por iltimo, existen entidades publicas y privadas
{bancos, etc.) que realizan la lamada conveyancing o cjercicio dc la fc piblica
en los asuntos comerciales. En cuanto a EEU.U., G. A. L. Droz diferencia entre:
A) el notary public, que serfa un mero legitimador de firmas, con una dacién de fe
tan reducida que, a veces, incluso son sustituidos por mdquinas de sellado, situadas
en grandes almacenes; B} el notario asociado con jurista, que parece ejercer la fe
piiblica con unas garantias minimas, aunque la imparcialidad no sea una de ecllas.



ejercicio de sus funciones, estableciendo unos requisitos co-
munes minimos a todos ellos (18). La propia legislacién es-
pafiola establece en los arts. 1 LON. v 1. 2° y 3.° del
R.N. las funciones esenciales del notariado espaifiol, y, por
ende, las del notariado latino, cuales son: la potestad auten-
ticadora (o dacion de fe publica), la redactora, y la de ase-
soramiento imparcial.

Respecto de la funcién autenticadora, se trata de la posi-
bilidad de “dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y
demds actos extrajudiciales” (19) (art. 1 L.O.N.). Esta da-
cién de fe publica o “imposicién de la credibilidad frente
a todos”, conlieva un doble contenido: en la esfera de los
hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye o percibe
por sus sentidos; en la esfera del Derecho, la autenticidad
y la fuerza probatoria de las declaraciones de voluntad ver-
tidas en el instrumento publico redactado conforme a las
leyes. Por su parte, la funcidn redactora implica la trans-
formaciéon de la voluntad interna de las partes en una
voluntad externa conforme con aquélla y plasmada en el
documento del cual da fe el notario. Esta potestad conlleva
también una doble operacién: la calificaciéon del acto y la
redaccién del contrato (20). Ambas deberdn ser llevadas a
cabo por un técnico en la materia, ya que “no se trata sim-

(18) La Conferencia Permanentc de los Notariados de la C.E.E., aprobé cl 23
de marzo de 1990 un texto undnime en el que se tipifica al nolario como “oficial
pliblico... con delegacion de la autoridad del Estado para redactar documcntos... para
conferirles fuerza probatoria, ejecutiva, y asegurar su conservacidn... el notarig eicree
sus funcioncs como profesional”. Respecto de la funcién notarial, el nolario dcberd
“prestar funciones dc ascsoramiento y consejo.. realizarlo de forma activa, individua-
lizada ¢ imparcial... prestando incluso una asistencia especial a las partes mds des-
protegidas”, funcidén ¢sta que sc plasma en el art. 147 R.N.

{19y Cf P. Ava.a Awvarez, op. cit, p. 3.

(20) Vid. J. BoLis Avronso, . Lora-Tamave RoDRIGUEZ ¥ M. SacArDIA Nava.
RRO, loc. cit, pp 409 y ss: “La calificacion supone relacionar normas y materia del
contrato, o sea, elegir los métodos mds adecuados para el logro de las finalidades
practicas perscguidas. Vid también P. AviLA ALvarez, op. ¢it, p. 39 “La redaccién
ha de hacerse conforme a ia voluniad comin de los otorgantes, que el notario ha
de indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento, informando a aquéllos del valor y
alcance de su redaccidn”.
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plemente de conocer y aplicar unos textos legales..., sino de
transformar lo abstracto de la norma en lo concreto del
caso, de percibir los principios de las especies propuestas,
de realizar un adecuado diagnostico, en suma de practicar
lo que antes se llamaba el arte juridico” (21). Por dltimo, el
asesoramiento imparcial supone que las partes quedan ins-
truidas, por parte del notario, sobre los medios existentes
para lograr sus fines y que, ademds, esta funcién se ha
hecho con verdadera ecuanimidad, sin dar especial predica-
mento a ninguna de las partes.

I.a falta de alguna de estas potestades en el fedatario
pudblico provoca una patologia funcional en los documentos
notariales (22), pudiendo hablarse de:

— Documentos no autenticadores; aunque deberia decirse,
autorizados por un notario que carece total o parcialmente
de la potestad autenticadora, que normalmente incluye a los
documentos de procedencia anglosajona, en los que el nota-
rio ejerce la funcién de mero legitimador de firmas de las
partes. Esta dacién de fe parcial deja fuera la identifica-
cién y la capacidad de las partes, la legalidad del acto y de
la prestacion del consentimiento. Ello hace que el notariado
latino rechace la categoria asi nacida como consecuencia de
la falta de legalidad de tal tipo de documentos (23). No
s6lo el notariado latino, sino también el Informe de la
C.E.E. sobre “situacion y organizacién del notariado en los
doce paises miembros de la Comunidad” establece que este
tipo de documentos no pueden integrar un instrumento no-

(21) Cf R. Von luerG, “El cspiritu del Derecho romano”, Rev. de Occiden-
te, Madrid, 1962, pp. 286 y ss.

(22) Vid. J. Bords Aironso, 1. Lora-Tamavo RopriGurz y M. SaGarpia Nava-
rRRO, loc. cit., pp. 413 y ss

(23) Sobre la posicién notarial en esta materia vid. J. BoLAs AvLrFonso, loc. cit,
p. 413; C. N, GaTrari, El juez, el notario y la ley extranjera, Buenos Aires, 1974, pp.
69-100; E. J. GuarpioLa, “Validez internacional del documento notarial”, II Congre-
so internacional del netariado laino, Madrid, 1950, pp. 1-44; A. Guasti, La unione
internazionale del notariato ed il movimento di unificazione europes, Mildn, Giuffré,
1959, pp. 7-11.



tarial completo y, ademés, carecen de aptitud para el trafico
internacional de documentos piblicos y su libre circulacion.
Compartimos plenamente estas consideraciones, pues la ad-
mision de estos documentos en nuestro pais supondria una
grave quiecbra para el principio de seguridad juridica, consa-
grado en el art. 93 de la Constitucién, al hacer valer como
publicos documentos que en realidad no lo son.

— Documento autenticador no redactado por el notario.
Supone que el fedatario de fe plenamente sobre el conteni-
do del acto y, sin embargo, no procede por si mismo a la
conformacion de la voluntad de las partes y a su redaccion.
Este tipo de documentos extiende el contenido de la fides
publica a los extremos mencionados en la categoria ante-
rior (identificacién, capacidad, legalidad del acto..) y, por lo
tanto, no plantea problemas en este sentido. Si los plantea,
sin embargo, en el hecho de que ha sido redactado, bien
por las partes, por un abogado o por un tercero cualquiera,
pero no por el notario. Este punto ha hecho saitar el rcsor-
te del cuerpo notarial, que considera ambas funciones como
inescindibles. El Informe de la Comunidad Europea no
comparte esta opinién, y diferencia a estos efectos entre la
funcién autenticadora, esencial al notariado, y la funcién re-
dactora, a la cual no considera como esencial al mismo.
Como una consecuencia légica de lo expuesto, el Informe
concluye apostando por la efectividad de este tipo de ins-
trumentos y por su recepcion libre dentro de los Estados
miembros de la Comunidad. El documento, desde el punto
de vista interno del Derecho espanol, no serfa un documen-
to técnicamente perfecto, sin embargo, ello no es razén sufi-
ciente para privarle de su autenticidad, pues la redaccion
notarial no dota al instrumento de una mayor eficacia, sino
de una mejor construccién juridica. Hemos de destacar tam-
bién que el documento no redactado por el notario debera
ser calificado por él en cuanto a la capacidad, identidad de
las partes, licitud del contenido negocial, prestacién del con-
sentimiento, y demds extremos esenciales del mismo, con lo
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que, atn faltando la redaccién, el instrumento tendra todas
las demds condiciones necesarias para ser auténtico en Espa-
fia. Debe tenerse en cuenta que el objeto de la redaccidn,
es decir, el contenido del negocio, queda fuera del ambito
directo de la fe publica, ya que sélo tendra un mero valor
probatorio presuntivo, no pleno. Por ello, el principio de la
equivalencia de formas no debe estimarse de una forma ri-
gurosa, impidiendo a un documento auténtico su circulacién
simplemente porque falte la redaccién notarial. Mds bien
creemos que debe exigirse este requisito de una manera fle-
xible, atendiendo al principio de libre circulacién del nego-
cio y de la fe publica, de tal manecra que, sin mermar las
garantias formales de aquél, no se impida el desarrollo de
los pardmefros comunitarios, imponiendo atn mads trabas a
los principios mencionados.

— Documento autenticador con redaccidén notarial, pero
sin asesoramiento imparcial. Se trata de la dltima categoria
de lo que llamamos documentos patologicos y se caracteri-
za por su plena autenticidad en los extremos vistos y la
redaccion notarial, pero carece del asesoramiento imparcial.
Abunda en el Derecho anglosajon y el notariado fatino re-
chaza esta categoria, dada la ausencia de imparcialidad ted-
rica en el asesoramiento (24). El Informe de la Comunidad
abunda en esta misma opinién rechazando los documentos
en que hayan intervenide abogados en el asesoramiento,
pues se vulnera la imparcialidad del asesor, tanto mdés cuan-
to gue la parcialidad, entendida como la defensa de la par-
te, es condicién necesaria del ejercicio de la abogacia. En
cuanto a la posibilidad de que este tipo de documentos vul-
nere el principio de equivalencia de formas, efectivamente
pensamos que asi es. La intervencién de dos personas (no-
tario y abogado)} que tienen asignadas funciones diferentes

(24) En algunos casos, como el del art. 147 RN, se exliende al asesoramignto
especial de la paric méds desprotegida, poniendo en su cenocimiento las cliusulas mas
oncrosas y las consecuencias derivadas de las mismas, demostrando hasta dondc llega
la imparcialidad & nuestro sistema.



(autenticacion / redaccién y asesoramiento respectivamente) y
que responden a distintos fundamentos (imparcialidad en uno
y parcialidad en otro) produce como efecto la pérdida para
una de las partes de la garantia del asesoramiento ecudnime
y la existencia de un interés especifico por parte del auto-
rizante de aconsejar a uno de los interesados mejor que
al otro. Este camino podria llevarnos al no demasiado in-
frecuente supuesto de que uno de los otorgantes no esté
suficientemente asesorado o, lo que es peor, que esté in-
tencionalmente mal informado. Ello, como es obvio, va en
detrimento de una mayor seguridad juridica para los otor-
gantes y para el trafico en general.

B) Respecto de las formas utilizadas.

Las condiciones de forma que confluyen en el documen-
to emanado del fedatario publico pueden clasificarse en dos
grupos: las garantias minimas de autenticidad material y las
de autenticidad formal. Las primeras se refieren a la activi-
dad notarial y la manera en que ésta estructura los hechos
que se hacen constar en ¢l documento y de los cuales el
notario da fe. Estos hechos “retratados” en la redaccidén del
instrumento pueden ser realizados por el propio notario o©
por terceras personas ante €l mismo. Las segundas, o garan-
tias de autenticidad formal, se refieren a la forma entendida
stricto sensu, es decir, al soporte documental usado con el
fin de dejar constancia de las actuaciones verificadas ante el
fedatario.

Las garantias minimas de autenticidad material se hallan
vinculadas a los efectos del instrumento, de tal manera que
se produce mayor eficacia de! documento cuantas mayores
sean las garantias que lo impregnan. Entre éstas podemos
distinguir (25): A) Los actos del notario, que el notario afir-

(25) Sobre esta particular dilerenciacién doctrinal y su desarrollo vid. J. BoLAs
ALroNso, 1. Lora-Tamave RODRIGUEZ ¥ M. SAGARDIA NAVARRO, foc. cit., pp. 154-155.
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ma, cuales son: su propia presencia en el acto; la identifica-
cion de los comparecientes; inserciones, incorporaciones, re-
seflas y testimonios; reservas y advertencias legales; lectura
del documento; y autorizaciéon del mismo; B) Hechos que
el notario percibe por sus sentidos: la comparecencia de
las partes principales y de otras personas accesorias al docu-
mento (testigos, facultativos, traductores, ... etc.) y las decla-
raciones de voluntad emitidas por las partes; C) Juicios del
notario: la fe de conocimiento (para la identificacién de las
partes) y de capacidad; la legalidad y validez de las decla-
raciones y del acto en general y, en determinados casos, la
notoriedad de los hechos; D) Contenido de las declaracio-
nes, es decir, aquello que las partes han manifestado como
real con la voluntad firme de producir los efectos buscados,
normalmente constituir, modificar o extinguir una relacién
juridica determinada.

El documento en el que el notario da fe de todos es-
tos extremos lo denominaremos como documento completo,
mientras que si falta alguno de éstos en la dacidon de fe,
nos encontraremos ante un supuesto “patolégico” de docu-
mento incompleto, que son los que a continuacién vamos
a analizar. Los documentos incompletos no dan fe integra
de los aspectos mencionados y, por ello, constituyen una da-
cién de fe parcial. Paradigma de esta clase, son los que
proceden del notariado sajén, sin perjuicio de que existan
instrumentos procedentes del notariado [atino que tampoco
llenan las condiciones exigidas para el documento completo.
Asi, encontramos documentos que dan fe parcial en cuanto
a los aspectos siguientes:

— Actos del notario, que el notario afirma, en los que
hace constar Unicamente su presencia y la autorizacidon que
realiza. Entre los extremos que no concurren podemos con-
siderar como esencial sélo la lectura, ya que sin ella las
partes corren el riesgo de firmar el documento “a ciegas”,
surgiendo la posibilidad de que se ejercite la exceptio sche-
dullae non lectae por el perjudicado, dando al traste con la



pretendida eficacia del negocio. La falta de identificacién de
los comparecientes a través de medios documentales adecua-
dos produce inseguridad juridica, debido a la posibilidad de
impugnacién por suplantaciéon de la personalidad o simple-
mente por error en la identidad de los sujetos (asi ocurre
con las mdquinas estampilladoras de los E.E.U.U.) (26). Omi-
tir las reservas, las advertencias legales, va en detrimento de
la debida informacion y asesoramiento de las partes, con lo
que también se estaria perjudicando la seguridad juridica.
Igual ocurre si no se hacen constar las incorporaciones, re-
seflas e inserciones de los documentos que se presenten ante
el notario, acreditativos de la capacidad, autorizaciones y ve-
rificaciones administrativas. Podrian suprimirse estas ultimas
menciones siempre que el notario extranjero las sustituyera
por una fe de conocimiento y capacidad de las personas
y por una calificacion de la legalidad del acto, conforme
a su ordenamiento, extremos que consideramos de carécter
irrenunciable.

— Hechos que el notario percibe por sus sentidos, entre
los que el notariado sajéon solo se refiere a la comparecen-
cia de las partes y de las personas accesorias al acto, ob-
viando toda referencia a la exteriorizacion de las declara-
ciones de voluntad de aquéllas. El notario anglosajén es un
mero legitimador de firmas porque, al no realizarse ante €l
las declaraciones, no puede dar fe de que se han hecho. La
fe piblica no alcanza al hecho de la realizaciéon de los
declaraciones de los comparecientes, ya que €stas han teni-
do lugar con anterioridad, por lo que se corre el riesgo de
que formen parte del instrumento voluntades inexistentes,
falsas o erréneas.

— Juicios del notario, en los que el fedatario sajén no
hace referencia: ni a la correcta identificacién de las partes

PPy L

(26) Sobrc la diferenciacién entrce la impugnacién del documento piiblico ordi-
nario a través de la querella de falsedad y la de los documentos incomplctos a ira-
vés de las instancias descritas. Vid P. AviLa ALvVarez, op. cit, p. 113
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(a las que no se les exige prueba documental), ni tampoco
a la fe de capacidad de las partes para el acto de que se
trate, ni a la calificacién de la legalidad y validez de las
declaraciones, ni del acto. La falta de estos requisitos posi-
bilita que el acto sea nulo, inexistente o anulable, supuesto
éste que la calificacién del notario latino evita, al redactar-
se un acto valido y legal entre personas capaces y conoci-
das, con plena eficacia en la vida juridica. Ademads, este sis-
tema prevé la responsabilidad del notario, cuando cualquicra
de los extremos del documento sea erréneo por su juicio
inexacto. La notoriedad de los hechos seria, a nuestro pare-
cer, dispensable, pudiendo acudirse a cualquier otro tipo de
prueba ante el notario extranjero.

-— Contenido de las declaraciones de voluntad de las par-
tes. Al no verificarse ante el notario sino en un momento
anterior a la comparecencia, €ste no sabe si realmente es
aquélla la voluntad manifestada y querida. Esta omisidn
no puede considerarse como fundamental, ya que en nuestro
sistema el notario da fe de que se han producido unas de-
claraciones, pero la fehaciencia no se extiende a la veraci-
dad de tales declaraciones. Asi, la intervencién notarial evita
la inexistencia e incluso la nulidad de pleno derecho, pero
no puede evitar que el acto se impugne por anulabilidad.

Cuando se omite alguno de estos requisitos esenciales el
documento va a tener una dificll recepcion en Espaila, debi-
do a la oposicién de los notarios y tribunales a la admisién
de los que tiendan a crear una inseguridad juridica. Por el
contrario, cuando se trata de la omisién de alguna de las
condiciones no esenciales su recepcién serd mas sencilla. En
todo caso, debemos matizar que la recepcidén o no de aqué-
llos dependera de los efectos que se traten de buscar. Cuan-
to mds prevalente sea el efecto buscado en nuestro ordena-
miento, mayores requisitos seran pedidos.

................



Junto a las garantfas de autenticidad material existen las
llamadas garantias de autenticidad formal, que, como descri-
be la doctrina notarial, son “aquellos signos externos de uti-
lizacion exclusiva en estos documentos, que por su sola pre-
sencia denotan la existencia de un instrumento notarial” (27).
Estos signos externos pueden ser clasificados de la manera
siguiente:

— Necesidad de firma, signo, rdbrica y sello notarial en el
instrumento. Este requisito podria confundirse con los requi-
sitos de cardcter subjetivo, fundamentalmente con la funcidn
redactora y de dacién de fe, sin embargo, se pueden dife-
renciar claramente, ya que, por un lado, se hallan las fun-
ciones de que estd investido el fedatario, que ejerce frente
a las partes y que son la base de la actuaciéon del notario
y, de otro, los signos de caricter escrito, con los que aquél
hace constar su intervencién en el acto y el hecho de que
el documento por él autorizado goza de una fuerza especial.

— Redaccidn en papel oficial de dificil acceso al publico.
Supone que el soporte material del documento redna una
serie de condiciones que lo diferencien del papel comin,
como son el nimero de folio y el timbre del Estado (28).

La “patologia” de este tipo de garantias es bastante clara
para la doctrina notarial, siendo, en principio, desagradables
al sistema los siguientes instrumentos:

— Los documentos redactados por abogados, oficiales,
jurisperitos. o zurupetos con presentacién externa de docu-
mento publico. Nos hallariamos ante un documento privado
redactado por un técnico (no funcionario) en cuestiones ju-
ridicas. Este tipo de documentos debe ser rechazado de
plano, impidiéndose su admisién en cualquier instancia con
un pretendido valor piblico.

27y Cfr. J. BoLis ArFonso, 1. Lora-Tamavo RODRIGUEZ y M. SAGARDIA Nava.
RRO, loc. cit, pp. 414 y 415,

{28} FEn Espafia era relativamenie facil conseguir papel oficial cn los estancos.
Sirva cllo como prueba de que no sélo los “perniciosos” documentos sajones incum-
plen algune de los miltiples requisitos que s¢ exigen al documento ptblico perfecto.
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— Documentos Notariales en papel comuin. Nos encontra-
mos frente a un supuesto de posible documento piblico,
pero sin autenticidad en cuanto a los folios usados. Seria
relativamente fécil su falsificacién y sustitucién por otros
que no sean los originales, de ahi que sea recomendable la
utilizacién de papel oficial, lo cual no significa que el docu-
mento deba ser rechazado de plano, si en el lugar de otor-
gamiento no se conocen tales formalidades.

~— Documentos notariales redactados en papel oficial de
facil acceso al publico. Estos plantean los mismos problemas
que los anteriores, es decir, que, al ser de adquisicién libre
el papel oficial, es mds facil su falsificacién. Parece excesivo
considerarlo como condicidn minima esencial del documento
notarial (29) y exigirse ¢l refuerzo del documento extranje-
ro cuando carezca de este requisito (30).

2. La eficacia del documento.

A continuacién y antes de exponer los problemas de
recepcion y refuerzo del documento notarial extranjero, he-
mos de hacer referencia a los efectos tipicos del documento
publico, esto es: el efecto probatorio, el ejecutivo y el regis-
tral. A su vez, podemos diferenciar entre aquellos instru-
mentos que tienen todos los efectos previstos (completos) y
los que son incompletos por carecer de alguno de los efec-
tos (documentos ingleses sin fuerza ejecutiva) o por tenerlos
parcialmente {documentos norteamericanos, que tienen todos

(29y La doctrina notarial parece que configura como minimos toda esta serie de
requisitos. Vid. J. BoLAs Avronso, 1. Lora-Tamayo RODRIGUEZ ¥ M. SAGARDIA Nava.
RRO, loc. cit, p. 415.

(30) Vid. E. J. GuarpioLa, loc. cit, pp. 10 y ss; A. Guast, op. cil., pp. 7
y $5; C. N. GATTARI, op. cit., pp. 69 ¥y ss.; A. RopriGUEZ ADrapos, “La libre circu-
lacién del negocie juridico”, Rev. D. Net, vol. XVILXCVII, 1977, pp. 278-308;
F. Trias oE Bes v Girao, “Eficacia del documento notarial en las rclaciones interna-
cionales™, Ponencias presentadas por el Notariado espufiol a los Congresos internacio-
nales del Notariado Latino, Madrid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales,
1975, pp. 359-433; J. BorLis ALFonso, 1. Lora TamMay0o ¥ M. Sacarpia Navarro, loc
cit, pp. 415 y ss.



los efectos pero parcialmente). Los instrumentos con eficacia
plena o documentos completos se caracterizan por tener los
siguientes efectos:

— Valor probatorio. Significa que el documento tiene cre-
dibilidad (fe) frente a todos (publica), tanto los interesados
como los terceros. Este valor probatorio se extenderda al
“hecho que motiva su otorgamiento, y a la fecha de éste”,
tal como sefala el art. 1.218 C.c. De este precepto se pue-
den extraer las diferencias entre varias clases de autentici-
dad: la subjetiva, referida al autor o autores del documento;
la formal o corporal, que ampara la identidad entre copia
y matriz; y la objetiva o ideoldgica, que atiende al pensa-
miento expresado, a la conformidad entre el actum y el dic-
tum (31). La autenticidad ideolégica no opera por igual en
todo el contenido del documento, sino que diferencia entre
el hecho del otorgamiento y su fecha, por un lado, y las
declaraciones, por otro. Asi, el propio art. 1.218 establece
que los primeros hacen prueba frente a todos y las decla-
raciones de las partes sélo frente “a los contratantes vy
sus causahabientes”. Incluso podemos hacer un poco més
exhaustiva la clasificacion del art. 1.218 y observar los dis-
tintos efectos probatorios que producen cada uno de los
hechos y declaraciones que el notario hace constar en la
escritura. Asi, tanto los actos del mismo notario que ¢éste
afirma como los hechos que el fedatario percibe por sus
sentidos producen prueba plena, es decir, no admiten prue-
ba en contrario si no es a través de la destruccidén directa
del documento, mediante la querella de falsedad (en via
penal). Estamos, pues, ante un verdadero supuesto de pre-
suncién iuris et de iure. Por su parte, los juicios del nota-
rio sobre las partes, el acto, las formas usadas... etc., crean
una presuncion de validez y eficacia de lo que se afirma en
el documento que, sin embargo, “puede destruirse mediante

(31) Cf J. BoLis Acrronso, I Lora-Tamayo RODRIGUEZ ¥ M. SAGARDIA NAva.
RRO, loc. cif, p. 374,
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una evidente y completa prueba en contrario” {32), con lo
que la presuncidon creada es solo de cardcter iuris tantum.
Aqui, sin embargo, la reclamacién contra la actuacién nota-
rial se verifica en la propia via civil. Por dltimo, del conte-
nido de las declaraciones sélo se da fe de que se han pro-
ducido en la manera relatada, pero no de que sean veraces
ni auténticas. En este supuesto también se crea una presun-
cién iuris tantum de autenticidad, la cual podra ser impug-
nada por los medios previstos anteriormente para los juicios
notariales.

— Valor ejecutivo. Otro de los efectos fundamentales que
tiene el documento notarial (siempre bajo el punto de vista
de Ja legislacion de los paises de la U.LN.L.) es la ejecuti-
vidad del instrumento per se, “con tal que sea primera
copia o, si es segunda, que esté dada en virtud de un man-
dato judicial y con citaciéon de la persona a quien deba per-
judicar o de su causante” (art. 1.429 L.E.C)). El documento
publico, por tanto, lleva en su propia existencia este valor,
sin necesidad de requisitos afadidos y externos a la propia
actividad notarial. El documento privado, por el contrario,
necesita ¢l reconocimiento de las partes ante la autoridad
judicial, para poder estar dotado de este efecto.

— Valor registral. Se refiere al documento notarial como
uno de los vehiculos adecuados para verificar la toma de
razén en cualquiera de los registros existentes en nuestro
pais (tanto en el de la propiedad, como en el mercantil, de
hipoteca mobiliaria o de prenda sin desplazamiento, etc.).
La base de esta aseveracién la encontramos en el principio
de titulo publico, en virtud del cual el titulo formalmente
valido para realizar asientos en los registros es el documen-
to publico, ya sea judicial, administrativo o notarial, sin per-
juicio de que excepcionalmente se admita el documento pri-
vado como titulo suficiente para registrar un determinado

(32) Asi lo establece la Sentencia de! T.S. de 26 de septicmbre de 1988, cuyo
comemario realiza P. AviLa Asvarez, op. cit., p. 155



acto (33). La fuerza registral de un titulo es una conse-
cuencia de un efecto genérico del propio documento, cual
es el valor legitimador del mismo. Esta eficacia legitimante
supone que el derecho que consta en la escritura existe y
pertenece al titular escriturario en la forma en que se rela-
ta en el instrumento. La presuncién iuris tannum de legiti-
macion del titular que consta en la escritura “permite obte-
ner la seguridad relativa de que el negocio es valido y legal
e, incluso, reconocer al sujeto de aquél, al menos provisio-
nalmente, la titularidad de los derechos que se derive de
dicho negocio” (34). Dentro de este efecto de registrabilidad
trataremos el valor del documento notarial extranjero como
titulo para ser inscrito en un registro espafiol y, especifica-
mente, en el registro de la propiedad (R.P.). Esta cuestién
va a ser una de las mds arduas de resolver, debido a que,
al existir una eficacia reforzada en el R.P, se intenta que
los documentos que a €] accedan tengan las mdximas ga-
rantias de validez. El fin que se persigue es evitar que la
proteccion prevalente (35) del R.P. se extienda a situacio-
nes de precariedad juridica, que hayan accedido al mismo
en virtud de un titulo extranjero elaborado sin las debidas
cautelas.

Una vez analizada la eficacia del documento auténtico,
nos interesa observar las llamadas situaciones de debilidad
“patologica”, que surgen cuando aquél carece de alguno de
los efectos conforme a su legislacion de origen o creacidn,
independientemente de que cumpla o no los requisitos de
forma. Si un documento carece de la eficacia probatoria,
ejecutiva o registral conforme a la ley de otorgamiento nun-
ca podrda producir el efecto que no tiene en ¢l pais de re-

(33) Sobre la posibilidad de inscribir actos en los registros, basados en un
documento privado y rcferido fundamentalmente al registro de la propicdad, vid
J. M. Cuico v OrTiz, op. cit, pp. 537-559.

(34) Cf P. Avia Alvarez, op. cit, p. 151.

(35) Sobre la proteccion prevalente del registro y sus consecucncias cn torno a
los titulos formales de registracion, vid. J. M. Cuico v OrTiz, op. cit, pp. 537-559.
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cepcidn (36). En este sentido, v por lo que se refiere a la
eficacia probatoria, el art. 600 LE.C. declara que “Los
documentos otorgados en otras naciones tendran el mismo
valor en juicio que los autorizados en Espafia si retinen los
requisitos siguientes (...) 3.° “Que en el otorgamiento se
hayan observado las formas y solemnidades establecidas en
el pais donde se hayan verificado los actos o contratos.
(...). Cuando la norma se refiere al “mismo valor” estd
incidiendo en la idea de que para alcanzar un determinado
valor en Espafia, los documentos han de tener ese mismo
valor conforme a su ley de origen. La mencién a “las for-
mas y solemnidades establecidas en el pais...” podria tradu-
cirse por “las formas y solemnidades exigidas para su auten-
ticidad en el pais donde se hayan verificado los actos o
contratos”. Esta terminologia seria similar a la establecida
por el art. 9544 L.E.C. (reconocimiento de decisiones), cuan-
do exige como requisito necesario para que se produzca el
reconocimiento que “.. que la carta ejecutoria relina los
requisitos necesarios en la nacidén que se haya dictado para
ser considerada como auténtica”. En cuanto al efecto regis-
trai, el art. 36 R.H. se remite a “los requisitos exigidos por
las normas de Derecho internacional privado”, en clara alu-
sibn a los arts. 600 v 601 L.E.C. (37), con lo que el razo-
namiento es el mismo que en la eficacia probatoria. Por lo
que respecta al valor ejecutivo, al no existir norma concreta,

(36) Asi ocurre con los documentos sajones en cuantc a su ecficacia ejecutiva,
ya que la legislacién inglesa no prevé este efecto especifico respecto de los docu-
mentos creados por los solicitors o por los licensed conveyancers. En consecuencia, a
estos documentos se les puede discutir su mayor o menor eficacia en ¢l terreno pro-
batorio e incluso en el repisiral (efectos que prevé la legislacion inglesa) pero, en
modo alguno, s¢ les puede permitir que produzean efectos de ejecucién en Espaiia.
Sobre estos problemas vid. J. Picarp, op. cit, pp. 79 y ss. J. C. FERNANDEZ Rozas
y S. SAncHEZ LORENZO, op. cit., pp. 620 y ss. Discusién distinta es si el documento
que tiene tales efectos conforme a su ley puede producirlos en el pafs de recepcidn,
sin m#s formalidades que las propias, o si necesita un refuerzo formal para tener tal
eficacia. La resolucién de esta cuestidn serd vista en el dltimo capitulo, al cual nos
remitimos.

(37) Vid. J. C. FERNANDEZ Rozas y S. SANcHEz LORENZO, op. cit, p. 621



la doctrina plantea dos opciones: aplicar analégicamente el
art. 954 L.E.C., lo cual abundaria aun mds en lo que ve-
nimos sosteniendo, o aplicar el régimen convencional, en el
que tanto los convenios bilaterales como los generales (38)
definen como actas o documentos con fuerza ejecutiva “to-
dos los documentos que segin la ley del Estado de origen
tienen fuerza ejecutiva”. Asi, por induccién de todos estos
supuestos puede enunciarse un principio genérico o abstrac-
to: el documento carente de alguno de estos efectos en ori-
gen, no puede producirlos en el lugar de recepcién. La so-
lucién a este problema pasa por una sanacién o refuerzo en
origen, de tal manera que los paises de otorgamiento doten
a los documentos de tal fuerza, mediante las reformas legis-
lativas correspondientes (39).

III. Recepcion del documento notarial extranjero en Espaiia

1. Forma exigida como requisito de eficacia (ad proba-
tionem).

A) Valor probatorio del documento.

Vistos los requisitos minimos que se exigen a un docu-
mento notarial para producir efectos, se trata de saber si el
documento notarial extranjero se admite como tal o si nece-

{38) Ibid, pp. 624 y ss., en donde se enumeran las diferentes posiciones doec-
trinales en esta materia de ejecutividad de los documentos, con la critica correspon-
diente a cada una de ellas; J. A. CremaDes, “La reconnaissance en Espagne des
décissions judiciaires et des actes authentiques frangaises”, Rev. crit. dr. int. pr., 1975,
pp. 34 v ss, y 1976, pp. 43 y ss. ¥ esp. cap. V. ¢).

(39) El sistema inglés prevé la existencia de notarios especiales, los de Londres,
con potestades para crcar documentos dirigidos a producir efectos fuera del dmbito
territorial en ¢l que han sido creados, para lo cual sc someten a la ley extranjera en
cuante a las formalidades a retlenar. Se plantea el problema de que, al carecer de
eficacia ejecutiva en crigen, tampoce pueden producirla en el pafs de recepcidn, a
pesar de que cumplan las formas exigidas por la normativa espafiola para ser ejecu-
tivas en nuestro Estado.
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sita cumplir una serie de condiciones, mds o menos rigidas,
para ser valido y eficaz en Espafia. El reconocimiento de
documentos en Espafia y en la mayoria de las legislaciones
mundiales no es libre, sino que necesita el cumplimiento de
unas condiciones para ser valido en unos casos (ad solemni-
tatem) y eficaz en otros (ad probationem). Partiendo de la
praxis de nuestras leyes, el principio de base es que cuan-
tos mayores sean los efectos buscados, mayores serdn los re-
quisitos a cumplimentar. En este sentido, podemos diferen-
ciar entre documentos extranjeros que pretenden constituir
una relacién juridica en Espafa (constitutivos, con forma
“de ser” o ad solemnitatem) y aquéllos que solo pretenden
dar eficacia a una relacién ya perfeccionada (eficaces frente
a terceros, con forma de “hacer valer” o ad probationem).
Cuando hablamos de forma ad probationem, no nos refe-
rimos a la forma como una mera cuestién de prueba o de
utilidad, sino como un requisito para la eficacia frente a
terceros del negocio validamente constituido. Ahora bien,
dentro de este tipo de forma se pueden distinguir entre do-
cumentos que intentan producir efectos de mera prueba en
juicio o fuera de él, de los que buscan la mera ejecutividad
de un titulo determinado, y los que pretenden la toma de
razén de un acto o de un contrato en un registro determi-
nado con publicidad material o publicidad-efecto. El “ovillo
de Ariadna” nos lleva en este momento, a la exposicion de
cada uno de los efectos mencionados en este intrincado
“laberinto” de la forma, de tal manera que detallaremos los
requisitos que exige la ley espafiola para que el documento
notarial extranjero tenga la eficacia prevista en nuestro or-
denamiento. También se verdn los problemas que se plan-
tean en cada supuesto y las soluciones correspondientes.
Los requisitos que se exigen a un documento notarial
extranjero para que tenga fuerza probatoria en Espaiha o,
lo que es lo mismo, para que tenga ¢l mismo valor que el
documento notarial espafiol se recogen en los arts. 600 y
601 L.E.C. Estos preceptos han sido criticados por no ser



excesivamente afortunados en algunas de las expresiones que
utilizan, asi como por no haber atinado en exceso con los
requisitos exigidos.

Entre los errores de expresion del articulo 600 podemos
destacar los que siguen:

— No distingue entre los distintos tipos de documento,
fundamentalmente entre instrumentos ad solemnitatem o ad
probationem.

— Mejor que el término “otorgados” seria el de “autori-
zados”, refiriéndose con ello al acto que realiza el notatio
(la autorizacién) y no al consentimiento de las partes al ne-
gocio documentado (el olorgamiento).

— Se ha criticado la expresién “.. en otras naciones”
(40), ya que posibilita la inclusién de documentos autorizados
ante funcionario diplomdtico en el exterior, documentos que
estdn excluidos de este régimen. Seria mas correcto referir-
se a “documentos autorizados por una autoridad extranjera™.

— La referencia al valor (“... tendrdan el mismo valor en
juicio que los autorizados en Espafia”) deberia haber sido
hecha tanto para el valor probatorio como para el ejecutivo,
aunque en este Gltimo aspecto fuera solo a los efectos de
cubrir la laguna existente en nuestra legislacion.

Tampoco hubiese estado de mds diferenciar entre el “va-
lor probatorio en juicio y fuera de él”, ya que los docu-
mentos publicos no sélo se presentan para su prueba en jui-
cio, sino que también extrajudicialmente, ya sea al registro,
al notario ... etc. La presentacién ante notario deberia haber
sido mencionada, sobre todo teniendo en cuenta que éste se
encarga de ciertas funciones de jurisdiccion voluntaria y de
otras, que podriamos denominar “cuasi-jurisdiccionales”™ (41).

(40) Vid. J. C. Fernipez Rozas y S. SANCHEZ LoORENZO, op. cit, pp. 615 y ss.

(41) Entre las funciones dc la jurisdiccién voluntaria dltimamente atribuidas,
estdn las nuevas declaraciones de herederos abintestato, modificadas por R.D. 1368/92
de 13 de noviembre, guc introduce ¢f ari. 202 bis R.N. Bnire las otras funtiones
estan las derivadas de los procedimientos extrajudiciales de ejecucién hipotecaria del
art. 129 L.H. y concordantes del R.H.
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Entre las criticas vertidas a los requisitos exigidos pueden
mencionarse las siguientes:

— “Que el asunto o materia ... sea licito y permitido en
Espafia (...)”. Aparte de reiterativo (asunto/materia, licito/
permitido), este requisito introduce una condicién de validez
del acto de cardcter objetivo. Se trata de una condicién de
validez y no de autenticidad, pues se esti refiriendo a un
requisito que, de no ser cumplido, hard nulo el negocio vy
no meramente carente de efectos. Afecta, por tanto, a la
validez y no a la eficacia. Es, asi mismo, una condicién
objetiva, ya que recae sobre el objeto del negocio que, en
cualquier caso, debe ser licito en Espaiia.

— “(...) Que los otorgantes tengan aptitud legal y capa-
cidad legal para obligarse conforme a las leyes de su pais
(...)". Vuelve aqui a ser reiterativo (aptitud/capacidad), sin
embargo, es interpretada positivamente la conexién personal
amplia permitida por la expresion “la ley de su pais”. Inclu-
ye de nuevo una condicidn de validez de cardcter subjeti-
vo, que puede considerarse excesiva para que ¢l acto tenga
fuerza probatoria. No se trata de que el acto sea valido o
no, sino de que tenga valor probatorio o no el documento
que lo contiene, aunque e¢llo no impide que el acto que el
documento contiene sea debidamente analizado desde el
punto de vista del Derecho aplicable a la relacién juridica.

— “(...) Que en el otorgamiento se hayan observado las
formas y solemnidades, establecidas en el pais donde se
hayan verificado los actos o contratos (...)". Aparte de la ya
mencionada reiteracién, este parrafo contiene una condicion
de autenticidad de cardcter extrinseco. Condicién de autenti-
cidad, porque se refiere a la eficacia y no a la validez; y
extrinseca, porque se refiere a la fuerza probatoria del do-
cumento en si mismo considerado y en el lugar de origen.
El documento notarial extranjero debe cumplir todas las for-
malidades que le impone la lex loci para tener valor proba-
torio en el lugar de otorgamiento. Por lo tanto, aunque el
articulo no lo diga, este requisito se desdobla en dos: que



cumpla las formalidades del lugar de otorgamiento y que el
cumplimiento de tales formas le confiera fuerza probatoria
conforme a aquella misma ley.

—“{...) 4° Que el documento contenga la legalizacion
y los demds requisitos necesarios para su autenticidad en
Espafa (...)”. Incluye este apartado otra condicién de auten-
tictdad extrinseca, pero esta vez vista desde el pais de re-
cepcién del documento. La legalizacién, como dice A. Crr-
VELLARON (42), “es una mera cuestion de hecho, que no
afecta a la validez esencial del documento extranjero, sino
s6lo a la produccién de efectos en el pais de recepcién”.
Supone una garantia que fija la autoridad del pais del que
emana el documento, estableciendo la regularidad de aquél
y la legitima procedencia del mismo (43). Hoy en dia la
tendencia es la liberalizacion de este tramite, a través de su
sustitucién por la apostilla, que tiene una tramitacién mucho
mds sencilla y cémoda a la hora de probar la autenticidad
del documento. Esta legalizacion simplificada que supone la
apostilla ha sido introducida por el Convenio de La Haya
de 5 de octubre de 1961, desarrollado en Espana por el
R.D. de 2 de octubre de 1978, que ofrece el modelo a
seguir en la tramitacion de aquélla. Mas alld de este Con-
venio, se pretende la supresion de cualquier tipo de legali-
zacidn, incluida la apostilla, a través de la cooperacidn inter-
nacional bilateral o de la multilateral (44). Paradigma de
esta idea es el Convenio de 5 mayo de 1987 sobre supre-
sion de legalizacion y apostilla para determinados documen-
tos entre los Estados miembros de la Comunidad Europea,
que todavia hoy no ha entrado en vigor (45). El art. 601

(42) Vid A. CrivELLARON, “Non riconoscimento de efficacia di alti stranieri non
legalizatti”, Riv. dir. int. pr. proc., 1976, pp. 315-338 y esp. p. 335 y ss.

(43) 1bid, pp. 315 y ss.

(44) Para el estudio de los Convenios vigentes en esta materia vid. I. C. Fer-
NANDEz Rozas y S, SAncuez Lorenzo, op. cit, pp. 615 y ss

{43) Vid. M. L. RevilLARD, Dreit interrational privé et pratigue nowariale, 2.
ed., Parfs, 1989, pp. 213-259, el cual estudia tanto los efectos de los documentos
franceses en el extranjero, como a la inversa, siendo particularmente interesante la
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L.E.C., que no hemos transcrito por no plantear mayor
problema, exige también la traduccién como requisito nece-
sario de autenticidad, ya que, como es obvio, el documento
notarial extranjero debe ser entendido en Espaifia, lo cual
supone acompanar al instrumento original con su exacta tra-
duccién (46).

— Finalmente, la expresion “los demas requisitos necesa-
rios para su autenticidad en Espafna” plantea diversas inter-
pretaciones posibles. La primera, seria entenderla como una
mera reiteracion de las condiciones de autenticidad extrin-
seca del documento (legalizacién y traduccién); la segunda,
mdas préxima a las posiciones notariales radicales, sostiene
que esta expresion engloba no sélo la legalizacién y traduc-
cién, sino también la obligacion de cumplir las formalidades
exigidas por la ley espafiola. Asi entendida, el art. 600 se
convertiria en una verdadera cldusula de excepcion, exigible
no ya para los actos con forma solemne (art. 11.2), sino
para todo tipo de actos, incluso con forma no solemne; por
ultimo, una tercera interpretacién advierte en este pdrrafo
la posibilidad de aplicar la teoria de la equivalencia de for-
mas a los documentos con forma no solemne (ad probatio-
nent). Asi, sélo serdn eficaces en Espafia aquellos instrumen-
tos que, aparte de la legalizacién y traduccidén, cumplan las
formas del lugar de celebracién y, ademds, éstas resulten
equivalentes a las que impone la legislacion espaiiola.

La respuesta a estas posibles interpretaciones de estos re-
quisitos de autenticidad en Espafia depende del efecto que el

idea que mantiene sobre la necesidad de que Francia firme la Convencidn de 1987,
con el fin de ir allanando el camino a la libre circulacidn de documentos en el
dmbiio comunitario.

(46) Los problemas que plantea la traduccién son excesivamenic puntuales, por
lo cual no profundizaremos sobre ellos. Simplementc sebalaremos la existencia de
controversias en torno a quién puede realizarla, si se puede prescindir del intérprete
oficial, si el notario puede realizarla por si mismo, la interpretacion dc los casos que
¢l R.N. sciiala como preceptiva le existencia de traduccion, la forma en que debe
llevarse a cabo y otros problemas que se pusieron de rclieve en el Seminario: “La
recepcion del documento notarial extranjero en Espefia”, celebrado en Oviedo, junio
de 1993.



instrumento pretenda tener en nuestro pafs. En este apartado
estudiaremos la solucion para el supuesto de la eficacia pro-
batoria, viendo los demds efectos en siguientes exposiciones.

Cuando los documentos cumplen todos los requisitos
minimos que la legislacion espafola pide, el supuesto en
cuestion no plantea problema alguno, pues da igual la inter-
pretacién que hagamos del articulo 600. No ocurre asi cuan-
do, por el contrario, el instrumento no llena las formali-
dades impuestas por nuestra ley, ya que en estos casos la
exégesis que se realice del precepto delimitard las condicio-
nes que se exigirdin a los documentos extranjeros en Es-
pafia. Para determinar estas condiciones debemos distinguir
entre los documentos que no cumplen los requisitos necesa-
rios, sean subjetivos 0 de forma, y los que carecen de efec-
tos probatorios en el lugar de origen.

— Documento notarial incompleto por no cumplit los
requisitos subjetivos o formales. Las condiciones minimas
esenciales que exige nuestro ordenamiento son las que si-
guen: En cuanto al fedatario, debe éste reunir la funcidn
autenticadora y la de asesoramiento imparcial, para lo que
necesita una especializacion juridica. Respecto de las ga-
rantias materiales, es esencial que el notario de fe sobre la
presencia de los otorgantes, sus capacidades y la identidad
de los mismos, sobre la valida prestacion de consentimiento
y sobre la legalidad del acto del otorgamiento. Entre las
garantias formales, es necesario que el notario estampe su
firma en el documento. Normalmente, los instrumentos pro-
cedentes de la U.IN.L. llenan todos estos requisitos que
podemos considerar como minimos y son, por contra, los
documentos sajones los que incumplen todas estas condi-
ciones, siendo este tipo de documentos el “enemigo a ba-
tir” de los notarios latinos. La cuestién estriba en obser-
var que ocurre con esos documentos notariales extranjeros
que no llenan los requisitos minimos descritos. ;Son admi-
sibles per se? ;Necesitan cumplir las formas exigidas por
nuestro ordenamiento? ;Es necesario un refuerzo para que
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tales instrumentos puedan tener valor probatorio en Espafia?

La primera respuesta a estos interrogantes seria estable-
cer que un documento notartal extranjero séle produce efec-
tos probatorios en Espana cuando cumple todos los requisi-
tos exigidos por nuestra legislaciéon, de tal forma que si
no los llena no seria admisible como documento publico a
los efectos probatorios, sin perjuicio de su posible admisién
como documento privado. Se basa esta teoria, en la inter-
pretacién literal de la expresion del art. 600 LE.C. “.. y
los demds requisitos necesarios para su autenticidad en Es-
pafia”, entendiendo que con ella se impone la necesidad de
cumplir todas las condiciones de forma que la ley espafiola
exige, fanto en el C.c., como en la L.N. y el RN. No obs-
tante, el razonamiento es excesivamente rigido en sus con-
clusiones, aparte de potenciar una vision ultraproteccionista
que impide el trafico internacional de documentos y parali-
za cualquier tipo de gestidon internacional, afadiendo multi-
ples formalidades. En conclusion desechamos la teorfa no
s6lo por las razones expuestas, sino ademds porque si esta
visién resulta excesiva para los actos con forma solemne, a
fortiori debe serlo para las formas probatorias.

La segunda posicion entiende que la expresiéon “los de-
mas requisitos necesarios de autenticidad en Espaiia” se re-
fiere no a la exigibilidad de idénticos requisitos, sino de las
formas equivalentes a las espaiolas, segln la ley del otor-
gamiento. El documento notarial extranjero solo producird
efectos probatorios en Espafia cuando llene, conforme a la
lex loci celebrationis, unas formalidades minimas equivalen-
tes a las espafiolas. Si no las llenara seria necesario su re-
fuerzo en origen o en el pais de recepcién, mediante la
agregaciéon de los requisitos que le falten. Esta doctrina,
que en principio es vélida para los documentos ad solem-
nitatem y que la doctrina notarial mas templada ha inten-
tado extender a los actos no solemnes, puede parecer no
excesivamente afin con los principios tendentes a la supre-
sion de trabas para la libre circulacién de negocios y docu-



mentos (47). Pese al indudable atractivo formal que tiene
esta tesis, creemos que, en aras de los principios comunita-
rios de libre circulacion de personas, bienes, servicios y do-
cumentos, s6lo debe aplicarse a casos muy especificos en los
que el respeto a la forma sea casi una cuestion de orden
publico o de innegable importancia econémica para el pafs.
Ello significa que dnicamente debe exigirse el especial re-
fuerzo del documento (que supone imponer la forma equi-
valente) en aquellos supuestos en que sea innegable la gra-
vedad del caso.

Un dltimo punto de vista aplica directamente la ley del
lugar de celebracion, entendiendo que la expresién analizada
realiza una equiparacion entre legalizaciéon y traduccion y
“los demds requisitos necesarios para su autenticidad en Es-
pafia”. En este caso, el documento notarial extranjero in-
completo produciria efectos probatorios en Espafia cuando
fuese otorgado conforme a las formalidades exigidas por la
lex loci, sin necesidad de cumplimentar las condiciones de
forma que nuestro ordenamiento exige a los documentos pu-
blicos ni tampoco las formas equivalentes. En esta interpre-
tacién el documento incompleto seria admitido para produ-
cir efectos probatorios en Espafia sin necesidad de verificar
refuerzo alguno. Esta tesis protegeria la libre circulacion de
documentos, pero conllevaria el riesgo de admitir documen-
tos con una dacién de fe parcial, que generaria inseguridad
en torno a la validez del acto celebrado. Sin embargo, ocu-
rre que, si bien nuestros notarios realizan una dacidon de
fe total, al final el fedatario no da fe de la veracidad del
negocio celebrado, sino de que las partes han hecho una se-
rie de declaraciones (que pueden ser falsas o no serlo) (48).

(47) Sobre esta tendencia a la supresién de barreras y a la libre circulacion
dentro del dmbito comunitario, vid. J. BaugNieT, “L’execution des actes authentigues
dans les pays de la Communauté Economique Européenne”, Miscellanea W, J. Gans-
hof van der Meersh, T. 11, Bruselas, Bruylant, 1972, pp. 712 v ss.; J. PICARD, op. cit,
pp. 93 y ss. y esp. p. 105

(48) Cf P. AviLA ALVAREZ, op. cit, p. 153.
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No siendo perfecta la intervencion notarial latina en lo que
respecta al contenido del negocio, no creemos que deba re-
chazarse el documento incompleto procedente del extranjero,
cuando sélo pretende tener efectos probatorios en Espaha.
Ademds, si bien el instrumento publico tienc una eficacia
privilegiada, ¢ésta puede ser destruida mediante la prueba en
contrario, a través de la querella de falsedad. Asi, siempre
queda la posibilidad de acreditar mediante otra prueba el
hecho de que el documento notarial extranjero es erréneo o
falso en alguno de sus extremos, quedando a salvo la segu-
ridad juridica.

En conclusién, podemos afirmar que el documento nota-
rial incompleto, que trata de producir efectos probatorios
en Espafia, no necesita mds que cumplir Tas formas del [u-
gar de otorgamiento y tener la legalizacién y traduccidén.
Salvamos aquellos casos en los que, aunque la forma no se
exige con cardcter solemne, si hay un principio de protec-
cién al fondo del asunto que debe ser preservado (sea por
su gravedad, por afectar al orden o interés publico... etc.)
y que hace que la forma gane una naturaleza indispensable
para el acto. Es cierto que el documento incompleto pre-
senta mayores problemas para el trafico y, por ello, aungue
deban ponerse trabas a la libre circulacion de instrumen-
tos, seria necesaria una accion conjunta en orden a proceder
a un acercamiento de los sistemas notariales en juego. Este
acercamiento puede producirse a través de la cooperacion
internacional y mediante un esfuerzo legislativo de los pai-
ses anglosajones para procurar un acercamiento a nuestro
sistema (49).

— Documento notarial incompleto por carecer de efecto
probatorio. El problema de este tipo de documentos quedd
estudiado al hablar de la eficacia del documento publico
notarial, de ahi que nos remitamos a lo ya expuesto. Recor-

(49) Asi ocurre con los notarios de Londres, los cuales procuran respctar las
legislaciones exiranjeras a las que van dirigidos los doecumentos que de ellos emanan.



daremos, no obstante, que en ninglin caso son admisibles
los documentos a los que su propio ordenamiento priva de
tales efectos. En suma, el documento carente de eficacia
probatoria en el lugar de otorgamiento no puede producir
tales efectos en Espafna. De ahi, que la posible solucién pa-
sarfa por la adecuacién de su legislacién en origen.

B) Valor ejecutivo.

El primer problema que se pone de manifiesto al ana-
lizar la fuerza ejecutiva de un documento notarial extranje-
ro es la laguna existente en esta materia dentro de nues-
tra normativa, ya que no existe un articulo similar al 600
L.E.C. (reconocimiento de la fuerza probatoria) ni tampoco
similar al 954 L.E.C. (reconocimiento de las decisiones ju-
diciales).

Dentro del régimen convencional se suelen exigir como
requisitos (50) la prueba de la autenticidad y ejecutividad
del documento conforme a la ley de origen y la no con-
trariedad con el orden publico del foro de las disposicio-
nes cuya ejecucién se solicita. En las condiciones de validez
tanto subjetivas como objetivas se suprime la mencion a los
requisitos de caricter subjetivo, lo cual es positivo, va que
el control de estas condiciones resulta excesivo tanto para
los efectos probatorios como para los ejecutivos. Sélo se
conserva como elemento comun a todos los Tratados de
los que Espafa es parte, la mencién a la cldusula de orden

(50) Vid J. C. Ferndnvez Rozas y 8. SAwncuez LOrRENZO, ap. cit, pp. 624-626,
donde sc¢ cxplican en particular los regimenes convencionales de los tratados Hispa-
no-francés de 28 de mayo de 1969, Hispano-italiano de 22 de mayo de 1973; Hispa-
no-austriaco de 17 de febrero de 1984 e Hispano-alemdn de 14 de noviembre de
1983, asfi como el régimen del Convenio de Bruselas de 1968, en sus arts. 50 y 51
respectivamente. Especificamente sobre el Convenio de 1969 entre Espaiia y Francia
vid. entre otros J. A. CremaDEes, loc. cit, pp. 43 vy ss.; E. RuiLoBa Santana, “El
Convenio hispano-francés de 28 de mayo de 1969 sobre reconocimiento y ¢jecucidn
de sentencias extranjeras y actas auténticas en materia civil y mercantil”, R ED.I,
Vol. XXIII, 1970, pp. 56 v ss.
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piblico. También dentro de las condiciones de autenticidad
del documento se limitan los requisitos exigidos, al supri-
mirse la legalizacién y al dispensarse la traduccién. Al men-
cionar el art. 600 L.E.C. la prueba de la autenticidad y eje-
cutividad del documento conforme a ia ley de origen, estd
englobando dos condiciones de autenticidad: que el docu-
mento cumpla las formas y solemnidades necesarias para ser
considerado como auténtico y ejecutivo en el lugar de ori-
gen, y la legalizacidon o garantia de autenticidad del acto.
Ambos requisitos se sustituyen en el ambito convencional
por la prueba de la ejecutividad del documento segin la
lex loci. A su vez, la traduccidén es dispensable a través del
cauce senalado en los Convenios.

El régimen existente caso de no haber tratado oscila en-
tre aplicar las condiciones del art. 954 L.E.C., equiparando
documento piiblico y sentencias judiciales, o bien no seguir
este criterio, tal y como proponen J. C. FERNANDEZ Rozas
y S. SAncHEz LorRENZo obviando asi el complicado tramite
procesal del exequatur (51). La solucidén seria exigir el cum-
plimiento de los requisitos previstos en la normativa con-
vencional internacional, ya que recurrir al art. 600 L.E.C.
resultaria a todas luces excesivo porque, por un lado las
condiciones de fondo subjetivas y objetivas actian per se y
no en el plano del reconocimiento y, por otro lado, porque
las condiciones de autenticidad son aplicables de forma limi-
tada, tal como hemos sefialado. Los autores citados se apo-
yan en otro argumento para fundamentar esta tesis, cual es
la provisionalidad y carencia de efectos de cosa juzgada que
tiene el juicio ejecutivo en nuestro Derecho, lo cual permi-
te la correccién de cualquier fallo ejecutado erréneamente a
través de la via declarativa ordinaria.

Para analizar qué ocurre, respecto de la fuerza ejecutiva,
cuando un documento notarial extranjero incompleto (por ca-
recer de los requisitos necesarios o de los efectos demanda-

(51) Cf J. C. FernAnDEZ Rozas y S. SincHez LORENZO, op. cit, pp. 626-628.



dos), intenta ejecutarse en Espaifia, debemos distinguir dos
supuestos, al igual que hicimos anteriormente:

— Documento notarial incompleto por no reunir los re-
quisitos minimos de nuestra legislacién. Cuando el documen-
to notarial se caracteriza bien porque el fedatario carece de
alguna de las funciones esenciales bien porque no se cum-
plen las condiciones de autenticidad material o formal que
se consideran como imprescindibles, estamos ante el prototi-
po de documento notarial incompleto. La pregunta que nos
planteamos en este caso es: ;Pueden estos instrumentos pro-
ducir sus efectos por si mismos o necesitan cumplir algin
tipo de refuerzo o formalidad especial segin la ley espafio-
la? Tanto dentro del régimen convencional como fuera de él
bastard con que se pruebe la autenticidad y fuerza ejecutiva
en el pais de origen para que sea directamente ejecutable
en Espana, siempre y cuando el contenido de la ejecucién
no sea contrario al orden publico espafol. Parece, por tan-
to, que a nuestro ordenamiento le basta que se compruebe
gque estamos ante un documento publico o auténtico en el
pais de otorgamiento y que, conforme a esta legislacion, sea
un titulo vilido para la ejecucidén. Acreditados ambos extre-
mos, el documento gozard de fuerza ejecutiva en Espafia sin
necesidad de una forma equivalente y, mucho menos, de las
condiciones formales de la ley espafiola. Esto, unido a la
provisionalidad de efectos del juicio ejecutivo, constituye la
base sustantiva para que nos decantemos por la aplicacién
de la lex loci celebrationis a la hora de ejecutar un docu-
mento notarial en Espafia, sin necesidad de exigir mayores
requisitos ni condiciones, que irfan en detrimento de la libre
circulacion de actas (52).

— Documento notarial incompleto por carecer de efectos
ejecutivos. El documento carente de efectos ejecutivos con-

(52) El terreno de la cjecucién ha sido el primero en ¢l que los Estados han
acordado armomizar sus legislacioncs, firmar convenios de cooperacidn y aplicar reglas
conjuntas en tal materia, vid. J. Picarp, op. cit, pp. 105 y 106; M. L. REvILLARD, op.

cit, pp. 213 y ss.
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forme a su ley de origen no puede nunca producir cfectos
en ¢l pais de recepcion. Esto es lo que ocurre con los do-
cumentos sajones, ya que tales instrumentos, pese a haber
sido elaborados por un notary public con las condiciones y
formas exigidas por la ley inglesa, carccen de eficacia ejecu-
tiva segin sus propias normas. lLa consecuencia es que al
no tener este efecto en origen tampoco podran tenerlo con-
forme a la ley espafiola. Ni siquiera en estos casos la inter-
venciéon de los notarios de Londres, dotados de una mayor
autoridad, confiere al documento fuerza ejecutiva, ya que
la propia legislacion inglesa desconoce este efecto para tal
tipo de documentos (53). La solucién a este problema pasa
o bien por recibir el documento notarial extranjero como
documento privado, otorgandole los efectos correspondientes
en Espana, o bien por realizar una reforma legislativa en
origen, que dote a tales documentos de la fuerza ejecutiva
correspondiente. La primera solucién supone que para la
gjecucion de tales documentos sea necesario seguir el trami-
te judicial correspondiente o proceder a la elevacién del do-
cumento privado a escritura publica.

C) Valor registral.

Cuando nos referimos a la fuerza registral de un docu-
mento notarial extranjero nos centraremos en el Registro de
la propiedad, por ser el mds importante desde el punto de
vista notarial. La mayoria de los actos emanados del feda-
tario relativos a bienes inmuebles tienen por fin ultimo la
toma de razoén en tal Registro, de ahi que prescindamos de
las referencias al Registro civil, por su caridcter menos acor-
de a la esfera notarial. La linea argumental que seguiremos
serd la misma que estudiamos para la fuerza ejecutiva, es

(53} Vid J. Picarn, op. cit, pp. 102 y ss., donde el autor matiza el hecho de
que ¢n Gran Bretafia sélo son ejecutables las decisiones judiciales, nunca las extra-
judiciales, que necesitan la previa interposicién de una demanda de ejecucion en la
via judicial ante los tribunales ingleses.



decir, analizar primero el régimen de regulacién en nuestro
Derecho, posteriormente los problemas de los documentos
incompletos y, por tltimo, intentar aportar algin tipo de so-
luciéon a las cuestiones plantcadas.

La regulacion de la recepcién del documento notarial
extranjero, a los efectos de la inscripcién en el R.P, se
halla en el art. 36 R.H., el cual dispone que: “Los docu-
mentos otorgados en territorio extranjero podran ser ins-
critos si retinen los requisitos exigidos por las normas de
Derecho internacional privado, siempre que contengan la le-
galizacion y demds requisitos necesarios para su autenticidad
en Espaia”.

La referencia a “Los documentos otorgados en territorio
extranjero...” puede recibir las ‘'mismas criticas que haciamos
respecto del art. 600 L.E.C. Entendemos que los “documen-
tos” deberian haber sido clasificados en solemnes y no so-
lemnes, que en vez de “otorgados” podria haberse dicho
“autorizados”, y que la mencién al “territorio” podia haber-
se sustituido por la referencia a la autoridad extranjera. A
su vez, la alusién a la posibilidad de inscripciéon en Espaiia
debe entenderse en sentido amplio, cuidando de evitar que,
con una interpretacidén estricta de la palabra inscripcidn,
queden excluidas las anotaciones preventivas, las cancelacio-
nes, las notas marginales, y los demds asientos del registro.
Por su parte, la doctrina mayoritarta interpreta la diccion
“.. sl reunen los requisitos exigidos por las normas de De-
recho internacional privado...” (54) en el sentido de que se
exigen los requisitos del art. 600 L.E.C., y fundamentalmen-
te las condiciones de validez subjetivas y objetivas, ya que
el resto de condiciones se detallan posteriormente. Las con-
diciones de validez subjetivas, que se refieren a la capacidad
y aptitud del otorgante conforme a las leyes de su pais,
fueron consideradas exorbitantes cuando nos referiamos al

(34) Vid J. C. FervAnDEZ Rozas v S. SANCHEZ LoORENzo, op. cit, pp. 620-624
y ss.
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valor probatorio o ejecutivo del documento. Sin embargo,
no parece que lo sean cuando la cuestidn se centra en la
fuerza registral, ya que la capacidad del sujeto es uno de
los elementos sobre los que va a recaer la calificacion del
registrador, conforme al art. 18 L.H. Por ello, cuando el
titulo accede al registro, el registrador debe cerciorarse so-
bre la aptitud de las partes para verificar el acto de que se
trate, sean aquéllos nacionales o extranjeros, como lo de-
muestra la exigencia del art. 36.2 R.H. Las condiciones de
validez objetivas atienden a que el contenido del acto sea
licito y permitido por la legislacion espafiola. Obedece tam-
bién al mismo criterio expuesto para las condiciones subjeti-
vas, es decir, que la calificacion del registrador se extienda
al objeto del negocio juridico, enjuiciando si un acto es vali-
do o no para ingresar en el R.P. y asi producir los efectos
prevalentes que éste otorga. Este requisito, que resultaba ex-
cesivo en el dmbito probatorio y ejecutivo, resulta aqui de
plena aplicacién, ya que sin este tamiz previo de la califica-
cion del objeto podrian ingresar titulos nulos o ineficaces,
que diera al traste con la seguridad juridica que el registro
proporciona. Cuando de la fuerza registral se trata, no soélo
no resultan exorbitantes, sino que es absolutamente necesa-
ria su exigibilidad. La diferencia radica en que el valor pro-
batorio no crea una situacién juridica, sino que intenta acre-
ditar la existencia de la misma. Sin embargo, la ejecucién
del documento va mas alla, intentando llevar a efecto una
relacién juridica determinada. Cuando se trata de registrar
un documento extranjero, no se estd buscando un mero
efecto de prueba, sino unos efectos reforzados de publicidad
frente a terceros, acerca de la existencia de una relacion
juridica. Si el registro produjera meros efectos probatorios
(aspecto formal), no habria necesidad de imponer las con-
diciones de validez en este aspecto, al igual que ocurre con
la eficacia probatoria; pero al tener ademds una publicidad
material, con efectos prevalentes para las personas que ad-
quieren basadas en una titularidad registral, se torna nece-



sario exigir el cumplimiento de las condiciones de validez
analizadas (55).

La frase “.. siempre que contenga la legalizacién y los
demas requisitos necesarios para su autenticidad en Espa-
fla..” no hace referencia a la apostilla, introducida por el
Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961, hecho que,
sin embargo, es normal, ya que puede incluirse perfecta-
mente en una interpretacion amplia de la palabra legaliza-
cion. Cuando el art. 36 R.H. menciona “los demds requi-
sitos necesarios para su autenticidad en Espafia”, no sélo
se refiere a la traduccién, sino también a la posibilidad de
imponer bien los requisitos de forma pedidos por la ley
espanola, bien los requisitos de forma equivalentes, o bien
que baste con la legalizacién y traduccién, sin necesidad de
ninguna condicién mds. Este es un problema comin a cada
uno de los efectos del documento y que desarrollaremos
posteriormente.

Siguiendo con el hilo argumental, cuando el documento
notarial es completo no se plantea problema alguno de
recepcion, siendo perfectamente inscribible en el registro.
Ahora bien, si el documento extranjero no llena las formas
minimas que la ley espafiola describe ;Serd inscribible sin
méas en el registro? ;Deberd aplicarse la ley espafiola? ;De-
be buscarse el refuerzo del documento? Para resolver estas
cuestiones debemos diferenciar de nuevo entre documentos
que no cumplen las condiciones minimas esenciales y los que

(55) Los principios de legitimacién y fe piblica registral (arts. 32, 34, 37, 38 ¥
40 L.H) son el prototipo basico de esta proteccion especial que el registro otorga a
quienes figuran comao titulares cn sus libros, sin perjuicio de que, ademds, cree accio-
nes espectales y sumarias en otros casos para la proteccion de tales situaciones.
Sobre estas y otras cucstiones en torno al registro vid. J. M. Chico ¥ OR1iz, op. cil,
pp. 337 y ss; id, “Inscripcidn registral y documento notarial como fuente de cos-
truccién juridica”, D.J., nim. 16, 1977, pp. 918-940; F. ViLLacra Kramer, “Registro
del documento otorgado en el extranjero”™, Libro homenaje a J. Sdnchez-Covisa, Ca-
racas, Fac. de Derecho, Universidad Central de Venezuela, 1975, pp. 377-394: J. Bo-
LAS ALFONsO, . LorA-TaMavo RoprIGUEZ ¥ M. SAGARDIA NAVARRG, loc. cit, pp. 568
y ss. J. M. Diaz. FraLE, foc, cit, pp. 36 y ss; J. Picaro, op. cit, pp. 77 ¥ ss.

99



100

carecen de efectos de registracion, dando una respuesta para
cada uno de los casos.

— Documentos que no cumplen los requisitos minimos
de Ia legislacion espafiola. Se trata de los instrumentos que
no tiene alguna de las condiciones que la ley espaifiola cxige
como indispensables para la registracion de un acto deter-
minado, sean las referentes al notario o a las garantias de
autenticidad material o formal. El problema estriba en este
momento en dar una respuesta a los interrogantes que antes
hemos formulado, desde la perspectiva de los documentos
incompletos. Para ello, se pueden adoptar tres posiciones.
La primera parte de la aplicacion de la legislacién espanola,
de tal manera que sélo serd inscribible en el R.P. el titulo
publico otorgado por notario espaiol o por notario extran-
jero que en el otorgamiento haya respetado la ley espaifiola.
El fundamento de esta tesis se encuentra en la interpreta-
ci6n rigida del art. 36 R.H. cuando se refiere a “los demas
requisitos nccesarios para su autenticidad en FEspafa”, en-
tendiendo esta posicidon que tal expresion quiere significar el
cumplimiento de la ley espanola en todos sus aspectos de
forma. En consecucncia, el documento que no llena tales
condiciones no puede ser admitido en el registro. Para lle-
gar a estas conclusiones el argumento se¢ remonta al art. 10.1.
C.c., cuando dispone que “Los derechos reales sobre bienes
inmuebles, asi como su publicidad se regirdn por la ley del
lugar donde se hallen”. Al estar situado el inmueble en Es-
pafia, la ley aplicable serd la espafiola, con lo que para que
el titulo sea inscribible deberd ser publico conforme al art.
3 LH., el cual exige escritura publica. Para saber cuando
estamos ante una verdadera escritura piblica debe acudirse,
segin esta teoria, al art. 12.1 C.c., que remite la calificacién
a la ley espafiola. Asi, cuando dicha escritura no cumpla los
requisitos pedidos por la ley espafiola, no serd admitida en
el registro llegando incluso a hacer de ello una cuestién de
orden puiblico que, en funcién del art. 12.3 C.c., excluiria
cualquier tipo de documento que no llene tales formas.



La segunda teorfa, por el contrario sostiene que debe
aplicarse directamente la lex loci celebrationis, de tal ma-
nera que cualquier documento notarial vilido para ser
inscrito en origen, lo serd también en Espafa, sin mds re-
quisitos que los estudiados (legalizacién, traduccién, condi-
ciones de validez subjetivas y objetivas). Se apoya esta te-
sis en la critica a la anterior, estableciendo que, cuando
se habla de “los demas requisitos necesarios para su auten-
ticidad en Espafa”, el precepto se estd refiriendo a la
legalizacion y traduccién, pero no al cumplimiento de la ley
espafniola. Entenderlo de otro modo atentaria a los principios
basicos de libre circulacion comunitaria, ademds de hacer
practicamente inviable la registraciéon de los documentos ex-
tranjeros.

La tercera teorfa parte de una critica a las dos anterio-
res. Asi, la primera teorfa, que entiende integramente apli-
cable la ley espafola, no es de recibo por ser excesivamen-
te ultranacionalista y, aunque el registro debe ser objeto
de una especial proteccién, que lo preserve frente a posi-
bles documentos mal construidos juridicamente, ello no es
razon para que deba ser aplicada la ley espafiola en su
totalidad. De hecho, el razonamiento utilizado por esta teo-
ria es parcial. Si bien es cierto que el art. 10.1. Cc. se
remite a la ley de situacién del inmueble, que nos llevaria
a aplicar la ley espafiola en materia de publicidad, lo que
no se puede admitir es que la calificacién del titulo se haga
conforme al art. 3 LLH., ya que, para la contingencia del
titulo extranjero, la propia L.H. en su art. 4 regula el
supuesto especificamente, con lo que al ser norma especifica
sustituye a la general del art. 3. Por otro lado, la proximi-
dad “geografica”, es decir sistemdtica, de ambos articulos
tampoco es casual, va que, el art. 2 regula el titulo mate-
rial, encargdndose los arts. 3 y 4 del titulo formal. El art. 4
establece que “También se inscribiran en el registro los ti-
tulos del art. 2 otorgados en pais extranjero, que tengan
fuerza en Espafia con arreglo a las leyes”. Por ultimo esta
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remision a las “leyes” debe ser entendida, no al art. 12.1
C.c, que se refiere a la norma de conflicto, sino al 36
R.H., que junto con el 4 LH. forman un todo orginico
destinado a regular la inscripcién de los titulos expedidos
por autoridad extranjera.

Si bien no es necesaria la aplicacion de la ley espaiola
a los documentos notariales extranjeros, tampoco parece que
pueda aplicarse sin mds la teoria que parte de la lex loci
como inico criterio a tener en cuenta en este tipo de do-
cumentos, debido a la especial proteccién que debe rodear
al registro. La aplicacién de este criterio Unico puede daiiar
gravemente el principio de seguridad juridica, a través de
una impcrfecta construccion del titulo y su ingreso en el
rcgistro. Podria ocurrir que en determinados casos de do-
cumentos incompletos, por dacién de fe parcial o por cual-
quier otra falta, ingresara en el R.P. un titulo erréneo o
falso que diera preferencia a situaciones inexistentes o frau-
dulentas, llcgando incluso al extremo de protegerse frente al
verdadero adquirente (casos del art. 34 de la L.H.). Con el
fin de evitar tales situaciones injustas, es por lo que adop-
tamos la teoria de la cquivalencia de formas. Esta teoria
establece que cuando el documento notarial pretende ser
inscrito en Espafia, no sélo es necesario que se cumplan las
formalidades que impone la ley del lugar de celebracién,
sino que éstas deben ser reforzadas, exigiéndoles las formas
equivalentes a las que se piden como minimas por el or-
denamiento espafiol. Lo importante no €s que se cumpla
una determinada forma exigida por el Derecho espaifiol, sino
que se respete el interés de fondo que dicha forma tiene
por objeto garantizar (56). Por ello, cuando el art. 36 R.H.
se refiere a “los demds requisitos necesarios para su auten-
ticidad en Espafa”, no exige la aplicacion de la ley espa-

(56) Vid. Pu. MaLauriz, “L'equivalence en droil international privé”, Rec.
Dalloz, 1962, chr. XXXVI, pp. 216 y ss.; R. Branguer UBEros, “La equivalencia de
formas”, Noficias C E.E., nim. 15, abril 1986, pp. 21 y ss. y esp. p. 25.



fola, sino la aplicacién de las formas equivalentes, a fin de
evitar agresiones al registro que partan del uso de unas
formas incorrectas, afiadiendo nuevos riesgos a los vacios
de titularidad existentes en la practica. El documento no
podria ser inscrito en el registro si es incompleto y no llena
las formas minimas que impone la ley espafiola. El proble-
ma que se plantea a continuacién es ver si tales documen-
tos son susceptibles de refuerzo para poder ser registrados
y, en caso de una respuesta afirmativa, la forma de llevarlo
a cabo.

— Documentos notariales incompietos por carecer de efec-
tos registrales. Podemos repetir lo ya expuesto tanto para el
valor probatorio como para el ejecutivo: si un documento
no es valido como titulo de registraciéon en el pais de ori-
gen tampoco puede serlo en el de recepcion. Asi se des-
prende de la interpretacién literal del art. 36 L.H. cuando
habla de “la observancia de las formas y solemnidades
extranjeras”, a lo que habria de ailadir para ser mas claros:
“necesarias para su toma de razon en el registro de su pais”,
segun vimos al estudiar el art. 600 L.E.C. Cuando el docu-
mento carezca de estos efectos, la Unica solucién pasa por
su recepcion como documento privado a los efectos que co-
rresponda.

Como conclusiéon a este apartado podemos decir que en
la eficacia registral del documento notarial extranjero inter-
pretamos que debia aplicarse la teoria de la equivalencia de
formas porque existe un interés de fondo, mds publico que
privado, en la veracidad y legalidad del contenido de lo que
el registro publica. Sirve ademds como medio de proteccion
fiable a los terceros, que adquieren confiados en lo que el
registro establece. Esto nos lleva a estimar conveniente, res-
pecto de la fuerza registral, el respeto a la equivalencia de
formas, ya que la validez del titulo que se inscribe es una
de las garantias mdximas para que el registro coincida ple-
namente con la realidad extrarregistral y no haya lugar a
dislates en cuestiones de titularidad. Por contra, en el valor
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probatlorio o gjecutivo no es necesario mantener el requisito
de la forma equivalente a cualquier precio, puesto que el
interés de fondo (la prueba plena frente a terceros o la eje-
cucién valida del acto) pueden ser protegidas a través de
otras vias no formales, como la prueba en contrario, la que-
rella de falsedad o el juicio declarativo ordinario respectiva-
mente. La parcialidad de los efectos, en el caso de la fuer-
za probatoria o su provisionalidad, en el caso de la fuerza
ejecutiva, hacen que resulte excesiva, en principio, la exigi-
bilidad de un refuerzo formal en los documentos que pre-
tenden tales efectos. Por el contrario, el hecho de que los
efectos registrales en nuestro Derecho puedan ser totales y
definitivos, nos obliga a adoptar la exigencia de una garan-
tia minima formal en los documentos que pretenden su ins-
cripcidn en el registro, cual es el cumplimiento de las forma-
lidades equivalentes a las usadas en el lugar de registracién.

2. Forma exigida como requisito constitutivo (ad solem-
nitatern ).

Las formas solemnes, o formas “de ser”, son aquéllas
que forman parte de la estructura esencial del negocio, de
su nucleo mismo, concurriendo en la fase de formacion del
acto y no en la de su posterior eficacia frente a terceros.
Igual que en anteriores ocasiones, el desarrollo del tema
nos va a llevar a analizar el régimen existente en nuestro
Derecho, los problemas que se plantean cuando no se lle-
nan las condiciones o no se tienen los efectos, asi como las
correspondientes soluciones.

A titulo introductorio, la primera cuestion a destacar es
observar qué ocurre cuando la ley espafiola exige una for-
malidad con cardcter constitutivo (capitulaciones, censos, tes-
tamentos, hipotecas, donaciones de inmuebles, ...), y el acto
ha sido realizado ante un notario extranjero. Este problema
no es mas que una especificaciéon de la discusién general en
torno al art. 11.2 C.c., entendido como cldusula de excep-



cion o como clausula de complemento (57). En este sentido,
el art. 11 C.c. comienza refiriéndose a: “las formas y solem-
nidades de los contratos, actos y demds actos juridicos...”.
Como se puede observar, la norma sigue siendo reiterativa
(formas / solemnidades y contratos / testamentos / actos), recal-
cando términos que podrian haberse ecconomizado usando
una expresion mas genérica, como por ejemplo: “la forma
de los actos se regird..”, evitando enumeraciones exhausti-
vas o de repetitivas de términos que van incluidos en otros,
como ocurre con los contratos y los testamentos que son
englobables en la categoria “actos”, o las solemntdades, que
pueden incluirse en la categoria “formas”. Asi mismo, con
el uso del verbo “.. se regirin..” se estd dando un salto
cualitativo, abandonando el campo del reconocimiento y en-
trando de lleno en el del Derecho aplicable, es decir, aban-
donando el ambito de la eficacia para pasar al de la crea-
ciébn o constitucién del acto. Finalmente, con la expresion
“... por la ley del pais en que se otorguen..” se estd dando
carta de naturaleza a la regla locus regit actum o, mas pro-
piamente, auctor regit actum (58).

El problema se crea en relacién con la norma que con-
tiene el parrafo segundo del propio art. 11. Con la expre-
sién “Si la ley reguladora del contenido de los actos y con-

?

(57) Sobre las posibles intcrprelaciones del art. 11 Cc; en cuanto a la primera
dc las interpretaciones vid. J. L. lcLisias Buricugs, “La forma de los actos juridicos
en el Derecho internacional privado”, D.J, nim. 24, 1979, pp. 873-893; R. BLANGQUER
Uperos, “El estatuto formal (Articulo 11 C.c.)', Ef Tinde Preliminar del C.c., vol. 11,
1974, pp. 162-306; A. RopRiGUEZ ADRADOS, loc cit, pp. 278-308. En contra de cstas
posiciones, recalizando la interpretacion como clausula de complemcento vid. J. M.
Espinar  ViceEnte, “El articulo 11 del Cdédigo civil cspaiiol: Una posible lcctura”,
A ESJ, vol. X-XI, 1981-1982, pp. 423-441; id, “La forma dc los actos y mnegocios
juridicos”, cn J. D. Gonzédlez Campos y otros, Derecho lnternacional privado. Parte
especial, vol. II, 3* ed. revisada, Oviedo, Apel, 1990, pp. 285-304.; J. C. FuRNANDEZ
Rozas y S. SAncHEZ Lorenzo, op. cit, pp. 605 y ss.

(58) Tanto lo que se refiere al estudio de las concxiones que faltan por cnu-
merar, como de 1a que hemos citado, nos remitimos a los estudios d¢ Derecho inter-
nacional privade que hemos citade cn la nota anterior. Un detenimiento cn cllos
harfa demasiado extcnso el contenido de este trabajo y nos scpararia del tema cen-
tral de estudio, que es el reconocimiento de los documentos notariales.
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tratos ..” parece establecerse una cldusula de salvaguardia
en favor de la ley espaiiola, cuando ésta seca la ley regula-
dora del contenido de la relacidn juridica y el documento se
hubiera otorgado en pafs extranjero. Dicha cldusula permite
a la ley espaiola imponer su propia forma para el acto.
A su vez, la frase “.. exigiere para su validez una determi-
nada forma o solemnidad...” hace pensar que la forma se
debe exigir en este caso para la validez o perfeccién del ne-
gocio y no s6lo para su mera eficacia, que es precisamente
lo que ocurre con los actos con forma ad solemnitatem.

Por su parte la exégesis de los términos “... serd siempre
aplicada...” es fundamental, ya que si consideramos que se
estd refiriendo a la ley espafiola (que sera siempre aplica-
da), la estamos convirtiendo en cldusula de excepcion a la
regla locus o auctor, significando que en los casos en que la
ley espafola fija una forma con caracter constitutivo, la /lex
loci no entraria en funcionamiento, aplicindose directamente
la ley espafiola como si de una norma material imperativa
se tratase (Sentencia del T.S. de 4 de octubre de 1982). Si,
por el contrario, creemos que lo que debe respetarse no es
tanto la formalidad impuesta por la ley del contenido cuan-
to el interés de fondo que se protege llegaremos a la con-
clusion de que no es necesario cumplir exactamente la ley
espafiola, sino las formalidades equivalentes. Asi, convertirfa-
mos la clausula de excepcion en una norma de complemen-
to de la regla auctor. No obstante, puede ocurrir que la ley
extranjera llene o no estas formas equivalentes a las es-
pafolas. 1 primer caso no plantea problema alguno. El
segundo plantea la cuestion de si serda o no admisible el
documento en Espaiia.

Por ultimo, la expresidon incluso en el caso de otor-
garse aquéllos en el extranjero..” parece querer referirse a
“otorgados ante autoridad extranjera”, ya que en otro caso
se incluirfan los documentos consulares, que se rigen por la
ley del pais de la propia autoridad y no por la lex loci.

En anteriores supuestos estudidbamos si era necesario

L3



seguir la teoria de la equivalencia de formas, la aplicacién
directa de la lex loci o, sencillamente, la de la ley espafio-
la sin més preambulos; sin embargo, el caso ha quedado
resuelto por el propio C.c., pues no se trata ya de que bus-
quemos salida a las normas del reconocimiento a través de
la interpretacion de las expresiones contenidas en la L.E.C.
o en el R.H, sino que el propio C.c. prevé una norma de
directa aplicacién al caso, con lo cual descarta la aplicacién
de la ley del lugar a secas. Hemos optado por la equi-
valencia de formas, finalmente, porque otorga un minimo
de seguridad sin obstaculizar la libre circulaciéon del acto
y de los documentos.

Como en supuestos anteriores, si el documento es com-
pleto no se plantea problema alguno, mientras que si es in-
completo por falta de requisitos o de efectos constitutivos,
el planteamiento es si puede este documento notarial incom-
pleto crear una relacion juridica en Espaiia. La respuesta
obliga de nuevo a distinguir entre:

— Documento que carece de los requisitos subjetivos o
formales minimos. Al no cumplir el instrumento las formas
notariales minimas equivalentes y esenclales impuestas por la
ley espafiola, a pesar de que podria ser perfectamente va-
lido en el lugar de origen, no podra dar lugar a la cons-
titucién de una relacion juridica en Espaiia, necesitando con
mayor fuerza que en anteriores supuestos el refuerzo del
documento.

— Documento carente de efectos constitutivos conforme a
su ley de origen. Este supuesto se basa en el hecho de que
la legislacién del lugar de otorgamiento no exige forma so-
lemne para el acto de que se trate. En estos casos, y como
consecuencia ad mayorem de todo lo que llevamos visto, si
un documento no puede ser titulo valido para constituir una
determinada relacion conforme a su ley, es imposible que lo
sea conforme a la ley espafola. Problema diferente es si es
necesario que conforme a la ley del otorgamienio el acto de
que se trate deba también respetar una determinada forma
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ad solemnitatem para el mismo aclo en que se exige en Es-
pafia. Lo que importa en estos supuestos es el aspecto for-
mal y no el material, es decir, importa que el instrumento
notarial conforme a su ley de otorgamiento sea un titulo
valido para constituir relaciones solemnes, siendo indiferente
que el supuesto para el cual se pida la forma coincida con
el supuesto material que fija la norma espanola (59).

En conclusién, cuando una legislacion no prevea la po-
sibilidad de que se constituyan relaciones solemnes con do-
cumentos notariales, no podrdn ser admitidos en nuestro pais
con caracter constitutivo, al carecer de este efecto en ori-
gen. Habrd de producirse su refuerzo a través de alguna de
las vias que estudiaremos a continuacién.

IV. El documento notarial reforzado
1. El Refuerzo en origen.

Hemos ido comprobando como la prédctica notarial vy
registral es reacia a admitir los documentos elaborados por
notarios extranjeros cuando no reunen los requisitos sufi-
cientes para ser considerados como auténticos, ejecutivos o
registrables en Espafia, maxime cuando nos encontramos con
una situacién de forma exigida ad solemnitatem. Frente a

(59) En cl supuecto de una donacién de bienes inmuebles situados cn Espaiia,
hecha cn escrilura otorgada anle notario extranjero, podrian plantearse los siguientes
aspectos: a) El documecnto notarial cs titulo védlido para constituir rclaciones patri-
moniales ¢n forma solemne, la legislacién extranjera pide forma solemne para las
donaciones de inmucblies. El instrumento podria ser admitido en Espaiia, si retine las
formas equivalentes; b) El documento notarial no es titulo vélido para constituir rela-
ciones patrimoniales con forma solemne. El instrumento no podria ser admitido en
Esparia sin previo refuerzo; c) El documento notarial ni es titulo vdlido de forma ad
solemnitatem ni se prevé su aplicacion para el supuesto de la denacién. Tampoco
serd admisiblc cn estos casos el tal documento; d) El documento notarial es titulo
valido para constituir relaciones solemnes, sin embargo, no es pedida forma solemne
para las donacioncs de bicnes inmuebles. El documento scrd admisible en Espaifia,
pucs aunque no se exija {orma solemnc para las donaciones de inmucbles, si se uti-
liza la forma notarial con este caricter, aunque sea en otros supuestos.



ésta, la posicién internacionalista declara admisibles los do-
cumentos elaborados por autoridad extranjera, siempre que
se cumplan las solemnidades impuestas por la flex {loci, pro-
duzcan efectos conforme a la misma ley, y estén debida-
mente legalizados y traducidos. Y ello aunque no se les
pueda considerar en muchos casos como verdaderos docu-
mentos notariales y estén en uno u otro aspecto incomple-
tos. Como posicién intermedia surge una teoria que, par-
tiendo del cumplimiento de la lex loci, impone que las
formalidades del Estado de origen sean equivalentes a las
exigidas por la ley espafiola para que el acto sea vdlido
(formas solemnes) ¢ incluso para que produzca efectos en
Espafia (formas probatorias). Los supuestos en que hemos
hecho uso de esta teoria, por asi imponerlo una ratio supe-
rior, son el de las formas de ser o solemnes y el de los
documentos inscribibles en el registro. En el primer caso, el
interés de fondo existente hace que el ordenamiento impon-
ga el respeto de una formalidad determinada, con el fin de
otorgar al acto una especial proteccion documental, hacien-
do de la forma casi una cuestién de orden piblico y, por lo
tanto, irrenunciable para las partes. En el segundo supuesto,
el interés que se protege es la publicidad especial y pre-
valente que se alcanza con la toma de razén en el registro,
lo que origina que nuestro ordenamiento exija que se res-
peten unos minimos formales determinados. De lo contrario,
aumentarian los riesgos de inseguridad, en cuanto a la titu-
laridad que el registro publica, ya que el registro es el
medio de proteccion frente a los terceros que adquieren
confiados en él. Excluimos, sin embargo, de esta teoria de
la equivalencia de formas, con sus excepciones, tanto la pu-
blicidad documental como la ejecutividad, ya que en una y
otra el interés de fondo no queda perturbado por la dis-
pensa de formas. En el primer caso queda protegido aqué-
lla mediante la posibilidad de destrucciéon del documento a
través de la prueba en contrario o mediante la querella de
falsedad. En el segundo supuesto el interés de fondo puede
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protegerse debidamente a través de la impugnacion del acto
ejecutado, ejerciendo la accidn correspondiente, mediante la
via declarativa ordinaria.

El segundo eje sobre el cual ha girado hasta ahora la
exposiciéon ha sido ¢l observar el comportamiento de los do-
cumentos notariales extranjeros, estudiando si cumplen todos
los requisitos, supuesto que no plantea problema, o si no
llenan tales requisitos, hallandonos entonces ante un docu-
mento incompleto. El supuesto del instrumento incompleto
que se intenta hacer valer en Espafia es el que mds pro-
blemas plantea, en funcién de los efectos que se persigan.
Cuando la eficacia buscada es sélo a efectos de prueba o
gjecucion basta con que el documento sea auténtico o sirva
como titulo de ejecucion en el pais de origen y que dicha
ley le conceda tales efectos. Para hacerse valer en nuestro
pails sélo necesita cumplir las condiciones del art. 600 L.E.C,
(fuerza probatoria) o, de los convenios internacionales (fuer-
za ejecutiva) sin necesidad alguna de ser reforzados. Si la
finalidad es el efecto constitutivo, es decir, no tanto la efi-
cacla del acto valido sino la perfeccién de un acto o con-
trato en Espafia, no basta con lo anteriormente dicho, sino
que serd condiciéon necesaria, ademdas, que el documento
reuna las formas y efectos equivalentes a los que la ley
espanola pide. Pero al partir del hecho de que estamos ante
un documento incompleto, que carece de algunas de las so-
lemnidades, es necesario, para que el acto sea valido en
Espaiia, que sea reforzado. Lo mismo ocurre cuando lo que
se pretende es tomar razon en el registro espafiol de un
acto realizado ante notario extranjero. Para registrar tal acto
es preciso que el documento incompleto haya sido reforza-
do convenientemente, de tal manera que, una vez hecho el
refuerzo, el documento sea valido como titulo formal para
la inscripicion.

El refuerzo en ambos casos puede ser de dos tipos: en
el pais de origen o en el de recepcion. Cualquiera de los
dos puede ser valido a los efectos que pretendemos, aunque



la doctrina notarial se muestre reacia a admitir el enforce-
meni{ en origen, por una especial aversién a la importacién
de documentos (60).

El refuerzo en origen de los documentos incompletos
puede verificarse de forma diferente, segiin le falten al ins-
trumento los requisitos o los efectos, ya que cada uno nece-
sitard una forma de cubrirse distinta. Asi:

— Documento que carece de alguno de los requisitos que
afectan al fedatario. Ya hemos visto cuales eran estas fun-
ciones que consideramos minimas y que no vamos a reiterar
de nuevo. Si diremos que, cuando el notario no tiene to-
das las facultades que caracterizan al notariado latino (esen-
ciales), el propio pafs de origen, sabedor de la situacion,
puede proceder al refuerzo en dos maneras: creando un
organo especifico, que tenga unas funciones equivalentes a
las pedidas, o atribuyendo nuevas funciones a un drgano ya
existente. La primera solucién ha sido seguida en algunos
paises del drea anglosajona, como Inglaterra, que atribuyen
a una autoridad especifica, los notarios de Londres, la facul-
tad de crear documentos completos que vayan dirigidos al
extranjero, atribuyéndoles funciones muy similares a las del
notariado latino. La segunda solucién ha sido practicada en
los E.E.U.UJ., en dénde, con la finalidad de crear documen-
tos técnicamente perfectos, se ha potenciado la asociacién
de notarios y abogados, atribuyendo a éstos funciones que
estdn en el ambito exclusivo de actuacion del fedatario.
Ambas soluciones han sido criticadas por la doctrina nota-
rial (61), que como ya hemos dicho, estima poco iddnea la
importacién de documentos técnicamente imperfectos. Nada
podemos oponer, sin embargo, a la primera solucién, se-
gin la cual el propio pais de origen decide la creacién de

(60} Vid. J. BoLis Avronso, 1. Lora-Tamaryo RopriGUEZ y M. Sacaroia Nava-
RRO, floc. cit, p. 394, ponicndo de manificsto esta especial posicién de la doctrina
notarial en cuanto a la recepcién de los documentos notarialcs.

(61) Ibid, pp. 394-393,
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un organo nuevo, dotdndolo de las facultades especiales que
caracterizan al notariado latino, pues con ello no se estd
violando ninguno de los principios que invisten al ministe-
rio notarial. El hecho de que estas potestades se creen en
Inglaterra ¢ Irlanda solo para los documentos dirigidos al
extranjero y que, como consecuencia, genere de un doble
régimen (uno interno y otro externo), no puede hacernos
olvidar la soberania de cada Estado para regular lo que
proceda, incluso someterse a las normas de un ordenamien-
to extranjero. Tampoco puede hacernos olvidar que esta so-
lucién potencia el acercamiento entre ambos sistemas nota-
riales y, por lo tanto, coadyuva a un mejor funcionamiento
del trafico internacional de documentos. Por su parte, la so-
lucién americana, pese a que en la practica consigue resul-
tados eficientes, es contraria al principio basico de asesora-
miento imparcial, y por ello no puede ser admitida.

— Documento que incumple alguno de los requisitos de
forma esenciales. Se trata de los supuestos en los que el
notario no llena alguna de las condiciones de autenticidad
material o formal que impone nuestro Derecho. En tales ca-
sos, el sistema notarial de origen, que no reune tales requi-
sitos, puede solventar el problema de dos maneras: exigien-
do el requisito de que se trate o sometiendo la forma del
documento a la ley del pais de recepcion. La primera solu-
cion es la que se trata de seguir en el marco de la Comu-
nidad Europea (a pesar de los Estados anglosajones). Tam-
bién entre los pafses que integran la U.LN.L. a través del
sistema de la armonizacion, ya que al tratarse de sistemas
proximos todos ellos pertenecientes al notariado latino, es
mds fdcil adecuar y acercar las respectivas legislaciones, sea
marcando unas pautas comunes, sea creando unos modelos
de actuacién que, en cualquier caso, respeten la libre acti-
vidad de creacién notarial. La segunda, es [a via recomen-
dable entre los paises comunitarios pertenecientes al sistema
sajén vy, en general, para todos los que pertenecen a este
iltimo sistema. Estos paises, al ser diferentes en cuanto a la



organizacion del notariado y a su funcionamiento y activida-
des, si quieren que sus documentos tengan validez y eficacia
en los paises de su entorno deberdn adaptar sus normas
sometiendo las condiciones de forma del documento a las
normas de la nacidn de recepcién. Este punto de vista, que
ha sido adoptado en Inglaterra, ha sido criticado por la
U.LN.L,, esgrimiendo que admitir la sumisién de un Estado
a las normas de otro implica renunciar a la aplicacién de
la regla auctor, sin embargo, no podemos estar de acuerdo
con estas conclusiones, ya que si el propio ordenamiento
inglés prevé esta sumisién al Derecho extranjero, en materia
de forma, cuando el documento va dirigido a producir efec-
tos fuera su dmbito territorial, nada obsta para que asi sea
cumplido, pues esa serd la lex auctor vigente.

— Documento carente de alguno de los efectos previstos.
En estos casos, al carecer de alguno de los efectos (registral
o constitutivo), s6lo puede reforzarse el instrumento en ori-
gen, mediante una hipotética reforma legislativa que esta-
blezca el efecto buscado como inherente al documento no-
tarial. En otro caso, no podria tener mds valor en Espafa
que como documento privado.

2. El refuerzo en el pais de recepcidn.

La segunda modalidad que apuntamos como posible solu-
cion a la recepcidn del documento notarial extranjero es la
de verificar el refuerzo, que no se ha producido en el pais
de origen, en el propio Estado donde se intenta hacer valer
el instrumento. Es éste un refuerzo de caricter subsidiario,
que cubre tanto el caso de que no se haya producido el
refuerzo en origen como el caso de que, habiéndose verifi-
cado éste, resulte insuficiente o contrario a las normas, de
nuestro Derecho. Este enforcement del documento puede
cubrir, como hemos visto con anterioridad, los defectos que
afectan a los rcquisitos subjetivos o formales, o la carencia
de efectos. Y asi distinguimos entre:
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— Documentos que carecen de requisitos que afectan al
sujeto o a las formalidades. Se trata exactamente de los
mismos supuestos que hemos descrito para el refuerzo en
origen y que, por tanto, puede deberse a una dacion de fe
o autenticacion parcial, o a un asesoramiento no imparcial
o, por ultimo, a una falta de cualquiera de las formas mini-
mas exigibles. Si lo que falta es una autenticacién total por
parte del fedatario extranjero, el notario espafiol debera
cubrir todos aquellos aspectos a los que la fe publica no se
haya extendido. Asi ocurre en la préactica con muchos de
los poderes que se reciben de Inglaterra ya que, al produ-
cirse una mera legitimacién de firmas por parte del notario
inglés, en modo alguno queda acreditada la representacion
conforme al Derecho espafiol. Si lo que falta es el asesora-
miento imparcial, el notario espafiol o latino deberd verifica
esta funcidén, conforme lo exige el art. 147 R.N., evitando
que un posible asesoramiento parcial ponga en peligro la
informacién debida, con la actuacidn consecuente de una
de las partes. Asi ocurre con los documentos que proceden
de los E.E.U.U,, en los que el asesoramiento del abogado
puede tener el riesgo de ser tendencioso en alguna ocasion
y, por tanto, comprometer la informacion que se suministra
a una de las partes. La falta del cumplimiento de las for-
malidades exige que é&stas sean llenadas por el notario espa-
fiol, cubriendo las lagunas que el fedatario extranjero haya
dejado en cuanto al ejercicio de la fe publica notarial. El
problema, hoy en dia, estriba en que nuestra legislacion
carece de soluciones normativas directas, que resuelvan esta
cuestion puntual del trafico internacional.

Ante esta laguna, el problema no se resuelve “afiadiendo
circunstancias” a las que le falten al documento incompleto,
sino que debe procederse a “realzar la actuacion notarial
sajona”, v en general todas las actuaciones notariales que
den lugar a instrumentos incompletos (62). Las soluciones al

(62) Cf P. AviLa ALVAREZ, op. cit, p. 160.



problema pueden seguir varios cauces: El otorgamiento de
escritura publica; la elevacidon a escritura de un documento
privado o la escritura de adhesién a la escritura originaria
(art. 178 R.N.). El otorgamiento de escritura publica direc-
tamente supone obviar el hecho de la existencia de un
documento notarial extranjero, aunque sea defectuoso segin
nuestro Derecho, de ahi que sea valida pero sin legar a
solucionar el problema, sino mas bien a prescindir de €l
utilizando el documento publico existente como si de una
mera minuta se tratase, y a veces ni siquiera eso. La escri-
tura de adhesiéon al documento notarial originario, aunque
en principio esta pensada para los supuestos de ratificacidn,
ofertas y aceptaciones, contratos de adhesién ... etc., podria
servirnos como solucién, en el sentido de que el negocio
contenido en el instrumento originario seria reconocido, si
bien a expensas de que las partes se adhirieran al nuevo
documento vy, sobre todo, a los nuevos extremos sobre los
que recaiga la dacion de fe pidblica del notario espanol. El
propio art. 178 R.N., interpretado en un sentido amplio,
permite este supuesto, al referirse a que sera valida su uti-
lizacién para “la adhesion a todo negocio juridico”, entre
los que pueden incluirse los celebrados en el extranjero
(63). La ventaja de este sistema es que evita la repeticién
en Espaiia del negocio celebrado en el extranjero, bastando
una mera adhesién o ratificacién con los nuevos elementos
que se introduzcan, y sirviendo como titulo constitutivo o
de registracién ambos documentos por incorporacién del ori-
ginario e, incluso, sélo el de adhesiéon si se inserta literal-
mente el instrumento originario en él. Por iltimo, la eleva-
cién a escritura publica del documento privado supone que
no se va a admitir eficacia alguna del documento notarial
extranjero como tal, aunque si serd admitido como docu-

(63) Este sistema supone que el notario espafiol ponga una nota al final de la
escritura otorgada en el extranjerc, haciende constar la autorizacidn de la nucva
escritura de adhesién al negocio que constaba en la escritura originaria. Sobre el

funcionamiento ordinario de tales escrituras vid. P. AviLa Alvarez, op. cit, p. 119
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mento privado. Este tipo de documentos no es suficiente
para la produccion de efectos constitutivos ni para proceder
a la inscripcion en el registro (salvo casos excepcionales en
que si se admiten para tal eficacia los documentos priva-
dos), dc ahi que deba elevarse a escritura a través del
cauce que fija nuestra legislacién. Este hecho se producira
mediante el otorgamiento, por los mismos intervinientes o
sus representantes, de un documento notarial, en el que
se recoja la ratificacibn a la prestacion de consentimiento
hecha ante el notario extranjero y, ademads, se incorpore o
inserte el original dentro del nuevo documento, procediendo
el fedatario al asesoramiento imparcial (art. 147 R.N.).

— Documento que carece de eficacia en el lugar de
origen. Este tipo de documentos en ninglin caso produci-
ra efectos en Espafa, a no ser que en el propio pais de
elaboracion se proceda a la correccién de este defecto, me-
diante una reforma legislativa en toda regla. No serdn
admitidos en Espafia, ni siquiera a efectos probatorios o
ejecutivos (cuando en origen carecen de tales efectos). Si
podrian admitirse como documentos privados, en cuyo caso
se les aplicaria lo que hemos visto anteriormente para la
elevacién a publicos de tal clase de instrumentos.

Respecto de la forma de realizar el refuerzo del docu-
mento una legislacion futura deberia tener en cuenta tanto
los requisitos como los efectos del mismo, evitando dar una
solucién univoca. De lege ferenda, seria deseable que la nor-
mativa del reconocimiento diferenciase entre formas solem-
nes y las que no lo son y, dentro de éstas, distinguiese los
diferentes efectos que puedan pretenderse en Espaiia. Tam-
bién deberia remarcarse legislativamente la necesidad de cu-
brir la forma equivalente en los casos en que se prevea la
existencia de un interés de fondo que deba ser protegido
especialmente. También, caso de que el documento extran-
jero incumpla estas formas, deberia regularse el refuerzo
interno del documento, a través de una via que evitase
las duplicidades procedimentales y econémicas, que pudiesen



perjudicar a las partes. Igualmente, seria deseable remarcar
el cardcter subsidiario de este refuerzo en recepcion, entran-
do en juego sélo en defecto del que se haya obtenido a
través de la via de la cooperacién internacional y de la ar-
monizacién de los ordenamientos comunitarios. Con ello, al
proceder a reforzar los instrumentos defectuosos “en la fuen-
te”, mediante unas pautas comunes negociadas por todos los
Estados, se evitarian los problemas de recepcién de instru-
mentos incompletos.
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EL DERECHO DE SUCESIONES INGLES.
CONFLICTO ENTRE
LA LEY ESPANOLA Y LA INGLESA

MANUEL SAINZ-LOPEZ NEGRETE

Norario

Antecedentes historicos

Al 1gual que sucedid en Roma, el concepto del testa-
mento moderno, revocable, sujeto a alteracién y secreto,
tuvo un lento desarrollo en la common-law.

Para los anglo-sajones primitivos, el principal problema
versaba sobre si una persona podia transmitir sus bienes a
sus herederos, ya fuera con efectos durante su vida o para
después de su fallecimiento. En cuanto a los bienes mue-
bles, y seguramente por influencia de la Iglesia, se admitié
pronto esa transmision. En cuanto a los inmuebles, al prin-
cipio, en el mejor de los casos podriamos decir que eslaba
muy restringida.

119



120

Después de la invasiéon de los normandos, dos importan-
tes factores influyeron en la Ley inglesa de sucesién: uno
de ellos fue la aplicacion de la rama normanda del feu-
dalismo, el otro, la separacion entre los Tribunales de la
Iglesia y los del Estado o reales. Esta separacién ya fue
delineada por Guillermo el Conquistador y a partir de sus
disposiciones, los Tribunales de la Iglesia comenzaron a ser
competentes, en exclusiva, de cuanto se relacionara con la su-
cesion de los bienes muebles. La sucesion de los inmuebles
era de la competencia exclusiva de los Tribunales reales.

A diferentes Tribunales, diferentes leyes y diferentes in-
fluencias —nos dice ATKINSON en su obra On Wills, pag. 13—,
Los efectos sustantivos de esta distincidon han durado, segiin
el citado autor, ocho siglos y atin persiste en muchos Esta-
dos de Norteamérica.

Después de algunas dudas que tuvieron los normandos
sobre si se permitiria la herencia en los bienes inmuebles,
se reconocid el derecho de primogenitura en dichos inmue-
bles, pero su libre disposicion estaba vedada al propietario y
se regia por la Ley, es decir, estaba predeterminada por la
misma. Incluso, algo mas tarde se llegd a reconocer que
los inmuebles no respondian de las deudas del difunto, sal-
vo en determinados casos, y todavia en el afio 1160 Glanvi-
lle escribia que “sélo Dios puede hacer herederos, no el
hombre™.

Sin embargo, los nobles ingleses no estaban conformes
con las limitaciones existentes para la transmision de sus
inmuebles y el que éstos no pudieran pasar a otros hijos
que no fuera el mayor, y para burlar las leyes de la com-
mon-law acudieron al mecanismo de los usos. A transmitia
un inmueble a B, para uso de C. El propietario formal cra
B, pero el verdadero beneficiario era C. El beneficiario
era reconocido por los Tribunales de Equidad que, en todo
caso, concedian a C el derecho de reclamar a B. En la
préctica, nos dice ATKINSON, se producia el efecto de un tes-
tamento.



Esta forma de transmision de los inmuebles continud
hasta el “Statute de Usos” de 1535, el cual abolia dicho
“uso” y declaraba que el verdadero titular era la persona
en beneficio de la cual se habia creado, en el ejemplo ante-
rior, C.

Pero hasta el “Statute of Wills”, de 1540, no se arbitrd
un medio por el cual los inmuebles pudieran ser cedidos
con efectos para después de la muerte del testador.

Realmente fue en la transmisién de bienes muebles en
donde comenzd a desarrollarse el testamento en Inglaterra.
Como ya hemos dicho, con posterioridad a la conquista nor-
manda, la transmisién de los muebles correspondid a los
Tribunales eclesiasticos y dicha jurisdiccién pasé a ser exclu-
siva desde el siglo xi. Con preceptos tomados de las leyes
romanas, los Tribunales de la Iglesia contribuyeron a la di-
fusiéon del testamento sobre muebles, haciéndolos muy popu-
lares. Pero en esta €poca no se reconocia la absoluta liber-
tad de testar, sino que, por el contrario, algo similar a la
legitima era reconocido en el periodo normando. El testador
solamente podia disponer libremente de una tercera parte
de sus bienes muebles, cuando dejaba mujer y solamente de
la mitad cuando le sobrevivian esposa o hijo. Dicha limita-
cién era comiin a la transmision de los muebles y a la de
los inmuebles, es decir, la aplicaban, tanto los Tribunales de
la Iglesia como los del Estado, pero ya en el siglo xiv, la
“Legitima” tendfa a desaparecer en la sucesién de los in-
muebles, pero en los muebles fue reconocida durante mucho
tiempo, aunque en algunas comarcas fue imponiéndose la
absoluta libertad de testar.

En la Edad Media la forma de la distribucion de la he-
rencia es vaga y fluctuante, pero los sacerdotes siempre
aconsejaban el otorgamiento de un testamento que com-
prendia solamente los bienes muebles, y era de la compe-
tencia de los Tribunales de la Iglesia la concesién de cartas
de administracion, entrega de los legados y distribucién del
remanente de los bienes muebles.
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A partir del reinado de Isabel I, el prestigio de los Tri-
bunales de la Iglesia acusé un pronunciado declive, debido
principalmente a la carencia de fuerza ejecutiva en dichos
Tribunales, que no podian amenazar mds que con la exco-
munién. Y ademas los Tribunales civiles comenzaron a cer-
cenar la competencia de los Tribunales de la Iglesia, asu-
miendo algunas de las competencias que hasta entonces
habian sido exclusivas de los primeros.

El “Statute of Distribution”, de 1670, consolid6é esta ten-
dencia, prohibiendo a los Tribunales de la Iglesia la distri-
bucidon de los bienes, regulando ésta y prohibiéndola antes
de transcurrir el plazo de un afio. Como consecuencia de
esta asuncién de competencias, aunque se tratara de mue-
bles, la competencia de los Tribunales de la Iglesia quedé
reducida a la prueba de los testamentos en que se dispu-
siera de bienes muebles y a la concesién de cartas de ad-
ministraciéon de los intestados. Y tales competencias restrin-
gidas les duraron a los Tribunales eclesiasticos hasta 1857,

Varias secciones del “Statute of Fraude” tratan de las
formalidades de los “wills and testaments” (la palabra “wills”
se reservaba para aquellos instrumentos en los que se dis-
ponia sobre inmuebles, y la segunda a aquellos en que se
transmitian muebles).

A partir de dicha Ley quedd reducido el testamento oral
para los otorgados por personas en inminente peligro de
muerte y para militares en servicio activo. En cambio en la
seccion quinta del citado “Statute” ya se disponia que para
la transmision de inmuebles, el testamento tenia que ser
escrito y firmado por el testador y tres o cuatro testigos. Se
permitia la disposicion de bienes muebles e inmuebles en el
mismo testamento, siempre que se cumplieran las formalida-
des que la citada seccién quinta detallaba. Al igual que en
la legislacién anterior, el heredero no respondia de las deu-
das del causante, salvo cuando éstas habian sido formaliza-
das en un instrumento con sello.

En la practica, muchos deudores burlaban a sus acreedo-



res dejando sus inmuebles en testamento, por lo que, para
remediar esta situacién, el Parlamento inglés promulgd un
“Statute of Fraudulent Devises”, en 1691, extendiendo el
derecho de fos ACREEDORES a los inmuebles legados por el
difunto.

En la misma Ley también se establecia que si un here-
dero disponfa de un inmueble que habia heredado o le
habia sido legado, estaba sujeto a la reclamacién de los
acreedores en cuanto al valor recibido por la enajenacién,
pero nunca estaba obligado a entregar el mencionado in-
mueble.

Este extrafo cuadro presentaba la legislaciéon en 1776
cuando se separaron las colonias norteamericanas: los in-
muebles y los muebles, con posterioridad al fallecimiento,
seguian caminos separados: los primeros se entregaban direc-
tamente al heredero o legatario, mientras los muebles pasa-
ban al “execcutor” o “administrador”. Seguia habiendo im-
portantes diferencias entre muebles e inmuebles.

Las leyes que se promulgaron a partir de esta fecha ya
no afectaron por igual a Inglaterra y a sus antiguas colonias,
si bien la legislaciéon inglesa siguié influyendo en aquéllas.

En el afio 1833 se promulgd en Inglaterra una ley segiin
la cual los inmuebles del fallecido serian afectados por las
deudas de éste.

The “Wills Act” de 1837 dicté normas uniformes para la
ejecucion, revocacion y otorgamiento de los testamentos, tanto
si comprendian muebles como inmuebles. Esta ley exigia que
el testamento fuera firmado por el testador o por alguna
.persona por €l designada en su presencia, y ademads firmado
y testificado por dos testigos o mads, siempre en presencia
del testador. Se decia en la Ley que todos los testamentos
afectaban tanto a la propiedad existente en el momento del
otorgamiento de éste como a la que hubiera adquirido con
posterioridad al otorgamiento, derogando con ello la vieja
regla de que afectara solamente a la propiedad adquirida
con anterioridad al otorgamiento. Con pequeiias modificacio-
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nes esta nueva regulacién aln sigue vigente en el Derecho
inglés.

Aunque los Tribunales de la Iglesia libraron una gran
batalla para defender su competencia testamentaria para los
bienes muebles, pronto se demosiré que era una batalla
perdida, pues en 1857 el Parlamento dicté “The Court of
Probate Act”, disponiendo que inmediatamente después del
fallecimiento de una persona, la propiedad, tanto de los in-
muebles como la de los muebles, pasaba al representante
personal del fallecido, con el resultado de que una herencia
o legado de un inmueble no pasaba al heredero o legatario
hasta que se produjera la liquidacién de la herencia (pago
de deudas y de impuestos, entrega de legados, etc.) momen-
to en que ¢l “executor” —en la herencia testada— o el ad-
ministrador —en la intestada— les hacia entrega del re-
manente. La misma Ley concedia la jurisdiccién sobre la
prueba, tanto de los muebles como la de inmuebles, a los
Tribunales de la Cancilleria.

Hasta 1925 no se abolio la primogenitura, que tenia es-
pecial relieve en la sucesion intestada y la “The state Act”
de la mencionada fecha se establecié una tabla uniforme
para la sucesién tanto de los muebles como la de los in-
muebles.

Un importante paso en la ley de sucesion dio el Parla-
mento inglés con la de “Inheritance Act. Family Provision
Act”, de 1938, que limita la absoluta libertad de testar exis-
tente en los ultimos siglos, estableciendo sustanciales alimen-
tos judiciales a favor de la esposa e hijos del testador que
fueran menores o dependieran de dicho testador.

Hoy, nos dice ArkinsoN —obra citada, pag. 23— la ley
inglesa sobre la sucesién puede ser encontrada en pocos
“Statutes”. La histérica distincién entre bienes muebles e
inmuebles ha desaparecido en cuanto al fondo de la heren-
cia, a los derechos de los herederos o legatarios, a los tes-
tamentos que regulan la sucesién. En los mismos la expre-
siébn “wiLLs” que se referia Unicamente a los inmuebles y la



de “Testament” que se referia dnicamente a aquellos testa-
mentos en que se dispusiera de los muebles, ha desapareci-
do para dejar paso a la integradora “Wills and Testaments”.

La jurisdiccién, sin embargo, estd muy dividida: “The
probate, divorce and Almiralte Division”, concede pruebas
y cartas de administraciéon. “The Chancery Division” conoce
de la administracidon judicial de los inmuebles. “The King
Bench Division” tiene jurisdiccion sobre diferentes tipos
de demandas, por y frente a los representantes personales.
Otras tres Divisiones mas son parte de la “High Court of
Justice”.

Pero quizd como vestigio histérico, seglin nos dicen
D. M. Lew y RoBer Lowkg, en su trabajo sobre Regimenes
matrimoniales, Sucesiones y liberalidades (comprendido en el
tomo 1l del libro editado sobre estos temas por la Unidn
Internacional del Notariado Latino), sigue la distincién entre
muebles e inmuebles para regular las leyes de conflicto.
Estos autores en dicho libro se expresan asi: “Principio de
base. En numerosos sistemas continentales, una sola ley go-
bierna la sucesién por causa de muerte, sin distinguir entre
bienes muebles e inmuebles... el derecho internacional priva-
do inglés distingue, sin embargo, entre bienes muebles e
inmuebles, la «lex rei sitae» regula la sucesién inmobiliaria,
mientras que la ley del dltimo domicilio del difunto gobier-
na la sucesion mobiliaria”. Y mdas adelante agrega: “Hay
que remarcar que la regla relativa a los inmuebles ha sido
aplicada, sin vacilacién, en numerosos casos”. Pero en otro
parrafo de la misma obra, dicen: “Sin embargo, existe una
corriente de pensamiento que considera que la ley del
domicilio del difunto, a su fallecimiento, debia regir todas
las cuestiones relativas a la sucesion”.

Y no queremos terminar estos antecedentes histdricos sin
hacer mencién a la “Ley Inheritance” (Provision for Family
and Dependants) Act de 1975, en cierto sentido comple-
mentaria de la de 1938, que permite que cualquier dependien-
te del difunto en el momento de su fallecimiento (hijo, esposa,

125



126

incapacitado, cuando dependen del fallccido) sea protegido.
Esta ley concede amplisimas facultades a los Tribunales para
que asignen alimentos periddicos o entreguen cantidades e in-
cluso impugnen las transmisiones efectuadas en vida por el cau-
sante en los seis afios anteriores, entendemos que si dichas
resoluciones son necesarias para pagar los alimentos debidos.

No obstante, conviene puntualizar que la mencionada Ley
y la de 1938, solamente limitan la absoluta libertad de tes-
tar existente en el Derecho inglés respecto a ciertas perso-
nas que, generalmente, va en vida del causante, recibian ali-
mentos del mismo {como podria ocurrir con un hijo menor
0 incapacitado, la esposa separada, etc.).

Testamentos

Capacidad. Por regla general toda persona mayor de die-
ciocho afios es capaz de otorgar testamento, pero en De-
recho inglés, hasta fecha tan cercana como la de 1935, la
mujer casada tenia serias restricciones para este otorgamien-
to. Vino a liberarla “The Law reform Act”, 1935 que la ca-
pacité para disponer de sus bienes de la misma forma que
$1 no estuviera casada.

Respecto a la capacidad mental, “The Mental Healt
Act”, de 1959, complementada y corregida en parte por otra
Ley de 1969, regula ia forma en que debe otorgar testa-
mento la persona que no tenga la plenitud de sus faculta-
des mentales. Los Tribunales en el tramite de la prueba
insisten en que el otorgante debe tener capacidad suficiente
para conocer el lenguaje de la Ley y tienc que tcner pleni-
tud de facultades, tales como memoria y pensamiento.

Pero un testamento legalmente otorgado, con la firma
del testador y dos testigos, se presume valido mientras no
se demuestre lo contrario. Puede ser otorgado por una per-
sona en un momento de lucidez. La citada Ley regula la
forma de testar en estos casos ¢ igualmente regula la forma



de testar de uma persona afectada por demencia senil, ce-
guera o analfabetismo.

[La delegacion de facultades para testar estd prohibida.

El testador puede disponer de cuantos bienes tuviera el
dia del fallecimiento.

The “Wills Act” de 1837 prevé que el testamento sea es-
crito, pero no limita los materiales utilizados para escribirlo.
La seccién nueve establece que debe ser firmado por el tes-
tador o por otra persona en su presencia y bajo su direc-
cién. Admite la estampilla usada normalmente por el tes-
tador o un sello con las iniciales del mismo, o incluso una
marcada también usada habitualmente por el testador. Los
Tribunales a la hora de la prueba suelen ser generosos en
esta materia, pues en cierto caso admitieron como vélido un
testamento en el que la testadora habia comenzado a firmar
sin poder terminar a causa de un desvanecimiento.

Por el contrario, los mismos Tribunales han dado una
rigida interpretacién a las palabras empleadas por la seccién
nueve de la repetida Ley de 1837, segin la cual la firma
debe ser puesta “al pie y al fin del testamento”. Solamente
admite la prueba en aquellos casos en que no hay interva-
lo o0 espacio entre la disposicion y la firma del testamento,
de tal forma que no pueda ser escrito nada entre la firma
y las ultimas palabras. Tuvo que publicarse “The will act
Amendement”, de 1852 para dar paso a una interpretacion
mas benigna de dichas palabras, pero sigue siendo vital para
la validez del testamento el que la firma del testador figure
al final del testamento.

Otro requisito para la validez de los testamentos es que
sean firmados y testificados por dos testigos en presencia
del testador. Esto significa que cuando el testador ha fir-
mado con anterioridad el testamento, debe ratificar la firma
ante los testigos y declararles que contiene su ultima dispo-
sicion. En otras palabras, nos dice PARry —“The Law of
sucession”, pag. 19— el testador no debe informar a los tes-
tigos de la naturaleza del instrumento y mucho menos de su
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contenido. Es solamente la firma del testador, no su testa-
mento, lo que deben testificar los testigos.

El “Statute of Fraude” impone que los testigos sean crei-
bles y no los considera tales si reciben algin legado en el
testamento o si lo recibe su esposa o hijos, pero la “Wills
Act” de 1968 admite la validez de dichos legados cuando
concurren algunas circunstancias que especifica, o cuando la
disposicion del testamento es ratificada por un codicilo.

No obstante, el requisito mas importante segin los auto-
res britdnicos es el “animus testandi”, la voluntad de otor-
gar un testamento, que faltard cuando en la prueba se
demuestre que faltaba el dnimo del testador de dejar sus
bienes a otra persona a su fallecimiento.

Si una vez firmado un testamento se quisiera hacer en el
mismo cualquier reforma se tendra que otorgar otro testa-
mento, o un codicilo, en el que se expresaren las modifica-
ciones que se quieran hacer en el testamento primitivo y
que deberd ser otorgado con todas las formalidades previs-
tas para aquél.

Ademas del testamento que acabamos de resefiar, que es
el mdas frecuente, existe en Inglaterra el testamento olégrafo
—con similares caracteristicas al espafiol— el mancomunado
y el previsto para los soldados y marineros en el Act de
1837 y que actualmente se ha extendido a todos los miem-
bros de las fuerzas aéreas mientras contintian en el servicio,
e incluso al personal auxiliar de las mismas. Son testamen-
tos con un minimo de formalidades los otorgados en inmi-
nente peligro de muerte, que estid sujeto a una caducidad
muy breve, si pasa el peligro y no se convierte en testa-
mento ordinario.



Revocacion de testamentos

Los testamentos siempre son revocables. Ademds de la
revocacion expresa ecfectuada por el testador, pueden ser
revocados por el mero hecho de contraer el testador nuevas
nupcias, excepto cuando el testamento ga sido otorgado, v
asi se ha manifestado expresamente en dontemplacidén a este
matrimonio ulterior.

El principio general ¢s que durante la vida del testador
el testamento siempre es revocable. Unicamente en el testa-
mento mancomunado existen reglas especiales para la revo-
cacion. No hay ningin obstidculo para que el testamento
mancomunado sea revocado durante la vida de los otorgan-
tes, aunque en el caso de hacer la revocacién separadamen-
te uno de los firmantes debe informar al otro de la revo-
caciéon. Pero cuando uno de los otorgantes ha fallecido, o
alguno de ellos ha revocado el testamento en secreto sin
la informacién prevista al otro otorgante, los Tribunales con-
sideran que se ha roto un contrato previamente existente
entre los otorgantes, y dejan abierta una indemnizacién por
dafios y perjuicios.

La cldusula tan frecuente en los testamentos otorgados
en Espafia, “revocando expresamente cualquier testamento
otorgado con anterioridad”, también es frecuente en Inglate-
rra, pero los Tribunales ingleses en la prueba del testamen-
to, pueden dar validez al testamento anterior, total o par-
cialmente, si llegan al convencimiento de que el testador no
se proponia revocarlo, y pueden dar validez a alguna cldu-
sula en la que, por ejemplo, se dispusiera de un legado, en
el testamento supuestamente revocado, siempre que fuera
compatible con lo dispuesto en el testamento posterior. Asi
lo decidieron en el caso “the state of Wayland”, en 1951,
en cuyo caso declararon que estaba correctamente probado
un testamento en el cual un testador disponia de sus bienes
inmuebles en Bélgica, a pesar de haber posteriormente otor-
gado otro testamento en Inglaterra, disponiendo solamente
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de sus bienes en este tltimo pais. Citamos particularmente
este caso por considerar que tiene gran importancia con los
fines que nos proponemos en este trabajo.

Para que un escrito tenga eficacia como revocacidon de
un testamento es preciso que sea susceptible de prueba.
Solamente debe dejar claro el testador que¢ sc propone re-
vocar un testamento y firmarlo en presencia de dos testigos.
No es preciso que dicho escrito revista la forma de otro
testamento, ni que contenga alguna disposicion testamentaria
nueva; puede ser firmado con el exclusivo fin de revocar el
testamento anterior. Los Tribunales ingleses han considerado
que una carta suscrita por el testador y dos testigos en que
aquél manifiesta su deseo de que el testamento sea destrui-
do es suficiente para considerarlo revocado. Por el contrario
no han considerado suficiente para la revocacion, el que el
testamento se considerara “the last will and testament” (el
ultimo testamento).

Mayor dificultad presenta la validez de una revocacidn
implicita, pues en el Derecho inglés no existe ningin pre-
cepto similar al del art. 739 de nuestro Cddigo civil, segiin
el cual “el testamento anterior queda revocado por el pos-
terior perfecto si el testador no expresa en éste su voluntad
de que aquél subsista, en todo o en parte”.

Por ello, seglin Parry (ob. citada, pag. 28) para conside-
rar que parte del primer testamento debe considerarse revo-
cada es preciso leer los dos testamentos al mismo tiempo
y si el segundo testamento contiene cldusulas incompatibles
con el primero éstas deben considerarse revocadas. En esta
como en otras cuestiones los Tribunales ingleses competentes
para la prueba del testamentio tienen amplias facultades de
interpretacién, aunque, por supuesto, sometiéndose a la vo-
luntad del testador si esta claramente expresada. El mismo
ParrY en su obra citada nos relata un caso curioso que
revela la amplitud de estas facultades de interpretacion de
los Tribunales. Un testador otorgd un testamento en 1933, y
en el afo 1940 otorgd otros dos, dejando en uno de ellos



heredera a su esposa y en otro a un hijo. En el mismo afio
murieron en un ataque aéreo sobre Londres, tanto el testa-
dor como su mujer y su hijo. No existia fecha en los testa-
mentos otorgados en 1940, ni nada que revelara cudl de los
dos habia sido otorgado antes y el Tribunal de prueba con-
sideré que los dos testamentos de 1940 eran incompatibles
entre si y no susceptibles de prueba, pero por el contrario
era vélida la cldusula de revocacion contenida en los mis-
mos y por ello se consideraba revocado el de 1933.

Revocacion de un testamento por destruccion,
quema o rotura

A los juristas continentales les parecerd un poco extrafio
este apartado, lo cual es Idgico si pensamos Unicamente en
nuestro testamento abierto. Tenemos que considerar que en
Inglaterra todos son documentos privados —comparando la
legislacidon inglesa y la continental— y por consiguiente el
testamento tipico inglés y el que se emplea con mas fre-
cuencia estd, en cuanto se relaciona con su conservacion y
posibilidades de destruccién, en el mismo caso que nuestro
testamento oldgrafo, especialmente cuando éste no ha sido
entregado a custodia de ninglin Notario.

“The Wills Act”, de 1837, dispone con bastante minucio-
sidad cudndo debe entenderse revocado un testamento por
destruccién o quema. Remito a la mencionada lLey a quien
se considere interesado en los mencionados detalles, pero
considero improcedente extenderme en ello, ya que no afec-
tan a este trabajo.
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Revocacion por matrimonio

La misma Ley de 1837 regula los casos en que debe ser
revocado un testamento por matrimonio ulterior o nacimien-
to de hijos o descendientes con posterioridad al otorgamien-
to del testamento. El primer caso es causa de revocacion,
excepto cuando el testador manifiesta en el documento que
es otorgado con vista a su préoximo matrimonio.

BromiEY (en su “Family Law”, pag. 476) estudia especial-
mente la revocacién por matrimonio y aclara que esta forma
de revocacion solamente se aplica a las personas que tienen
su domicilio en Inglaterra en el momento de su matrimonio
y no es aplicable a aquellas que adquieren el domicilio des-
pués del mismo matrimonio. aunque si la esposa tiene su
residencia en otro pafs y contrae matrimonio con un inglés,
cuaiquier matrimonio otorgado por la misma con anteriori-
dad a su matrimonio quedarda revocado, porque ella, auto-
mdticamente, adquiere el domicilio de su esposo en Inglate-
rra. Existen algunas excepciones a esta regla general que el
citado autor detalla en su libro, al que nos remitimos.

Executor

Nos dice RUBISTEIN (Introduccion al Derecho inglés, pag.
286) que el testador debe nombrar una persona o mds, sin
que excedan de cuatro, para liquidar sus asuntos cuando
ocurra su fallecimiento.

Hay quien traduce la palabra “executor” por albacea,
pero hay mucha diferencia entre las atribuciones del albacea
en el Derecho espafiol vy las mucho mds amplias que tiene
un “executor” inglés. Incluso afiadiendo a las facultades del
albacea en el Derecho espafiol las que corresponden en éste
al contador-partidor, nos quedariamos cortos, pues como con-
secuencia de que en Gran Bretafia hay una verdadera k-
quidacién de la herencia al fallecimiento de una persona, al



“executor” le corresponden facultades dispositivas que no
tienen ni nuestro albacea, ni nuestro contador-partidor. Se
considera al “executor” como el representante personal del
difunto, y tanto cuando es nombrado por el testador en el
testamento, como cuando lo nombra el Juez, debe liquidar
las deudas de la herencia y una vez liquidadas éstas y paga-
dos los impuestos hereditarios entregard el remanente a los
herederos, que no responden de las deudas del causante,
como ocurre en el Derecho continental.

El cargo suele ser gratuito, salvo que el testador haya
dispuesto otra cosa. Agrega, RUBISTEIN, que s1 ¢l testador no
tiene ningldn amigo a quien confiar el cargo, debe nombrar
para el mismo a su “solicitor”, a su Banco, o al Public
Trust, creado por la Public Trustee Act, de 1906, que deter-
mina sus atribuciones. Esta Entidad administra gran nimero
de herencias en toda Inglaterra.

El “executor” puede actuar desde el momento del falle-
cimiento del testador que le ha nombrado, pero debe pro-
bar su condicién a la mayor brevedad posible. Antiguamente,
continda RusistEIN, el Abogado de la familia acostumbraba
a leer el testamento después del entierro. En realidad, agre-
ga el mismo autor, no hay ninguna obligacién de proceder
asi y hoy se trata de una costumbre casi perdida.

El “executor” debe solicitar, para poder actuar, un “grant
of probate”, que se puede traducir como una carta de prue-
ba y la solicitud debe entregarla en el “Probate Registry”,
acompanando a la peticidn una declaracion jurada por la
que se obliga como “executor” a administrar la herencia,
segun la ley, acompafiando, también otra declaracién jurada
que contenga el inventario de los bienes. Cuando el testa-
dor no ha nombrado un “executor” nadie puede hacerse
cargo de la herencia hasta que el “Probate Registry” haya
expedido una “grant of Letters of Administration”. Si el
testador ha nombrado un “executor” que no pueda o no
quiera actuar, las personas que tienen derecho a la herencia
suelen acompafar al testamento una solicitud de “letters of
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administration”. En estos casos, los proximos parientes tie-
nen que hacer las mismas declaraciones juradas que los
“executor”, debiendo, ademds, presentar dos fiadores que
garanticen el cumplimiento de sus obligaciones.

Prueba del testamento

Una de las primeras actividades del “executor” sera ob-
tener la prueba del testamento.

Al solicitar un “probate”, es decir, la prueba del testa-
mento, el solicitante puede encontrarse que se¢ ha interpues-
to lo gue en inglés se denomina un “caveat”, es decir, una
advertencia o aviso formulado por una persona que se opo-
ne a la misma por los motivos siguientes: a) No tener el
testador la mente y el entendimiento claros para compren-
der la indole y el alcance del documento otorgado; b) No
ser el 1ltimo testamento presentado; ¢) El no haber otorga-
do el testamento con todos los requisitos legales; d) El ha-
berse otorgado el testamento “by undued influence” —bajo
indebida influencia—, es decir, presionado de alguna forma.
Cualquiera de estas formulas bastan para rechazar la prueba
0, al menos, aplazarla. Si se ha formulado un “caveat” que
posteriormente no se¢ retira debe iniciarse un procedimiento
judicial para la validez del testamento, sobre cuyo extremo
se pronunciara el Tribunal una vez practicadas todas las prue-
bas pertinentes. La carga de la prueba corresponde al im-
pugnante, v éste tendrd que convencer al Tribunal mediante
pruebas fehacientes vy no por simples referencias o sospe-
chas. De no demostrar esto, a juicio del Tribunal, el testa-
mento serd admitido a prueba.

Normalmente es preciso presentar el original del testa-
mento dado el cardcter de documento privado que tiene
éste, en ¢l “Probate Registry”, pero los 'Iribunales podran
autorizar la exhibicién de una copia que ha de ser fide-
digna y tendrd que demostrar que el testamento original se



otorgd y no fue revocado posteriormente. Creemos que ort
cuanto a un testamento abierto otorgado ante un Notario
espafiol, el Tribunal de prueba inglés admitiria sin ninguna
objecion la copia autorizada con referencia al protocolo.
Entra dentro de las amplisimas facultades que suelen tener
los Jueces ingleses.

Tanto el “grant of probate”, como las “Letters of Ad-
ministration” —estas ultimas se conceden en la sucesion in-
testada— constituyen lo que se denomina “a grant of re-
presentation”, por el que, se dice, que el “executor,” o el
administrador son los personales representantes de la heren-
cia del causante.

Y una vez obtenidos estos documentos estd obligado a
tomar medidas para administrar la herencia. Una de las pri-
meras consisten en pagar las deudas del difunto y los gas-
tos del sepelio. Cuando una herencia es insolvente, es decir,
cuando su caudal es insuficiente para pagar las deudas sin
contar los legados, estos ultimos no percibirin nada. El
“executor” tiene facultades para pagar unas deudas con pre-
ferencia a otras, de conformidad con disposiciones bastante
complicadas y que, creemos, no es el momento de exponer.
Cuando en la herencia existen bienes suficientes para pagar
las deudas, pero no bastan para pagar integramente todos
los legados, el “executor” tendrd que abonar antes los lega-
dos de cosa especifica y después los demds legados en
metdlico, que de no alcanzar la herencia para todos deberan
disminuirse proporcionalmente. Casi siempre se fija el plazo
de un afio para pagar los legados.

Una vez satisfechas las deudas y los legados, el repre-
sentante personal o “executor” tiene que disponer de la
cantidad restante, conocida en inglés como “residuary state”.
Antes de distribuir éste, debe efectuar determinadas declara-
ciones juradas y presentar ante el Tribunal la contabilidad,
asi como los derechos sucesorios que se devengan. Una vez
cumplidos estos tramites podrd proceder a la distribucion de
la herencia: entregard formalmente los titulos de las fincas
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a los beneficiarios. Si se ha introducido un “trust” median-
te testamento, nacerdn las obligaciones correspondientes al
“trustee”, cesando los de administrador de la herencia cuan-
do los bienes a administrar scan adscritos al “trust”. Dicho
“trust”, que ademds de crearse por testamento, puede serlo
de otras formas, se rigen fundamentalmente por la “Trust
Act” de 1925.

Estamos ante una figura clasica del Derecho anglosajon,
desconocida en las legislaciones continentales, pero que en
la actualidad estd produciendo frecuentes conflictos de Leyes
entre ambos Derechos.

En los dltimos anos, nos dice RUBISTEIN —obra citada,
pag. 304— han disminuido considerablemente los “trust” in-
dividuales y han aumentado los “Public Trustee”, que se
rigen por la “Public Trustee Act” de 1906 y los “Trust Cor-
porations”, entre los que figuran los principales Bancos in-
gleses.

Sucesion intestada

St la sucesién intestada tuvo lugar en Inglaterra después
del 25 de marzo de 1973, los bienes del caudal hereditario
pueden ser distribuidos de cinco formas diferentes:

a) Si el causante deja mujer e hijos o descendientes, la
primera tendrd derecho a los bienes personales —muebles
extendido a un amplisimo concepto pues comprende incluso
los automdviles que pudiera tener el causante— y un lega-
do de veinticinco mil libras, los intereses de este legado al
cuatro por ciento desde el fallecimiento del causante hasta
el pago del legado y una renta vitalicia sobre la mitad del
sobrante. El resto de la sucesidon pasa a los descendientes
comprendidos en un “trust” legal y afectando como bene-
ficiarios a aquellos que no hubieran cumplido dieciocho
afios 0 hubieran contraido matrimonio antes de la mencio-
nada edad.



b) Si el causante no deja descendientes, pero deja espo-
sa y padres. La primera tendra derecho a sus bienes perso-
nales —muebles en el mas amplio sentido— y a la mitad
del resto de los bienes hereditarios, pasando la otra mitad a
los padres, si los tuviera y de no tenerlos a los hermanos
de doble vinculo.

c) Cuando no deja el difunto padres, ni hermanos de
doble vinculo, pero deja esposa, ésta heredard la totalidad.

d) Si no deja esposa: el orden de la sucesién serd el si-
guiente:

1. Los descendientes sobre la base de un “trust” legal

2. l.os padres. |

3. Los hermanos y hermanas de la misma sangre, bajo
un “trust” legal.

4. Los medio hermanos y medio hermanas sometidos
igualmente a un “trust” legal.

5. Los abuelos.

6. Los tios y tias de la misma sangre bajo “trust”.

7. Los tios y tias de media sangre bajo “trust” legales.

Si el fallecido no tuviera parientes dentro de estos gra-
dos su sucesién es declarada vacante y pasa a la Corona.

Regulacion del Derecho internacional privado en cuanto a
los testamentos. Inglaterra ratific6 en 1963 el Convenio de
La Haya de 1962 sobre la forma de los testamentos y por
él se rige en la actualidad. Dicho convenio de La Haya de
5 de octubre de 1962 también fue ratificado por Espana el
17 de agosto de 1988.

Ley aplicable a la sucesion

En cuanto a la ley aplicable a la sucesién, ya hemos es-
crito antes que en Inglaterra no hay unidad de sucesion, sino
que los inmuebles se rigen por la ley de situacion y a los
muebles les es aplicable la del dltimo domicilio del difunto.
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Por otra parte, los Tribunales ingleses han admitido el
reenvio en maultiples casos, especialmente tratdndose de su-
ceslones.

Y en cuanto a Espafa, la aplicacién de la Ley espaifiola
como consecuencia del reenvio, ha sido admitida por la sen-
tencia de la Audiencia de Granada de 22 de diciembre de
1988, tratdandose de norteamericano del Estado de Mayland,
en cuyo estado, al igual que sucede en casi todos los de
U.S A rige como elemento de conexidn en los inmuebles la
ley de su situacién.

Conflicto de leyes

Vamos a estudiar algunos supuestos en que la Ley ingle-
sa y la espafiola entran en conflicto, y ¢cdmo se puede resol-
ver este contlicto.

Me perdonaréis que cite en primer lugar mi trabajo
sobre: “Problemas de reenvio en la sucesion de inmuebles
de extranjeros en Espafia” (Publicado en el Boletin de [nfor-
macion del Colegio de Granada de abril de 1993, pdg. 879.)

En dicho trabajo. que puede considerarse en cierta forma
como antecedente del presente, enfocado desde un punto de
vista prictico, hago referencia a los problemas que el reen-
vio puede presentar en la sucesion de bienes inmuebles de
extranjeros situados en Espafia. En las presentes lineas pien-
so plantear y tratar de resolver algunas de las cuestiones
que quedaron en interrogante. De admitirse, como creo, €l
reenvio y en consecuencia aplicar la ley espafiola a la suce-
sién de inmuebles situados en Espafia, ;qué efectos produce
el testamento otorgado sin tener en cuenta el mencionado
reenvio? ;Habra pretericién en todos los supuestos? ;De
haber pretericién, qué clase de pretericiéon serd, la intencio-
nal o la no intencional? ;Qué acciones corresponderdn a los
herederos? ;Habra que acudir en todos los casos de prete-
ricién a la sucesion intestada? ;Qué ocurrird cuando se ha



otorgado una particién sin tener en cuenta a algin herede-
ro forzoso? ;Serd nula o anulable?

Pretericion

Han sido muchos los juristas que han estudiado la pre-
tericién. Entre ellos varios de nuestros mas ilustres compa-
fieros. Con anterioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981
estudiaron el tema de la pretericiéon incluyendo los antece-
dentes histdoricos ManuveL DE LA CAMARA Yy JUAN VALLET,
que lo han vuelto a estudiar en profundidad después de la
citada Ley.

A ellos se ha agregado con un estudio casi exhaustivo
Juan BoLAs, en la conferencia que pronuncié en la Acade-
mia Matritense del Notariado, recogida en el tomo XXV de
los Anales, pags. 223 y siguientes. En el mencionado traba-
jo separa la pretericién intencional de la no intencional o
errénea, separacion que segun él y otros autores ha queda-
do clara después de la reforma de 1981.

Seglin BoLAs la pretericién intencional estd recogida en
el articulo 814, parrafo primero, del Cdédigo civil, a cuyo
tenor: “la pretericién de un heredero forzoso no perjudica
la legitima. Se reducird la institucién de heredero antes
que la legitima, mejora y demds disposiciones testamen-
tarias”.

Entiende BoLAs que el efecto bdsico de esta pretericidn
es dejar a salvo la legitima y considera que por legitima
debe entenderse la estricta, puesto que la Ley tiende a
equiparar los efectos de la pretericién intencional a los de
la desheredacién injusta, respecto de la cual, el Tribunal Su-
premo en sentencia de 23 de enero de 1929 tiene declarado
que el desheredado injustamente tiene derecho a la legitima
estricta, que el desheredado debe recibir por via intestada,
tras la ineficacia total o parcial de las disposiciones tesia-
mentarias. Agrega que la reforma ha alterado los derechos
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del legitimario en cuanto a su cuantfa, sin que se haya mo-
dificado la forma o modo en que dichos derechos le son
transferidos. En conclusidn, opina que el heredero forzoso
preterido, en los casos de pretericion intencional, que serdn
los mds frecuentes, tiene derecho a que se le satisfaga su
legitima estricta y tendrd que acudir a la via de la sucesion
intestada para que le sea hecho efectivo este derecho, pero
pudiendo prescindir de la declaraciéon de herederos abintes-
tato y rtecibir sus derechos directamente de los demas inte-
resados cn la herencia, que undnimemente asi lo convengan,
de conformidad con la tesis sancionada por la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 14 de agosto
de 1959.

CAmara —en su Compendio de Derecho Sucesorio, pag.
184— dice que la pretericién intencional es la que el testa-
dor hace de proposito. Es decir, el testador sabe que existe
un legitimario y deliberadamente omite mencionarlo en su
testamento porque no quiere dejarle nada. No deja de ser
pretericion intencional, agrega, por el hecho de que el tes-
tador haya creido, equivocadamente, que el omitido no era
legitimario.

En cuanto a los efectos de esta pretericién intencional,
nos dice CAMARA —obra citada, pag. 188— que con ante-
rioridad a la reforma del afio 1981, el Cddigo no distinguia
entre la pretericion intencional y la errénea y solamente es-
tablecia diferencias en funcidén de quiénes eran los legitima-
rios preteridos. La nulidad de la instituctiéon de heredero era
el efecto propio de la desheredacién de herederos forzosos
en linea recta. En cambio, la pretericion del conyuge no
anulaba la institucién, pero se seguia reconociendo a éste su
cuota legal usufructaria.

En la actualidad y después de la reforma, a los efectos
de la pretericiéon intencional se refiere el pdrrafo primero
del articulo 814.

Comentando CAmara el parrafo primero del art. 814 del
C.c. cuando dice “que la pretericiébn de un heredero forzo-



so no perjudica la legitima”, que la disposicion le pareceria
correcta si se hubiera querido cambiar el sistema legitimario
del C.c., es decir, se hubiera partido de la base de que la
legitima se¢ defiere en virtud de un llamamiento legal, lo
que sblo es cierto en lo relativo al cdényuge, al que debe
aplicarse esta frase inicial, sobre todo si se tiene en cuenta
que ahora el C.c. no se preocupa de la pretericion del
viudo. Mds abstraccién hecha de la cuota legitimaria vidual,
respecto de los demads herederos forzosos, si se hubiera que-
rido cambiar el sistema legitimario hubiera sido innecesario
acudir a2 la técenica de la nulidad de la institucidén de here-
dero. Cierto que respecto de la pretericién intencional... el
articulo 814 dice ahora que la institucién de heredero se
reducird antes que los legados, mejoras y demds disposicio-
nes testamentarias, pero, sigue exponiendo, no piensa que el
verbo reducir obedezca a ningin designio especial, y resalta
el mismo CAMARA que la instruccion de un nuevo sistema
legitimario a través del art. 814 hubiera sido excesivo, sin
reformar, como no se ha reformado, el articulo 851 del
Cddigo civil.

La reduccién de la institucidén procede antes que la de
los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias, lo
que quiere decir, a juicio del mismo CAMARA, que quien
primero ha de soportar las consecuencias de la reduccién es
el heredero o herederos, y solamente si la reduccion total
de la institucidon no bastare, se anulardn los legados, mejo-
ras v demds disposiciones testamentarias.

A la pretericién no intencional de los hijos_o descen-
dientes se refieren los parrafos siguientes del articulo 814,
que seglin el mismo producird los siguientes efectos: 1.° Si
resultaren preteridos todos, se anulardn las disposiciones tes-
tamentarias de contenido patrimonial. 2.° En otro caso se
anulard la institucién de heredero pero valdrdan las mandas
y mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas y
olras no sean inoficiosas. No obstante, la institucién de he-
redero a favor del cényuge sélo se anulard en cuanto per-
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judique a la legitima. Los descendientes de otro descendien-
te que no hubiera sido preterido, representan a éste en la
herencia del ascendiente y no se consideran preteridos.

Si los herederos forzosos mueren antes que el testador,
el testamento surtird todos sus cfectos.

A salvo las legitimas tendra preferencia en todo caso lo
ordenado por el testador.

A BoLAs —obra citada, pag. 195—, este dltimo pdérrafo
del art. 814 actual, le merece aplauso y manifiesta que no
es mas que el reconocimiento formal y contundente de la im-
portancia que en sede de herencia testada tiene la voluntad
del testador. El udnico limite a esta voluntad lo constituyen
la legitima, y citando a VALLET, dice que aunque el testador
no puede remediar que haya pretericién al amparo de este
parrafo, puede regular los efectos de toda pretericidén, dejan-
do a salvo la legitima estricta de los preteridos.

Asi lo afirma el citado VaiieT en las notas circuladas a
la Junta de Decanos.

[La primacia de la voluntad testatoris, salvada la legitima,
conlleva la necesidad de admitir un. criterio muy amplio en
los medios de prueba utilizables con el fin de acreditar la
verdadera voluntad del testador. A juicio de BorAs se debe
investigar en primer lugar el testamento, pero si no fuera
suficiente, se investigara también la conducta del testador
anterior y posterior al testamento.

La pretericion no intencional o errdnea, tiene lugar invo-
luntariamente, sigue afirmando BorAs, por diversas causas,
error, olvido, falta de memoria o simplemente falta de pre-
vision. Pero, en concreto, agrega, dos son los supuestos de
pretericidn errénea: a) Un desconocimiento de las circuns-
tancias reales en el momento de testar; b) Una falta de
prevision del futuro.

Efectos. La pretericion intencional, nos dice BoLAs, no
afecta a la validez del testamento, ni de las disposiciones
patrimoniales, conservando el preterido sus derechos legiti-
marios. En cambio, la pretericién no intencional o erronea



acarrea la nulidad de la institucién de herederos, y si es
total, de las disposiciones patrimoniales del testamento.

Para mejor estudiar los efectos de la pretericion BoLAs
—obra citada, pdg. 222— divide el nuevo régimen de la
pretericién en tres hipétesis esenciales: a) La pretericién
intencional de cualquier heredero forzoso. b) La pretericion
no intencional de hijos o descendientes, que a su vez puede
ser total o parcial. ¢) Y la pretericién mixta de hijos v des-
cendientes y que puede ser simultdnea o sucesiva.

En la exposicién que sigue vamos a limitarnos a la pre-
tericién intencional, remitiendo al interesado en un estudio
mas exhaustivo a los trabajos de BoLAs y CAMARA, que son
excelentes.

Y digo que creo que la pretericidon que puede producir-
se como consecuencia del conflicto de leyes aplicable a la
suceslon, es claramente pretericién intencional, si hay prete-
ricién, lo demuestra el que el testador ha querido eludir
dejar nada a dichos herederos forzosos. El que lo haya
hecho por desconocimiento de la ley aplicable a su heren-
cia, es intrascendente a estos fines. Incluso si la ley aplica-
ble fuese la inglesa, es indudable que el testador puede
nombrar herederos a sus hijos o descendientes, aunque es-
tuvieran emancipados, es decir, independizados y no depen-
dieran para nada del testador. De hecho'y en la practica, la
mayor parte de los testamentos ingleses dejan en herencia o
en legado bienes a sus hijos y descendientes.

Cuando el testador ha dejado algo a su legitimario, nos
dice CAMARA, bien sea a titulo de institucién, de legado o
de donaciéon (aunque nos advierte que la doctrina del T.S.
era contraria a admitir la donacién como eximente de la
pretericién), pero lo que el heredero forzoso recibe es infe-
rior a lo que por legitima le corresponde, la atribucién debe
considerarse insuficiente.

La defensa de la intangibilidad de la legitima en esta su
dimensién cuantitativa aparece sancionada por dos articulos
del Cddigo civil, el 815, segin el cual el legitimario puede
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pedir un complemento de legitima y el 817 que consagra la
denominada accién de reduccidn, aunque nada mds alude a
los legados, sin tener en cuenta que también las donaciones
son susceptibles de reduccidn. Se trata de dos acciones dis-
tintas, segin CAMARA, aunque pueden ser compatibles.

Es importante determinar el plazo de prescripcion de
estas acciones y su naturaleza de real o personal.

BoLAs —obra citada, pdag. 232— nos dice que es una
accion rescisoria, de reduccién y que como tal le correspon-
de un plazo de prescripcion de cuatro afios, sin que hoy
pueda sostenerse que €s una accion de nulidad, como suce-
deria con la pretericién no intencional, que a juicio del mis-
mo autor se trata de una accidén de nulidad. La legitimacion
para instarla corresponderd a cualquier heredero legitimario
y a sus causahabientes.

CAMAarRA —obra citada, pag. 210— nos dice que el pare-
cer de la doctrina no es undanime en cuanto al plazo de
prescripcién de la accion. Se han sostenido, segin el mismo
autor, dos tesis: la que estima aplicable el plazo de pres-
cripcion, mejor dice, de caducidad establecido para las accio-
nes de rescisiéon o de anulabilidad de los contratos, es decir,
el de cuatro anos. Y la de quicnes sostienen que debe apli-
carse el articulo 1.964 que sefala el plazo de quince afios
para las acciones que no tienen establecido un plazo espe-
cial de prescripcidn.

Y el mismo autor agrega: “tal vez tenga mejor funda-
mento la primera de estas dos posturas, puesto que la accién
es, sin duda, impugnatoria y mds concretamente se dirige a
rescindir o anular, total o parcialmente, la institucién de here-
dero. Sin embargo, a la vista de la doctrina del T.S. sobre
la naturaleza de las acciones dirigidas a impugnar las dispo-
siciones testamentarias en general probablemente sea mas
seguro entender que la accién prescribe a los quince afos.

En cuanto a la naturaleza de estas dos acciones, agrega
CAMARA, en principio hay que considerarlas personales, por-
que se dirigen al heredero instituido. Ahora bien, en la



medida en que la declaracién de nulidad de la institucién
comporta la nulidad total o parcial del titulo constitutivo, y
como ademads la pretericion lleva consigo la apertura de la
sucesion intestada en mayor o menor medida, la enajenacién
realizada por el resto de los herederos, sean forzosos o
voluntarios, adolece de un defecto esencial, no haber sido
otorgada por los titulares del bien enajenado, por lo que
parece clara su posible impugnacién por el legitimario pre-
terido. Por ello, cree, que debe surtir efectos reales y per-
judicar a terceros, salvo que puedan acogerse a la protec-
cion dispensada por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria
—no aplicable durante el plazo de dos afios de la muerte
del causante, si se trata de sucesores voluntarios—.

La particiéon

(Qué sucederd si la particion ha sido otorgada prescin-
diendo del legitimario? MANUEL DE LA CAMARrRA —obra cita-
da, pdg. 212— se plantea esta pregunta, y nos dice, que “en
principio, dado que el legitimario, en su condiciéon de tal
debe intervenir en la particién, ésta deberia reputarse nula”.
Mas no es demasiado fdcil llegar a esta conclusién, porque
se interfiere el articulo 1.080 del Cddigo civil. Dice este ar-
ticulo “que la particion hecha con pretericion de alguno de
los herederos no se rescindird a menos que se pruebe que
hubo mala fe o dolo por parte de los otros interesados;
pero éstos tendran la obligacion de pagar al preterido la
parte que le corresponde”. Es decir, que prevalece la parti-
ciéon de buena fe. Y mds adelante agrega: “La cuestiéon que
ha preocupado a la doctrina en el articulo 1.080 debe tam-
bién aplicarse en el caso de que el preterido en la particién
sea ademds un legitimario preterido con arreglo al articulo
814, supuesto en el que se superponen dos pretericiones dis-
tintas”. La jurisprudencia se ha ocupado del tema pero no
lo ha zanjado definitivamente. La Sentencia del 15 de oc-
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tubre de 1957 estima que en este supuesto las operaciones
particionales son nulas, pero se refiere al caso especial de
que en virtud de la pretericién del art. 814 del C.c. se de-
clare totaimente nula la institucién de heredero, pues enton-
ces, dice, la particiébn ha sido realizada por quienes no son
en realidad herederos, y es de aplicar el art. 1.081 del
Codigo civil, que declara nula la particion hecha con uno
a quien se creyd heredero sin serlo. Pero de la misma sen-
tencia se desprende que si la nulidad de la institucién es
sOlo parcial —alude al caso de desheredamiento injusto y
hoy habria que extender también esta doctrina a la preteri-
cion intencional— el argumento falla y debe aplicarse el
articulo 1.080.

Y, continia CAMARA sus argumentos sobre esta materia
—-obra citada pag. 214— tal vez la solucién deba ser la
siguiente: “debe aplicarse el articulo 1.080 cuando no haya
habido mala fe por parte de los intervinientes en la parti-
cién, o en el caso de que la nulidad de la institucidon del
art. 814 no sea total, y en el caso de desheredacion injusta,
reservando la nulidad, en funcién del art. 1.081 cuando se
anule por completo la institucién de heredero. Naturalmente
la nulidad de la particion comporta también la nulidad de
las enajenaciones de bienes otorgadas por adjudicatarios de
los mismos segiin la particién nula, nulidad que afectard a
terceros, salvo cuando sean aplicables los articulos 34 de la
Ley Hipotecaria y 464 del Cédigo civil”™.

Respecto a la particién efectuada por el testador, nos
continia exponiendo CAMARA, es directamente operativa, es
decir, que en la particién efectuada por el testador compor-
ta la adquisicién directa “iure hereditario” de los bienes
adjudicados a cada heredero forzoso. En este caso la ley
solamente pone a disposicién del legitimario una accién de
rescision de naturaleza personal y que no implica necesaria-
mente que haya de procederse a una nueva particién, pues-
to que el heredero demandado puede optar por indemnizar
el dano, seglin el art. 1.077-1.



Cuando la particién es efectuada por un contador-parti-
dor hay una gran tendencia a asimilarla a la particién testa-
mentaria extrajudicial, sigue exponiendo CAMARA, en cuanto
a su operatividad y eficacia. Parece que en esta clase de
particién el legitimario al que no se hayan adjudicado bie-
nes suficientes para cubrir su legitima, puede ejercitar la
accion rescisoria en los mismos términos que si se tratara
de la particion estudiada antes. Cree equivocada la Senten-
cla del T.S. de 30 de marzo de 1968 que atribuye al legiti-
mario la accidon rescisoria del art. 1.074, que requiere lesion
de méas de una cuarta parte.

Creemos con CAMARA, aunque la cuestion como él mis-
mo manifiesta no esté clara, que las mismas reglas de la
particion efectuada por el contador-partidor con perjuicio de
un legitimario son aplicables al nuevo contador dativo del
art. 1.057-2 del Cdédigo civil.

Disposiciones transitorias

BoLAs —obra citada, pdg. 233— se plantea los efectos
que pueden producir los testamentos otorgados antes de la
Ley de 13 de mayo de 1981, por personas fallecidas con
posterioridad a la vigencia de dicha Ley. La disposicion tran-
sitoria octava de la mencionada Ley —unica en materia de de-
recho de sucesiones— se dice: “Las sucesiones abiertas antes
de entrar en vigor esta Ley se regiran por la legislacion
anterior, y las abiertas después, por la nueva legislacion”,

El mismo BoLAs considera a esta norma incompleta y
entiende que también son aplicables a la materia la disposi-
cién transitoria segunda del Codigo civil en cuanto determi-
na que “los actos y contratos celebrados bajo el régimen de
la legislacién anterior, y que sean vidlidos con arreglo a ella,
surtiran todos sus efectos segin la misma, con las limitacio-
nes eslablecidas en estas reglas”™. Y la disposicion transitoria
12 del mismo Cuerpo legal, seglin la cual, “los derechos de
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la herencia decl quc hubiera fallecido, con testamento o sin
¢l, antes de hallarse en vigor el Codigo se regirdn por la
legislacién anterior. La herencia de los fallecidos después,
sea 0 no con testamento, se adjudicard y repartird con arre-
glo al Cédigo, pero cumpliendo en cuanto éste lo permita,
las disposiciones testamentarias. Se respetard por tanto las
legitimas, las mejoras y los legados; pero reduciendo su
cuantia si de otro modo no se pudiera dar a cada participe
en la herencia lo que le corresponde segin el Codigo”.

Y agrega BoLAs —obra citada, pag. 235— *“igual criterio
de respetar las disposiciones testamentarias efectuadas con
arreglo a la Ley aplicable al testamento, seglin el momento
en que se otorgd, con la salvaguardia de las legitimas que
se ajustardn a la nueva Ley, estd establecido en el articu-
lo 9, nimero 8, en sede del Derecho internacional para los
conflictos inter-espaciales”, y en la nota (43) al pie de la
misma pagina, escribe: “la cuestion de la aplicacién analdgi-
ca de las soluciones de Derecho interespacial —internacional
o interregional— a problemas de Derecho transitorio y vi-
ceversa, ha sido debatida por la doctrina inclindndose la
mayoritaria por la solucidén positiva (BATTIFOL, AGUILAR NA-
VARRO), porque si bien existen entre ambos tipos de conflic-
tos algunas diferencias, que el conflicto transitorio reduce a
la oposicién entre una ley nueva, viva, y otra muerta que
se considera conveniente sustituir, lo que en modo alguno
sucede en el conflicto interespacial, tales diferencias no tie-
nen entidad suficiente para impedir la aplicaciéon analdgica,
pues existe la identidad de razdén, ya que, en definitiva,
se trata de elegir entre dos leyes, que sucesivamente con-
templan un mismo supuesto de ley, cual debe debe ser
aplicada”.

Ya aludié al problema ManNueL DE LA CAMARA en su
obra Reflexiones sobre la filiacion ilegitima en Derecho espa-
fol (1975, pédg. 213 y notas 257 y 258) y VAaLLET en las
notas remitidas a la Junta de Decanos después de la refor-
ma de 1981.



Sobre este nimero 8 del articulo 9 del Titulo Preliminar
insistiremos por considerarlo de gran importancia en las so-
luciones que voy a proponer en este trabajo.

Conclusiones

— Para enfocar mejor el tema debemos distinguir dos su-
puestos:

a) Testamentos y herencias vigenites con anterioridad a la
entrada en vigor del Decreto del 31 de mayo de 1974, modi-
ficando el titulo preliminar del Cédigo civil.

Creemos que en estos casos no procede el reenvio y por
consiguiente la ley aplicable a las sucesiones producidas con
anterioridad a dicha fecha serd la ley inglesa.

Ya en mi articulo sobre “EFECTOS DEL MATRIMONIO SORRE
LOS INMUEBLES ADQUIRIDOS EN EspaRA POR INGLESES” (Publica-
do en la Revista de Derecho Notarial de 1966 correspon-
diente al primer trimestre de dicho afio, péginas 143 vy
siguientes), criticaba el reenvio, especialmente cuando, como
consecuencia de la ley inglesa sobre el régimen matrimonial
en el que existian inmuebles, habria que aplicar, de admitir-
lo, la ley de la situacién de los inmuebles. Consideraba
hasta cierto punto logico, que al igual que lo hacia la Reso-
lucion de la Direccion de los Registros de 1956, se aplicara
el reenvio a los casos en que el extranjero, en este caso un
inglés, hubiera adquirido su domicilio o residencia habitual
en Espafla, pues cada vez se admite con mas frecuencia
como elemento de conexidon en las normas de conflicto, el
domicilio, en lugar de la nacionalidad. Pero admitirlo en
todos los casos de inmuebles adquiridos por ingleses, me
parecia y me sigue pareciendo, excesivo, y decia “creo que
se deben conceder a los Jueces poderes discrecionales, supe-
riores a los que hoy tienen, para aplicar o no el reenvio en
los casos de remision a la lex rei sitae”.

A pesar de lo expuesto, con anterioridad a la vigencia
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de la disposicion legal que modifica el Titulo Preliminar dei
Coédigo civil, la aplicacién del reenvio en Espafia no era
nada clara. La poca jurisprudencia existente y la no existen-
cia de ningin precepto legal que lo aplicase hacia muy
dudosa su vigencia en Espafia. En efecto, ademds de la
resolucion de la Direccion General de los Registros ante-
riormente citada, que admitia el reenvio en un caso de
domicilio en Espafia y un Juzgado de Hospitalet de Barce-
lona, que lo acepté en 1900, apoydndose en un dictamen de
Trias v GiRO, lo rechazaba una sentencia de la Audiencia
de Granada de 7 de febrero de 1925, recaida en el famoso
caso Larios. Jurisprudencia contradictoria y no existencia de
ninguna Ley.

Por otra parte un Juez inglés que decidié una norma de
conflicto suscitada con motivo del destino de una herencia
en Espaiia, de los descendientes del Duque de Wellington,
lliegaba a Ja conclusidon, equivocada o no, de que en Espafa
no se admitia el reenvio y por ello aplico a la sucesién la
Ley inglesa. Esto sucedié a consecuencia de la forma muy
peculiar que tienen los ingleses de aplicar el reenvio. El Juez
inglés, cuando una norma de conflicto sefiala una ley ex-
tranjera, investiga lo que haria un Juez de este pafs en una
situacién similar. Si por ejemplo, consideramos el estatuto
de un inglés domiciliado en Francia, dice Barmror, el Juez
inglés que se supone competente, debe juzgar aplicando
su norma de conflicto segin la Ley francesa. Dicha nor-
ma de conexion en Francia, respecto de los bienes mue-
bles, es la ley nacional y por consiguiente remite de nuevo
a Inglaterra, por lo que el Juez inglés debe aplicar la
ley francesa. No sucederia lo mismo en Italia que recha-
za el reenvio. Los ingleses denominan a esta peculiar for-
ma de resolver los problemas de reenvio, “foreign court
theory”.

En el caso de los descendientes del Duque de Welling-
ton, el Juez inglés decidié que en Espafia no se admitia el
reenvio, y por consiguiente aplicé la ley inglesa.



iSucederia hoy lo mismo después de la vigencia de la
reforma del Tratado Preliminar del Cddigo civil y de la
existencia del articulo 12, parrafo segundo, que antes no
existia? “Al parecer, y por lo que nos relata el Profesor
de Derecho Internacional Privado en las Universidades de
Deusto y Cantabria, Don José-Luis Iriarte y Angel, en el
articulo publicado en la Revista General de Derecho, de
junio de 1989, pdg. 3.561, y titulado: “Doble reenvio y tra-
tamiento unitario de la sucesién”, no ha sido asi.

En el mencionado articulo, el indicado profesor critica la
Sentencia de un Juez inglés que declaré aplicable la Ley
inglesa a la sucesiéon de unos bienes inmuebles situados en
Jijona (Alicante), que constitufan la totalidad de la herencia
de un inglés que en su dltimo testamento habia dejado a su
tercera esposa, sin dejar nada al dnico hijo que tenfa de un
matrimonio anterior. Dicho hijo reclam6 ante el repetido
Juez los dos tercios del valor de los mencionados bienes,
cantidad, que al ser aplicable el derecho espafiol y no el
inglés, le correspondia por legitima. En apoyo de su tesis
citaba los articulos 9, pdrrafo primero, 9, parrafo 8° y 122
del Codigo civil.

El mencionado Juez inglés, siguiendo la practica normal,
traté de conocer la legislacién espaiiola, estudiando, como
precedente, el caso de la sucesion del Duque de Wellington,
en el que como ya hemos visto con anterioridad, otro Juez
inglés habia aplicado la ley inglesa, basiandose en que, a su
juicio, en Espafia no se admitia el reenvio, pero lo que era
claro en 1947, no lo es tanto en 1982, pues en el primer
afio, como también hemos escrito, no existia legislacién
sobre la materia del reenvio, y la poca jurisprudencia era
contradictoria, pero en 1982 —fecha de la Sentencia que
comentamos, no sucede lo mismo ya que existe— para bien
o para mal —el articulo 12, parrafo 2.° del Cédigo civil que
admite el reenvio a la ley espafiola. No obstante, este Juez
inglés, con razonamicntos expuestos en la Ley de Bases, y
no en el texto articulado, y alegando que en Derecho espa-
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fiol prevalecia el principio de unidad de la sucesién sobre
cualquier otro, aplicé a la sucesion la ley inglesa, dejando al
hijo sin legitima.

Ratifico la critica que el Profesor Iriarte hace de esta
Sentencia, y dudo que ante un Juez espaiiol prevaleciera la
mencionada tesis. Demuestra lo contrario la Sentencia de la
Audiencia de Granada de 22 de diciembre de 1988 que ya
hemos citado.

Pero con respecto a las herencias anteriores y los tes-
tamentos otorgados con anterioridad, creemos que no se
puede admitir el reenvio, que es la excepcién, con la uni-
ca base de una jurisprudencia contradictoria, una doctrina
en su mayor parte adversa y sin un precepto legal que lo
ampare.

Opinamos que en estos casos debe prevalecer la regla
general frente a la excepcidn y dicha regla general estd cla-
ramente establecida en los parrafos primero y octavo del ar-
ticulo nueve del Cédigo civil.

Por consiguiente, creemos que a las herencias abiertas
con anterioridad a la vigencia de la reforma del Titulo Pre-
liminar se debe aplicar la ley inglesa, y si en el testamento
no se cita a un hijo o descendiente, dado que éstos no son
herederos forzosos seguin hemos visto en la resefla del dere-
cho inglés, tendrd absoluta validez el testamento y la ins-
titucién de heredero que en él pueda hacerse. Unicamente
quedard al hijo o descendientes que de alguna forma de-
pendan del testador, el derecho de alimentos —en sentido
amplio— que podrdn solicitar del Juez competente para la
prueba del testamento.

Herencias abiertas con posterioridad a la reforma del Ti-
tulo preliminar.

El panorama cambia por completo por la existencia del
articulo 12, pdrrafo 2 del vigente Cddigo civil, del tenor hL-
teral siguiente: “Articulo 12. .. La remisién al derecho ex-
tranjero, se entendera hecha a su ley material, sin tener en



cuenta ¢l reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer
a otra ley que no sea la espafiola”.

Es decir, que la remisibn a las normas materiales del
derecho extranjero consagrada de forma categorica al princi-
pio, es casi anulada por las lineas finales del mencionado
parrafo, pues si se excluye la remisién a la ley espafiola y
como consecuencia se aplica el reenvio a todos los inmue-
bles pertenecientes a ingleses situados en Espafia, mucho nos
tememos que la contundencta del comienzo quede reducida
a los bienes muebles de dichos ingleses, que como ya hemos
visto al resefiar su derecho, se rigen por la ley del domici-
lio o de su residencia habitual, si nos atenemos al articu-
lo 40 del Cédigo civil.

Y si el testamento otorgado por un inglés en Inglaterra
o en Espaiia, no cita a algiin heredero forzose o a ninguno
de ellos, jhabrd pretericion? y, qué clase de pretericion sera:
“;intencional o errénea?”.

Creemos que de haber pretericidon, ésta seria intencional
sin ningun género de duda y corresponderia al heredero
preferido una accién para que le fueran satisfechos sus de-
rechos, de conformidad con lo previsto en el articulo 814,
par. 1.° del Cec.

Ya hemos estudiado, guiados por BorLAs y CAMARa, los
efectos de esta clase de pretericién, no tan “demoledores”
—empleando la palabra consignada por BovAs en su traba-
jo— pero si indeseable en alguno de sus aspectos, especial-
mente en cuanto afecta a la declaracién de heredero y la
necesidad -—si los demas interesados en la herencia no con-
sienten en admitir al preterido como heredero— de abrir la
sucesion intestada.

Pero creemos que incluso estos efectos mds desagradables
pueden evitarse de conformidad con lo dispuesto en el pa-
rrafo 8 del articulo 9 del C.c. Dicho pdrrafo es del tenor
literal sigutente: “Articulo 9, 8. La sucesiéon por causa de
mucrte se regid por la ley nacional del causante en el mo-
mento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la natu-
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raleza de los bienes y del pais donde se cncucntren. Sin
embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos
sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del testador
o del disponente en el momento de su otorgamiento con-
servaran su validez, aunque sea otra la ley que rija la suce-
sion, si bien las legitimas, se ajustaran en su caso, a esta
dltima...”.

Analicemos el contenido de este precepto con respecto a
los ingleses. Se supone que un inglés tiene otorgado un tes-
tamento conforme a su ley nacional en el que dispone de
un inmueble situado en Espafia, en un territorio de Dere-
cho comin. La ley nacional o mejor la de su domicilio
—segln el pdrrafo 10 del mismo articulo y suponiendo que
éste siga situado en Inglaterra— permite al citado inglés
cas1 absoluta libertad de testar y creyendo firmemente que
puede hacerlo, dispone del mencionado inmueble espafiol a
favor de un amigo, teniendo a su fallecimiento herederos
forzosos segun la ley espafiola.

,Qué ley seria aplicable en este caso? ;La inglesa o la
espafiola? Creemos que seria aplicable la ley espafiola como
consecuencia del reenvio establecido en el articulo 12, parra-
fo segundo. ;Habria pretericién intencional? EI inglés del
caso no ha citado a sus herederos forzosos, ni les ha deja-
do nada deliberadamente, por lo que de haber pretericion,
ésta serfa claramente intencional y la disposicidn se regiria,
en cuanto a sus efectos, por los que hemos visto anterior-
mente para esta clase de pretericion. Pero entonces, ;para
qué estd el parrafo transcrito? A los mismos fines hubiera
llegado el Codigo con el art. 814 y demds que regulan la
pretericion.

;No serfa mas razonable suponer que el propdsito del
legislador ha sido favorecer al maximo el testamento y con-
siderar que aunque se aplicara la ley extranjera quedaria
siempre a salvo las disposiciones testamentarias en su totali-
dad, sin necesidad de abrir para nada la sucesién intestada,
y dejando al legitimaria el resto de las acciones reductoras



y rescisorias que ya hemos estudiado, para que en cualquier
caso quede a salvo su derecho legitimario?

Creemos que esto serd 1o mas logico y que aun sin pres-
cindir del reenvio, el legislador ha querido en el supuesto
de remisién a la ley espafiola, aplicar ésta pero con el mi-
nimo de efectos perjudiciales a las disposiciones testamen-
tarias.

Estaria de acuerdo esta solucién con el espiritu de la re-
forma de 1981, claramente expresada en el dltimo pdrrafo del
articulo 814 cuando dice: “A salvo las legitimas tendra pre-
ferencia en todo caso lo ordenado por el testador”. A juicio
de BoLAs este ultimo parrafo debia ser el primero, segura-
mente por revelar tan claramente el espiritu del legisiador.

Por otra parte, el incluir el pdrrato octavo del art. 9
entre las disposiciones de derecho internacional privado, en
lugar de incluirlo como una disposicion transitoria, parece
revelar este propdsito.

En resumen, que aunque consideremos aplicable la ley
espafiola en casos de sucesiones abiertas con posterioridad a
la entrada en vigor de la reforma del Titulo Preliminar de
1974, creemos también no se perderia nada por considerar
no aplicable la pretericion, sin privar al heredero legitimario
de las demds acciones que le corresponden para defender
sus derechos (especialmente la del articulo 815 y 817 del
mismo Cuerpo legal).

En cuanto a la particién, ya sea efectuada por los here-
deros, por ¢l testador o por el contador-partidor, nos ad-
herimos a la tesis de MaNUEL DE LA CAMARA, y creemos
aplicable el art. 1.080 del Cédigo civil, siempre que no
haya mala fe o dolo, y la particibn no se rescindird. El
art. 1.081 contempla un supuesto diferente de ninguna forma
aplicable.

Consideramos que la solucién final al problema plantea-
do estarfa en la ratificacién por Espafia e Inglaterra de la
“Convencién de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado sobre la Ley aplicable a las sucesiones
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por causa de muerte”, que regula esta sucesién dc una for-
ma flexible con claro favor al testamento otorgado por el
causante, y admitiendo incluso la autonomia de la voluntad,
permitiendo que el testador disponga la ley aplicable a su
sucesion, siempre que, a su fallecimiento, cxista algin lazo
de conexion con dicha Ley.



A) Derecho Civil

FINANCIACION CON GARANTIA HIPOTECARIA
A CONSTRUCTORES Y PROMOTORES
DE VIVIENDAS Y LOCALES, A LA LUZ
DE LA ACTUAL LEGISLACION URBANISTICA

ROBERTO SANCHEZ GARCIA
Abogado

Planteamiento de la cuestion

1. La Disposicion Final Segunda de la Ley 8/1990, de
25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Va-
loraciones del Suelo, autorizé al Gobierno para que en el
plazo de un afio desde su publicacion aprobara un Texto
Refundido de las disposiciones estatales- vigentes sobre suelo
y ordenacion urbana, comprendiendo también la regulariza-
cién, aclaracién y armonizacién de dichas disposiciones.

Habiéndose demostrado insuficiente el aludido plazo de un
afio, para hacer la refundicién, la Disposicién Final Quinta
de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, aprobatoria de los

159



160

Presupuestos Generales del Estado para 1992, rehabilité aque-
Illa autorizacidon para aprobar el Texto Refundido durante los
primeros seis meses de 1992.

Y asi, cumpliendo el mandato refundidor, se aprobé el
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana, en virtud del Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio (Boletin Oficial del Estado de 30 de
junio de 1992, en lo sucesivo T.R.).

II. A los efectos que nos ocupan, financiacién con
garantia hipotecaria a constructores y promotores de edifi-
cios y viviendas o locales, los aspectos del Texto Refundido
de la Ley que tienen mayor relevancia son los que provie-
nen de la Ley 8/1990, vy pueden sintetizarse asi:

a) La configuracion del contenido urbanistico en la pro-
piedad inmobiliaria como una serie de “facultades urbanisti-
cas” atribuidas por la Ley y no inherentes al derecho de
propiedad (art. 23 T.R.).

b) La atribucién y adquisicién gradual y sucesiva de
cada una de esas facultades, en funcién del cumplimiento
por el propietario o interesado, en los plazos sefialados, de
los deberes y cargas impuestos por el planeamiento y por la
Ley (art. 20.1 T.R.).

¢) La potenciacion de la figura de la licencia en rela-
cién con el “derecho a edificar”, pues sélo el otorgamiento
de aquélla determina la adquisicion de esa facultad, siempre
que el proyecto presentado fuera conforme en la ordenacién
urbanistica aplicable (art. 33 T.R.).

d) La estricta sujecion del derecho a edificar al tiempo
senalado en la licencia, hasta el punto de que, previa trami-
tacion del oportuno expedicnte con audiencia del interesado,
el derecho a edificar se extingue por incumplimiento de los
plazos fijados por la iniciacién, interrupcion maéxima y fina-
lizacion de las obras (art. 35 T.R.).

e) Las rigurosas consecuencias que de esa extincion del
derecho a edificar se derivan, pues, extinguido tal derecho, la



Administracidn expropiard los correspondientes terrenos con
las obras ya ejecutadas o acordara su venta forzosa, valo-
randose aquéllos conforme al 50 por 100 del aprovecha-
miento urbanistico para el que se obtuvo la licencia y éstas
por su coste de ejecucién (art. 36 T.R.).

f) Y, por ultimo, la consagraciéon del principio de que
el derecho a la edificacion sélo se adquiere por la conclu-
sién de las obras al amparo de licencia no caducada y con-
forme con la ordenacién urbanistica (art. 37 T.R.), accedien-
do la obra nueva al Registro de la Propiedad en la forma
y con los requisitos que establece el articulo 37.2 del T.R.

III. La cuestidn gue a nosotros nos interesa es el ries-
go que la Entidad que concede el préstamo hipotecario tie-
ne de no poder recuperar el dinero entregado en el caso de
la expropiacién o venta forzosa del objeto hipotecado, pues
si el proceso urbanizador concluye normalmente y el pro-
motor o constructor adquiere el derecho a la edificacién,
quedando ésta incorporada a su patrimonio, no hay proble-
ma alguno. Por ello analizaremos:

a) En primer lugar, el incumplimiento de los plazos o
deberes urbanisticos que, en su caso, originard la sancién de
la expropiacion o venta forzosa con importantes novedades
respecto a otros supuestos expropiatorios y, en consecuencia,
la problematica que nos ocupa.

b) En segundo lugar, el giro existente en cuanto a la
concepcién de la naturaleza juridica de la licencia de edifi-
cacion.

¢) En tercer lugar, el régimen de valoracién y fijacion
de justiprecio del objeto —terreno y/o edificacidn—, en caso
de expropiacién o venta forzosa, ya que ésta es esencial a
la hora de conceder el Banco el préstamo hipotecario.

d) En cuarto lugar, la consecuencia de la rigidez de los
plazos a la hora de obtener financiacion,

¢) En quinto lugar, las consecuencias juridicas de la ex-
propiacion o venta forzosa respecto de la hipoteca constituida.
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f) En sexto y altimo lugar, las posibles garantias a
adoptar por el Banco para salvaguardar su derecho.

Incumplimiento de los plazos o deberes urbanisticos: expro-
piacion o venta forzosa

El motivo de que el tnico supuesto expropiatorio que
estudiemos sea el que tiene su origen en el incumplimiento
de los deberes urbanisticos, se justifica por el hecho de que
es el unico que produce unas consecuencias excepcionales a
tener en cuenta a la hora de conceder un préstamo hipote-
cario, como tendremos la ocasion de comprobar.

Como ya hemos advertido, la propiedad urbana se cons-
tituye como consecuencia de la adquisicion gradual y sucesi-
va de una serie de facultades urbanisticas. Hemos de hablar
de facultades, y no de derechos, puesto que se trata de
poderes funcionales que exigen como eclemento ineludible
el previo cumplimiento de una serie de deberes, que son
los verdaderos titulos atributivos de las facultades urbanis-
ticas.

Asi pues, la propiedad urbana aparece rodeada de una
serie de “delimitaciones” que conforman su contenido, y que
la sujetan a una rigida estructura, ya que el propietario de
un terreno no puede, por si, utilizarlo urbanisticamente, ni
edificar, si no es conforme al Plan, previa la obtencidn de
licencias vy autorizaciones y dentro de los plazos marcados
para ello; asistiendo por lo tanto, a una verdadera “sacrali-
zacién del Planecamiento”. En otro caso, nunca llega a ser
propietario de lo construido, de ahi la rotunda aseveracién
de!l art. 38.1 T.R.: “La edificacién realizada sin licencia o sin
ajustarse a sus condiciones e incompatible con el planea-
miento vigente, serd demolida sin indemnizacién, previa la
instruccién del preceptivo expediente conforme a lo estable-
cido en la legislacion urbanistica aplicable”. Si no existe in-
demnizacién, es porque no hay propiedad que indemnizar,



ya que en otro caso tal norma seria inconstitucional (art. 33
de la Constitucion Espafiola).

El proceso urbanistico se desarrollaria, pues, como sigue:

* Aprobado el planeamiento preciso en cada clase de
suelo, el propietario no adquiere ni consolida el “ius aedifi-
candi”, sino que solamente adquiere el derecho a urbanizar
(art. 24 T.R.).

* Este derecho a urbanizar, sin embargo, se configura
como un derecho-deber. A su cumplimiento, asi como a la
realizacién de las cesiones gratuitas de terrenos y de por-
centajes de aprovechamiento urbanistico, se condiciona la
adquisicién de la segunda facultad: el derecho al aprovecha-
miento urbanistico (art. 26 T.R.).

En caso de incumplimiento de los deberes de urbaniza-
ciéon y de cesidn en los plazos establecidos al efecto, el de-
recho a urbanizar se extinguira (art. 25.1 T.R.).

* La tercera fase del proceso consistiria en la adquisi-
cion del derecho a edificar, adquisicién que se sujeta igual-
mecnte al cumplimiento de un deber: el de solicitar la li-
cencia; y serd el otorgamiento de ésta el que determine la
adquisicion del “ius aedificandi”, siempre que el proyecto
presentado fuera conforme con la ordenacién urbanistica apli-
cable (art. 33 T.R.).

En caso de incumplir el deber de solicitar la licencia en
el plazo fijado en el planeamiento o legislacion urbanistica
aplicable, el derecho al aprovechamiento urbanistico se redu-
cird en un 50 por 100 (art. 30.1 T.R.).

* La adquisiciéon de la cuarta y ultima facultad, el dere-
cho a la.edificacion, también se subordina a un dltimo de-
ber a fin de que la obra se incorpore al patrimonio de su
titular: la realizacién de las obras al amparo de una licen-
cia no caducada y conforme con la ordenacién urbanistica
(art. 37.1 T.R.).

En caso de incumplimiento del deber de realizar (iniciar,
interrumpir o finalizar) las obras en los plazos fijados, se
extinguird el derecho a edificar (art. 35.2 T.R.), sin que el
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propictario pueda iniciar o0 reanudar actividad alguna al am-
paro de la licencia caducada, salvo, previa autorizacién u
orden de la Administracién, las obras estrictamente necesa-
rias para garantizar la seguridad de las personas y bienes, y
el valor de la edificacién ya realizada (art. 36.1 T.R.).

El TR. en sus articulos 37 al 41 contempla los siguien-
tes supucstos:

1. Edificacion con licencia y conforme a la legislacion
urbanistica: se incorporard al patrimonio del propietario del
terreno.

2. Edificacion sin licencia e incompatible con el planea-
miento: se demolerd sin indemnizacién si han transcurrido
los plazos para solicitar la licencia. Si no han transcurrido
esos plazos, se podrd solicitar licencia para el proyecto que
sea conforme con el planeamiento.

3. Edificacion sin licencia pero compatible con el planea-
miento: la obra puede ser legalizada solicitando la licencia
en los plazos determinados por la legislacién urbanistica o
en el de dos meses a contar desde el requerimiento, si ya
se ha adquirido el derecho al aprovechamiento urbanistico,
y si no, debe realizarse la urbanizacidn para adquirir tal
derecho.

4. Edificacién con licencia que luego es declarada ilegal:
no se incorpora al patrimonio del propietario del terreno,
procediéndose a la expropiacién o venta forzosa de dicho
terreno si no se hubiera adquirido el derecho al aprovecha-
miento urbanistico cuando se solicité la licencia anulada,
pero si se hubiera adquirido, debera solicitarse nueva licen-
cia, en el plazo de un afo a contar del oportuno requeri-
miento.

5. Edificacion conforme al planeamiento con exceso de
aprovechamiento: si desde su terminacién no ha transcurrido
el plazo que legalmente se determine y, en su defecto, cua-
tro afos, el titular o sus causahabientes han de abonar a la
Administracién el valor urbanistico de dicho exceso, que-
dando excluidos de dicha obligacién los terceros adquirentes



de buena fe amparados por el Registro de la Propiedad;
pero, en este caso, la Administraciéon podra reclamar el pa-
go al propietario inicial de la edificacién u otra persona que
le haya sucedido.

En este mismo sentido, los articulos 248 a 250 del T.R.
contienen una verdadera defensa de la legalidad de la licen-
cia y de la necesidad de su obtencidén, pues sélo se incor-
poran al patrimonio del propietario del terreno, las edifica-
ciones que sean conformes con la licencia no caducada vy
con la legislacién urbanistica, pero no aquellas que se han
realizado sin licencia, sin ajustarse a ella o incompatibles
con el planeamiento, y siempre que no se trate de edifica-
ciones u obras legalizables, o sea, que no puedan subsanar-
se mediante la posterior obtencion de la licencia, en los ca-
sos y dentro de los plazos que contempla la Ley.

Ahora bien, la justificacién de que nos detengamos en el
estudio del incumplimiento de los deberes urbanisticos viene
dada, no sélo porque determina, como hemos visto, la ex-
tincion o reduccién de las facultades urbanisticas en vias de
adquisicion e impide Ia adquisicion de nuevas facultades, sino
porque el T.R. establece, ademds, una consecuencia juridica
adicional: la expropiacion o venta forzosa del terreno y de
las obras realizadas, y serd una expropiacién o venta forzo-
sa peculiar, pues, como veremos, se produce una alteracion
en los criterios valorativos respecto de los demas supuestos
expropiatorios, variacién ésta de la que se derivaran impor-
tantes consecuencias, que son el motivo del presente estudio.

Asi, con cardcter general, el art. 207, a) del T.R. sefia-
la: “La expropiaciéon por incumplimiento de la funcion social
de la propiedad se aplicard: a) Por inobservancia de los
plazos establecidos para la urbanizacién de los terrenos y
su edificacién, o en general, de los deberes basicos estable-
cidos en esta ley, cuando no se opte por el régimen de
venta forzosa”.

Lo corroboran también los arts. 1494.2.% 30.3; 31.2; 34;
36.2 y 383 del T.R.
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Ahora bien, para que proceda la sancién de expropiacién
o venta forzosa por incumplimiento de los deberes urbanisti-
cos, serd necesario un procedimiento en que la Administra-
cion declare formalmente el incumplimiento de dichos deberes.

El procedimicnto para obtener tal declaraciéon de incum-
plimiento se iniciard de oficio o a peticiéon del interesado, y
tiene por objeto la determinacién, conocimiento y compro-
bacién por parte de la Administracidn actuante, del incum-
plimiento de los deberes urbanisticos por causa imputable al
titular del terreno, o sea, que sea debido a dolo o culpa de
dicho titular, recayendo la carga de la prueba en la Admi-
nistracion. Si el interesado demuestra que el incumplimiento
no es imputable a su voluntad, sino que es debido a causas
ajenas a ella (caso fortuito, fuerza mayor, ser imputable a la
Administracién...), no habria lugar a la expropiacion o venta
forzosa. En consecuencia, estd insita en la figura prevista
por el legislador, la posibilidad de que se otorgue algiin tipo
de préorroga para el caso de demostrarse por el interesado
gque dicho incumplimiento no puede serle imputado.

El procedimiento concluye por resolucién del érgano ad-
ministrativo competente declarando el incumplimiento y, en
su caso, si opta por la expropiacién o venta forzosa, aunque
esta eleccion se pueda hacer posteriormente en acto admi-
nistrativo auténomo (art. 227.1 T.R.). Esta resolucion es re-
currible en via administrativa y contencioso-administrativa.

El 6rgano administrativo que dicté la resolucién remitird
al Registro de la Propiedad certificacién de aquélla, para
su constancia por nota al margen de la Gltima inscripcion
de dominio de la finca. Por su parte, la situacién de venta
forzosa se consignarda en las certificaciones quc se expidan
(art. 232 T.R.).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 15.5.1990 (art. 4074),
dispone que se aplicard a este expediente lo dispuesto en
los articulos 15 a 17 del Reglamento de Edificacién Forzosa
y Registro Municipal de Solares (Decreto 635/1964, de 5 de
marzo), no derogado por el T.R.



Conviene hacer las siguientes precisiones:

1. Los actos de los propietarios de los terrenos tenden-
tes a la adquisicién de facultades urbanisticas, efectuados fue-
ra de plazo, producirdn efecto siempre que sean realizados
con anterioridad a la notificacién del acto de iniciacion del
procedimiento declarativo del incumplimiento de los deberes
urbanisticos, con la sancidén de reduccidn del aprovechamien-
to urbanistico en un 50 por 100, a tenor del art. 423 TR.

2. ;Como juega el silencio administrativo?

a) Si el procedimiento se inicia a instancia de parte, ju-
gard el silencio positivo y, por lo tanto, se entenderd esti-
mada la peticién a falta de resolucién expresa (art. 43.2 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y Procedimiento Administrativo Comun).

b) Si se inicia de oficio, no juega el silencio positivo,
siendo aplicable el art. 434 de la Ley mencionada en el
parrafo precedente y, en consecuencia, el procedimiento se
entenderd caducado y se procedera a archivar las actuacio-
nes en el plazo de treinta dias a contar desde el venci-
miento del término en que debidé ser dictada la resolucidn,
excepto en los casos en los que el procedimiento se hubie-
ra paralizado por causa imputable al interesado, en los que
se interrumpird el computo del plazo para resolver el pro-
cedimiento.

3. Para que proceda la expropiacién o venta forzosa, no
bastard con que se haya producido la declaracion formal de
incumplimiento, sino ademds, que hubieran transcurrido, en su
caso, los plazos de los articulos 30 y 31 para solicitar la
licencia; pues, si no hubieran transcurrido estos plazos, no
existe inconveniente para continuar la construccién, como
establece el art. 382 T.R. para los supuestos de edificacio-
nes realizadas sin licencia.

4, El adjudicatario de la expropiacion o venta forzosa
(Administracién o tercero) ha de continuar el proceso urbani-
zador y edificador en los plazos legales, ya que si no es asi,
el propietario tendra derecho a la reversién (art. 226 T.R.);
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también en caso de venta forzosa, como garantia del pro-
pietario.

8. Si el incumplimiento es imputable a la Administracion
actuante, los propietarios afectados conservardn su derecho
a iniciar o proseguir el proceso urbanizador y edificador
(art. 150 T.R.), sin perjuicio del derecho a ser indemnizados
que pueda corresponderles (art. 237 y ss. T.R.). En el TR,
pues, asistimos a un férreo control de la actividad de los
particulares, pero, por contra, no existe un control de los
controladores. La legislacién es muy celosa en sancionar el
incumplimiento de los propietarios en unos plazos brevisi-
mos, pero deja plena libertad para que, una vez declarado
el incumplimiento, la Administracidn actie como quiera y
cuando quiera para continuar el proceso urbanizador y edi-
ficador,

6. Si se trata de edificaciones ruinosas e inadecuadas,
por teunir los requisitos del art. 247 TR. las primeras, o
estar destinadas en més de un 50 por 100 de la superficie
construida a un uso urbanistico contrario al establecido en
el planeamiento, las segundas, quedardn sujetas a venta for-
zosa si no se sustituyen o rehabilitan, valorandose esas edifi-
caciones y procediéndose en la forma que determinan los ar-
ticulos 228 y 229 TR., en cuyo examen no nos detenemos.

Cambio en la naturaleza juridica de la licencia de edificacién

Hemos comentado anteriormente que asistimos a un pro-
ceso de “potenciacién de la figura de la licencia”.

En la concepciéon de la nueva ley, el propietario no tiene
“ab origine” el derecho a edificar, sino que dicho derecho
nace con la licencia, que es constitutiva, y no meramente
declarativa de un derecho anterior. Las facultades urbanisti-
cas no son inherentes al derecho de la propiedad, no nacen
directa y simultineamente de la propiedad, sino indirecta y
sucesivamente de ella.



No es la concepcién de la licencia lo que ha cambiado,
sino la concepcion de la propiedad urbana, y dicha novedad
es consecuencia de la incorporacién de los “tiempos o pla-
zos” en el proceso urbanistico. Es el control del cumplimien-
to de esos plazos lo que modula el alcance de la licencia.

Anteriormente, la licencia de obras era un acto adminis-
trativo de autorizacién: no creaba derechos, no ampliaba la
esfera juridica del particular, no suponia la traslacién de un
contenido positivo al administrado, removia simplemente un
obstaculo, eliminaba una previa prohibicidon existente, lo cual
permitia al derecho del particular (que era preexistente a la
licencia) recobrar toda la eficacia que potencialmente ya
tenia. El “ius aedificandi” era, pues, una de las facultades
del dominio, v la licencia suprimia un obstaculo legal a su
gjercicio, con lo que aquél recobraba su virtualidad plena;
pero, la facultad de edificar y la consiguiente propiedad de
lo edificado, tenian su origen en la propiedad del suelo, no
en la licencia.

La licencia de edificaciéon que recoge la nueva legislacion
no responde ya a ese esquema. Asi, el art. 33 T.R. dispone:
“El otorgamiento de la licencia determinard la adquisicion
del derecho a edificar”. Estamos, pues, muy lejos de la
vision tradicional de la licencia. L.a nueva licencia de edifi-
cacidn es un acto constitutivo, con naturaleza concesional o
cuasiconcesional, pero, en todo caso y al margen de su cali-
ficacién, creador de un derecho. No tiene un significado
negativo de eliminar un obstiaculo, sino positivo al habilitar
al particular para edificar, conferiendo al mismo una aptitud
juridica, una competencia.

La propiedad del suelo parece ser ahora mas bien un
simple presupuesto subjetivo de la licencia, y serd en ella
donde tendra su origen el derecho a edificar, de ahi su ca-
racter constitutivo y de ahi también que el art. 37.2 T.R.
exija acreditar ante Notario la existencia de la licencia para
autorizar, y posteriormente inscribir, las escrituras de decla-
raciéon de obra nueva.
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Ahora bien, la modificacién cn la naturaleza juridica de
la licencia, nos obliga a extraer otras importantes conclusio-
nes. Asi, la doctrina civil de la accesion en virtud de la cual
el propietario de un terreno es duefio de lo que construya
en &l (arts. 353, 358, 359 del Cédigo civil), debe entenderse
corregida o ampliada en materia urbanistica, pues en ella, el
derecho a la edificacién construida no se adquiere por la
propiedad del suelo, sino que sélo se entenderd adquirido
una vez que las obras han concluido al amparo de licencia
no caducada y conforme a la ordenacién urbanistica.

Régimen de valoracion y determinacion del importe a perci-
bir a efectos de la expropiacion o venta forzosa por incum-
plimiento de los deberes urbanisticos

Esta cuestidn tiene gran importancia debido a que dicha
valoracion es esencial a efectos de conocer la suma a la
que se ha de atender a la hora de otorgar el posible prés-
tamo hipotecario, a fin de garantizar el reintegro del capital
prestado, pues dicha suma serd la que percibird el deudor
en el supuesto de que se lleve a cabo la expropiaciéon o
venta forzosa. Todo ello, claro estd, partiendo del supuesto
que a nosotros nos interesa de que el Unico o uno de los
objetos hipotecados sea el terreno y/o la edificacién afecta-
dos por el proceso urbanistico, en las condiciones que vere-
mos y como medio de obtener la financiacidén necesaria
para culminar el proceso urbanizador y edificador; pues si el
promotor o constructor hipoteca solamente otros bienes pa-
trimoniales distintos a dicho terreno y/o edificacién, el posi-
ble préstamo a conceder por el Banco podria alcanzar la
cuantia correspondiente en relaciéon con la suma del valor
de todos los bienes hipotecados, aplicando en ese caso las
reglas generales del préstamo hipotecario y no las del T.R.

Partiendo de estas consideraciones previas, hemos de de-
cir que el régimen de valoraciones y determinacién del jus-



tiprecio o importe a percibir previsto para los supuestos de
incumplimiento de los deberes urbanisticos que estamos exa-
minando, no es exactamente el mismo que ¢l del resto de
los supuestos expropiatorios.

El art. 57 TR, bajo la ribrica “Reglas especificas de
valoracion”, establece: “Las reglas de valoracién contenidas
en este capitulo, se entenderdn sin perjuicio de la aplicacién
de las contenidas en los articulos 30.1 y 3; 31.2; 34; 36.2;
383 y 40.2 de esta Ley”.

De los citados preceptos, es de destacar el art. 30, por
ser el que resulta estrictamente aplicable a los supuestos
que nos ocupan, y porque los demads, si no se remiten a él,
se constituyen sobre idéntico patron.

Asi, el art. 30.1 dispone: “El derecho al aprovechamien-
to urbanistico se reducird en un 50 por 100 si no se solici-
ta la licencia de edificacion en el plazo fijado en el planea-
miento o legislacién urbanistica aplicable”.

Por su parte el art. 30.3 establece: “La resolucién admi-
nistrativa, municipal o autondémica, declarando el incumpli-
miento a que se refiere el nimero 1, debera dictarse previa
audiencia del interesado y decidird sobre la expropiacién o
sujecion al régimen de venta forzosa de los correspondientes
terrenos, cuyo valor se determinard, en todo caso, con arre-
glo a la senalada reduccién del aprovechamiento urbanistico”.

Asi pues, frente a los restantes supuestos expropiatorios,
en caso de incumplimiento de los deberes urbanisticos, el
justiprecio no vendra dado por el aprovechamiento urbanis-
tico del terreno, sino por la mitad de dicho valor. No obs-
tante, conviene precisar esta cuestion. Asi:

I. El valor urbanistico del terreno sera el determinado
en funcion de las facultades adquiridas al tiempo de practi-
carse la valoracién (art. 50 T.R.). Ahora bien, hemos de
puntualizar dicha esta afirmacion. Asi:

a) En caso de expropiacion forzosa, y a tenor del art. 47,
habra de estarse a las facultades adquiridas al momento de
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iniciarse, no €l expediente de expropiacién, sino el expe-
diente de justiprecio, o sea, al momento en que se practi-
que la citacion al expropiado para lograr la adquisicién por
mutuo acuerdo, o st no se logra, al momento en que se
practique cl oficio por el que la Administracién requiere al
expropiado para que formule su hoja de aprecio.

b) En caso de venta forzosa, deberda atenderse a las fa-
cultades adquiridas al tiempo de incluirse la finca en el Re-
gistro de Solares y Terrenos sin Urbanizar (art. 233.2 T.R.).

IE. Dicho valor urbanistico dependeri, pues, de las fa-
cultades que el propietario haya adquirido en los momentos
indicados, segin se trate de expropiacidn o venta forzosa.
Ahora bien, en caso de expropiacion o venta forzosa por
incumplimiento de los deberes urbanisticos, el valor urbanis-
tico del terreno, y al margen de posibles adiciones o de-
ducciones que veremos, sera el mismo en todos los casos,
con independencia de las facultades adquiridas, esto es, el
valor correspondiente al 50 por 100 del aprovechamiento
urbanistico patrimonializable o susceptible de apropiacién por
el propietario, calculado en la forma que veremos posterior-
mente.

Asi lo confirman:

1. Si el propietario ha adquirido el derecho a urbanizar:
el art. 51.2 T.R.

Ahora bien, en este supuesto, para el cdlculo del justi-
precio, a dicho valor urbanistico han de afiadirse los gastos
ya efectuados tendentes a la ejecucion del planeamiento, siem-
pre que queden debidamente justificados (art. 51.3 T.R.).

En el supuesto de que se extinga el derecho a urbanizar
por incumplimiento de deberes urbanisticos, el valor urbanis-
tico serd también el 50 por 100 del aprovechamiento urba-
nistico susceptible de apropiacién, o el resultante del planea-
miento anterior si éste fuera inferior a aquél (art. 52.b T.R.).

2. Si el propietario ha adquirido el derecho al aprove-
chamiento urbanistico: los articulos 30.1 y 3 citados.



El valor del terreno se obtendria aplicando al aprovecha-
miento urbanistico el valor basico de repercusion en el poli-
gono, corregido en funcién de su situacién concreta en el
mismo (art. 53.1 T.R.). No obstante, habria que aplicar la
reduccién que establecen los articulos 30.1 y 3 en el caso
de no solicitar la licencia de edificacion en los plazos legales.

3. Si el propietario ha adquirido el derecho a edificar:
el art. 36.2 TR.

Una vez adquirido el derecho a edificar hay que dife-
renciar entre:

a) Valor del suelo: al valor urbanistico del terreno men-
cionado, para el cdlculo del importe a percibir, se afiadira el
25 por 100 del coste de ejecucion y la totalidad de los gas-
tos que, justificadamente, estén motivados por la edificacion
proyectada o iniciada (art. 55 T.R.).

b) Valor de la edificacion va ejecutada: se valorara por
el coste de ejecucidon, con la arbitrariedad que la fijacion
de dicho importe conlleva, dada la dificultad de su prueba,
y obligdndonos, por tanto, a movernos en €l campo de la
aproximacion.

4. Si el propietario ha adquirido el derecho a la edifi-
cacion.

Una vez adquirido el derecho a la edificacion, como he-
mos dicho, ya no cabe la expropiacion o venta forzosa por
incumplimiento de los deberes urbanisticos, pues el proceso
urbanizador y edificador ha concluido normalmente, y la edi-
ficaciéon se ha incorporado al patrimonio de su propietario.

Por e¢llo, cuando hablemos de expropiacion o venta for-
zosa por incumplimiento de los deberes urbanisticos, nos re-
ferimos al supuesto de hecho em que el propietario no ha
adquirido ain el derecho a la edificacion.

No obstante, llegados a esta fase, caben otros supuestos
expropiatorios, y aunque exceda de nuestro estudio, por su
interés, hemos de diferenciar nuevamente entre:

a) Valor del suelo: se aplicardan las normas generales de
valoracién y su valor serd el correspondiente al aprovecha-
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miento urbanistico efectivamente materializado sobre el mis-
mo, sin adiciéon ni deduccién alguna (art. 56.2 T.R.).

b) Valor de la edificacion: se valorard en funcidén de su
coste de reposicion, atendiendo a su antigiledad, estado de
conservacién y conformidad o no con la ordenacién vigente
(art. 56.3 T.R.).

En mi opinién, el valor de reposicién al que alude el
legislador seria lo que costaria “reponer” en la actualidad la
obra, pero corrigiendo ese valor con los criterios menciona-
dos de antigiiedad, conservacién y conformidad al planea-
miento vigente, en el caso de que la cdificaciéon se hubiere
concluido conforme a un planeamiento anterior. En todo
caso, ese valor o coste de reposicion debe ser un valor ob-
jetivado, lo que parece que nos llevard al valor catastral vy,
por lo tanto, seria un valor inferior al de mercado (que
seria el que en realidad habrfa que satisfacer), pero proba-
blemente superior al de ejecucidn, que es el que se satisfa-
ce si no se ha adquirido el derecho a la edificacién.

No obstante, advertir que en la valoracion de aprovecha-
mientos urbanisticos se deducird el coste de la urbanizacion
pendiente y no ejecutada conforme a las normas del plan o,
en su defecto, se deducirdn los costes necesarios para que
el terreno alcance la condicién de solar (art. 54 T.R.).

Asi pues, en todos los supuestos de expropiacién por
incumplimiento de los deberes urbanisticos (fase previa a la
adquisiciéon del derecho a la edificacién) se respeta ese valor
urbanistico uniforme del 50 por 100 del aprovechamiento ur-
banistico, si bien con las pequefias peculiaridades que hemos
mencionado (adiciones o deducciones que procedan: arts. 51.3,
54 y 55 TR.), y teniendo siempre en cuenta que una vez
adquirido el derecho a edificar, no solo ha de atenderse al
valor del suelo, sino también al valor de la edificacion rea-
lizada.



III. ;Cémo se calcula ese valor?

Decimos que el valor urbanistico del terreno sera el va-
lor correspondiente al 50 por 100 del aprovechamiento ur-
banistico susceptible de apropiacién por el propietario. Asi,
hemos de puntualizar lo siguiente:

1. El “aprovechamiento urbanistico susceptible de apropia-
cion” por el titular de un terreno serd el resultado de re-
ferir a su superficie el 85 por 100 del “aprovechamiento tipo
del area de reparto” en que se encuentre (art. 27 T.R.). En
expropiaciones de terrenos destinados a sistemas generales,
el porcentaje es del 75 6 50 por 100, segin sea suelo ur-
bano o urbamizable programado, respectivamente (arts. 59 y
60 T.R.).

2. El “aprovechamiento tipo de cada drea de reparto” se
calculara dividiendo el aprovechamiento lucrativo total de
las zonas incluidas en ella, expresado en metros cuadrados
construibles, por la superficie total, excluidos los terrenos
destinados a dotaciones publicas (arts. 96 y 97 T.R.). No
obstante, hemos de¢ decir que éste es un mandato dirigido
mas bien a los érganos encargados de la elaboracién de los
Planes, pues a tenor del art. 95 TR., el aprovechamiento
tipo deberd fijarse en el Plan General o Programa de Ac-
tuacién Urbanistica, y que, caso de realizar una consulta
urbanistica al Ayuntamiento, debera ponerse de manifiesto
(art. 43.2 T.R.).

Ademids, si no hay Plan o éste no prevé el aprovecha-
miento lucrativo para un terreno no incluido en la unidad
de ejecucion, éste serd de metro cuadrado construible por
cada metro cuadrado de suelo (art. 62.1 T.R.).

3. Una vez concretado el aprovechamiento urbanistico,
el célculo del “valor urbanistico” (al margen de adiciones o
deducciones que en su caso procedan: arts. 513, 54 y 55)
requiere una operacién ulterior, que consiste en la deter-
minacion del “valor fiscal”. La aplicacién de dicho “valor
fiscal” al aprovechamiento urbanistico permite obtener el “va-
lor urbanistico”.
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Tal “valor fiscal” es el resultado de aplicar al aprovecha-
miento urbanistico obtenido, el valor basico de repercusién en
el poligono que fijard la Administracién Tributaria en aten-
cién a la situacién del terreno dentro de dicho poligono, asi
como al uso y tipologia edificatorios caracterfsticos, y que se
recogerdn en las ponencias de valores catastrales y, en su de-
fecto, se aplicardn los valores de repercusién obtenidos confor-
me a las normas técnicas de valoracién catastral (art. 53 T.R.).

Senalar que las normas técnicas de valoracion del cuadro
de valores del suelo y de las construcciones para determi-
nar el valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza
urbana, se fijan en el R.D. 1020/1993 de 25 de junio (BOE
de 22.7.1993).

De todo lo expuesto en este apartado cabe deducir, pues,
que la valoracion caso de expropiacién o venta forzosa por
incumplimiento de los deberes urbanisticos, serd la misma
para ambos supuestos, pues siguen un régimen paralelo, al
poder optarse en la resolucidon que declara el incumplimien-
to por una O por otra, y serd, el 50 por 100 del aprove-
chamiento urbanistico para el suelo y el coste de ejecuciéon
para el vuelo. Supone ello que, frente al régimen general de
valoracién aplicable al resto de los supuestos expropiatorios
que el T.R. contempla en su art. 207, dicho aprovechamien-
to queda reducido a la mitad, y la suma percibida por el
propietario no sélo serd distinta, sino que ademds bastante
menor de la que corresponderia aplicando las reglas ordina-
rias. Tener también presente que en un supuesto ordinario
de expropiacion distinto al que nos ocupa habria que dife-
renciar segtin se hubiera adquirido o no el derecho a la
edificacion, pues si se hubiera adquirido dicho derecho y se
hubiera incorporado la edificacién al patrimonio del propie-
tario del terreno, no se valoraria por su coste de ejecucion,
sino por su coste de reposicién corregido en la forma estu-
diada (no en nuestro caso, pues, como sabemos, si se ha ad-
quirido el derecho a la edificacién no cabe la expropiacion
por incumplimiento de los deberes urbanisticos).



Es paraddjico que a la vista de esta regulacién reciba
peor trato el constructor o promotor que pidié la licencia vy,
por cualquier causa, no la ejercitdé en tiempo, que aquel
otro que comienza la construccién sin pedir la licencia, clan-
destinamente. Decimos esto, pues a este udltimo, si aln estd
dentro de plazo para pedir la licencia, se le permite legali-
zar la obra. Por contra, al que solicité la licencia que acaba
caducando, se le expropia o se le impone la venta forzosa,
reduciendo a la mitad el aprovechamiento y perdiendo, ade-
mas, lo edificado a precio de coste.

Por otra parte, la constitucionalidad de dichos criterios
valorativos ofrece claras dudas que pueden plantear proble-
mas en un futuro: ;el precio que recibe el propietario se
ajusta al derecho a obtener una indemnizacién que recono-
ce el art. 33 de la Constitucién Espafiola, a pesar de ale-
jarse del valor real? ;Se atenta conira el principio de igual-
dad ante la ley y ante las cargas reales (arts. 14 y 31 de
la Constitucién Espaiiola), cuando el propietario de un te-
rreno no sujeto a expropiacion puede venderlo por su valor
real y el expropiado por incumplimiento de deberes no pue-
de hacerlo?

No obstante lo dicho, cabe hacer, para concluir, las si-
guientes puntualizaciones:

1. Los criterios de valoracion examinados sélo son apli-
cables al suelo urbano o urbanizable respecto del que se
hubiera completado su ordenacion wrbanistica. En los demds
casos, O sea, si estamos ante suelo no urbanizable, o suelo
urbanizable no programado que no cuenta con Programa de
Actuacion Urbanistica, o suelo urbanizable programado que
no cuenta con el planeamiento de desarrollo preciso (Plan
Parcial), en estos tres supuestos, no se estard al valor urba-
nistico del terreno, sino al “valor inicial” del mismo, que no
serd otro que su valor catastral, sin consideracion alguna a
su posible utilizacién urbanistica, aunque si se trata de suelo
urbanizable programado que no cuenta con Plan Parcial de
Desarrollo, se agregard a ese valor catastral el 25 por 100
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del coste estimado de su futura urbanizacién con arrcglo al
Plan, o en su defecto, el 25 por 100 del coste de la con-
version del terreno en solar (arts. 49 y 50 T.R.). Con esta
ultima posibilidad se estd dejando abierta una clara via para
“inflar” el valor de los terrenos, dada la dificultad de obte-
ner una estimacién precisa de los costes a que se alude.

En todo caso, el valor inicial prevalecerd sobre el valor
urbanistico siempre que dicho valor inicial sea superior (art.
50.2 TR.).

A efectos de valores catastrales, recordar el R.DD. 1020/
1993, de 25 de junio, va citado.

2. La expropiacién o venta forzosa por incumplimiento
de los plazos para urbanizar o edificar no serdn aplicables a
municipios de poblacion inferior a 25.000 habitantes, salvo que
el Ayuntamiento acuerde su aplicacién, con caracter general,
para la totalidad o parte del término municipal (DA 1.7
punto 3.2).

Ademids, segin la DA 1. que contempla supuestos de
aplicacién parcial de la Ley, en esos municipios, si la Co-
munidad Autéonoma no dispone lo contrario, no se aplica-
ran tampoco las normas estudiadas sobre dreas de reparto,
calculo de aprovechamiento tipo o de aprovechamiento sus-
ceptible de apropiacién, asi como tampoco se aplicardn estas
normas en los municipios comprendidos entre 25.000 y 50.000
habitantes que no sean capitales de provincia y estén exclui-
das por las Comunidades Auténomas.

En los municipios en que no se aplican dichas reglas,
para calcular el aprovechamiento urbanistico apropiable, no
se atenderd ya al “aprovechamiento tipo”, sino al “aprove-
chamiento medio”, concepto--éste propio de la legislacion
anterior (arts. 62.1 y 27.4, que se calculard en la forma pre-
venida en la D.A. 2.%).

3. En el caso de supuestos expropiatorios iniciados antes
de la entrada en vigor de la Ley 8/1990, de 25 de julio, se
ha de estar a la regulacién contenida en las Disposiciones
Transitorias del T.R.



4. La valoracién estudiada hace referencia solamente al
terreno, pero si en dicho terreno existen obras u otros bie-
nes o derechos personales o reales, hemos de estar a los
articulos 63 y 64 del TR. Al estudiar las consecuencias de
la exproplaciéon o venta forzosa sobre la hipoteca, analizare-
mos este ultimo articulo.

5. En los supuestos de expropiaciéon por incumplimiento
de los deberes urbanisticos el T.R., en su art. 217, rechaza
la posibilidad de que el justiprecio se satisfaga mediante la
adjudicacién de terrenos equivalentes situados en la misma
area de reparto que los expropiados.

Consecuencias de la rigidez de los plazos

Nos referimos a aquellas consecuencias que se reflejan
de un modo directo sobre el promotor o constructor al
condicionar en gran medida su actuacién en el proceso ur-
banistico, e indirectamente sobre el Banco prestamista, pues
las circunstancias que puedan afectar directamente al pro-
motor o constructor prestatario, repercuten en el Banco como
acreedor suyo, ya que desde el momento en que el Banco
concede el préstamo hipotecario, se va a ver también com-
prometido en la actividad urbanizadora y edificadora de su
deudor. Por lo tanto, el Banco ha de tomar las cautelas
necesarias antes de conceder el préstamo y, por ende, incor-
porarse a ese proceso.

Es evidente que no puede concebirse un proceso de ur-
banizacién y edificacién sin unos programas de actuacién y
plazos que lo ordenen. No obstante, la nueva Ley esta do-
minada por la idea del plazo, hasta el punto de que fija
unos tiempos tan rigurosamente establecidos, tan breves y
perentorios, que hacen inoperativo el proceso urbanistico,
pues son plazos de dificil, casi imposible, cumplimiento, ori-
ginando su incumplimiento la expropiacién o venta forzosa
de los terrenos con la consiguiente reduccidén de valor exa-
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minada, tanto en el terreno, como, cn caso de existir, en la
edificacion. Cosa distinta es que en la practica no se sigan
los tramites legales, pues para expropiar, la Administracién
necesita dinero, y dinero no es precisamente lo que sobra
en los Ayuntamientos y, ademds, cl procedimiento alternati-
vo de la venta forzosa dista mucho de estar consolidado.

Esta mecdnica de rigidez de los plazos y de la gradual
adquisicién o pérdida de las facultades urbanisticas, tiene
graves consecuencias para el promotor o constructor, pues
¢stos encuentran una gran dificultad a la hora de obtener
financiacién, tanto una financiacion externa (via crediticia),
como interna (via venta de edificaciones u obras proyecta-
das y no iniciadas u obras en construccién). Partimos, claro
estd, como ya hemos comentado, del supuesto de hecho de
que el dnico 0 uno de los objetos hipotecados para garanti-
zar el préstamo que se solicita, sea el terreno y/o la edifi-
cacién, y no exclusivamente otros bienes patrimoniales del
constructor o promotor. Asf:

a) Financiacién externa o crediticia: el acreedor (en nues-
tro caso el Banco) no tiene seguridad sobre cudl es o serd
el verdadero valor econémico del objeto —terreno y/o edifi-
cacion— sobre el que recae la hipoteca, a efectos de con-
cesion del préstamo, ya que el incumplimiento de un plazo
por el promotor o constructor originard la expropiacién o
venta forzosa del terreno con la consiguiente reduccion de
valor ya analizada. Por otra parte, tampoco tiene el Ban-
co seguridad sobre si el promotor o constructor a quien se
concede el préstamo sera el definitivo titular de la edifica-
cién, pues la edificacién sb6lo se incorporara a su patrimonio
una vez concluida al amparo de licencia no caducada y con-
forme con la ordenacién urbanistica (art. 37.1 T.R.), y hasta
ese momento sélo se valorard por su coste de ejecucidn; sin
embargo, a partir de la incorporacién al patrimonio del ti-
tular, se valorarfa por su coste de reposicion en la forma
que vimos. Todo ello hace que el Banco tenga que adoptar
una serie de garantias para asegurar el reintegro del capital



prestado, garantias que serdn objeto de andlisis en otro apar-
tado de este estudio.

b) Financiacion interna: la rigidez de los plazos no sélo
dificulta a los promotores o constructores la obtencidon de
financiaciéon externa o crediticia, sino también la obtencién
de financiacidn interna, via venta de edificaciones proyectadas
y no iniciadas o en construccién, pues el comprador tiene la
misma inseguridad que el Banco en cuanto a que la edifi-
cacion se incorpore o no definitivamente al patrimonio de
su vendedor (promotor o constructor), pues ello depende
del cumplimiento de todos los plazos y deberes urbanisticos.

Asi pues, el empresario que carezca de recursos propios
suficientes para acometer el proceso urbanizador y edifica-
dor puede encontrar serios problemas de financiacién, pues,
en todo caso, la financiacién que pueda obtener serd insufi-
ciente, ya que serd o deberd ser inferior al 50 por 100 del
aprovechamiento urbanistico del terrenc y al coste de eje-
cucion de la edificacidon, valor referencial en caso de expro-
piaciéon o venta forzosa.

Ahora bien, esta rigidez de plazos, esta financiacién difi-
cultada, se vuelve contra el propio legislador y nos conduce
a fines totalmente opuestos a los queridos en todo proceso
urbanistico, pues, en una secuencia de efectos previsibles,
podemos decir que si falta o se dificulta la financiacién, el
promotor o constructor no podra llevar a cabo el proceso
edificador y, en consecuencia, se hace imposible el cumpli-
miento de la Ley.

Asi pues, una aplicacion estricta de la Ley conducird, sin
duda, a constrefiir y limitar la iniciativa privada, a través
del incumplimiento no querido de los plazos y, por consi-
guiente, a una adquisiciébn masiva de terrenos por la Ad-
ministracién que puede derivar en una progresiva municipa-
lizacién o socializacion del suelo. Conclusién ésta, que de
producirse, chocaria frontalmente con los principios de liber-
tad de mercado e iniciativa privada y de proteccion de la
propiedad privada.
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Consecuencias juridicas de la expropiacién o venta forzosa
respecto a la hipoteca ya constituida

Como hemos visto reiteradamente, el incumplimiento de
un plazo o deber urbanistico por el promotor o constructor
a quien el Banco ha otorgado un préstamo hipotecario, con-
lleva la expropiaciéon o venta forzosa del terreno. Ahora
bien: ;Qué ocurre con la hipoteca que ya se habia consti-
tuido a favor del Banco en garantia del préstamo?

Como ya hemos puesto de manifiesto, en este estudio
partimos del supuesto de hecho de que el tnico o uno de
los objetos hipotecados sea el terreno y/o la edificacién
afectados por el proceso urbanistico, pues lo habitual es que
el promotor o constructor solicite un préstamo al iniciar el
proceso urbanizador y edificador para obtener la financia-
ci6n necesaria que le permita concluir aquel proceso, ga-
rantizindose dicho préstamo con la hipoteca del terreno de
su propiedad (aunque adicionalmente pueda hipotecar otros
bienes inmuebles que le pertenezcan). Por lo tanto, nos
remitimos a la regulacién general de los préstamos hipote-
carios, en el supuesto de que el promotor o constructor
hipoteque solamente otros bienes de su patrimonio distintos
a dicho terreno y/o edificacién en garantia del préstamo
solicitado, pues en tales casos no se aplicaria la reduccién
valorativa examinada en caso de expropiacién o venta for-
zosa, ya que la hipoteca recae sobre otros bienes distintos y
ajenos al proceso urbanistico, escapando esta cuestion a
nuestro estudio.

Asi las cosas, partimos igualmente del supuesto de que
la expropiacion o venta forzosa del terreno por incum-
plimiento por el promotor o constructor de algin plazo o
deber urbanistico (dnico supuesto expropiatorio que nos in-
teresa), haya culminado, prescindiendo, por lo tanto, del
posible recurso a los Tribunales y la posible suspension o
impugnacién del procedimiento expropiatorio, pues si el pro-
ceso urbanizador concluye normalmente, el propietario con-



solida su derecho y no hay problema alguno, quedando
firme la hipoteca constituida.

El problema se plantea, pues, una vez practicada la ex-
propiacidn o realizada la venta forzosa del terreno hipoteca-
do, pues la hipoteca no puede recaer ya sobre el terreno
expropiado, sino que habra de recaer sobre el justiprecio o
importe que reciba el promotor o constructor.

Por lo tanto, a la vista del juego de la responsabilidad
en la hipoteca, el Banco, acreedor hipotecario, puede ver
satisfecho su derecho:

a) Ejercitando su accién real, no ya sobre el terreno,
que ha sido expropiado, sino sobre la indemnizacién o im-
porte percibido por su deudor.

b} En caso de que el gjercicio de esa accidn real sea
insuficiente para la satisfaccién del acreedor, por haber con-
cedido éste un préstamo superior al importe de la indem-
nizacién o precio recibido, por la causa que sea (ei.. no
adoptar las garantias necesarias), podra el Banco ejercitar su
accion personal contra todo el patrimonio del promotor o
constructor, a tenor del art. 1.911 del Cddigo civil.

Asi pues, estamos ante un caso de subrogacion, pues la
indemnizacién o el importe entregado al propietario por ra-
z6n del bien expropiado o vendido es lo que sustituye al
terreno en el patrimonio del propietario (promotor o cons-
tructor indemnizado), y es justo, por tanto, que también le
sustituya como objeto del derecho de hipoteca. La Ley Hi-
potecaria (en lo sucesivo L.H.) impone, pues, en este su-
puesto la subrogacion real, que supone la permanencia del
derecho, en este caso la hipoteca, sobre el nuevo objeto
que ha sustituido al antiguo. No obstante, en precisién ter-
minologica, y a simple titulo de erudicién, decir que la anti-
gua hipoteca pasaria a ser una prenda, pues la indemniza-
cién no es un bien inmueble, si bien, como decimos, es ésta
una cuestion puramente doctrinal.
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Asi:

1. Art. 109 L.H.: “La hipoteca se extiende a las acce-
siones naturales, a las mejoras y al importe de las indemni-
zaciones concedidas o debidas al propietario por razon de
los bienes hipotecados™.

2. Art. 110.2 LH.: “Conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo anterior, se entenderdn hipotecados juntamente con la
finca, aunque no se mencionen en ¢l contrato, siempre que
correspondan al propietario: 2.° Las indemnizaciones conce-
didas o debidas al propietario de los inmuebles hipotecados
por razon de éstos, siempre que el siniestro o hecho que
las motivare haya tenido lugar después de la constitucién de
la hipoteca y, asimismo, las procedentes de la expropiacién
de los inmuebles por causa de utilidad publica. Si cualquie-
ra de estas indemnizaciones debiera hacerse efectiva antes
del vencimiento de la obligacién asegurada y quien haya de
satisfacerlas hubiere sido notificado previamente de la exis-
tencia de la hipoteca, se depositard su importe en la forma
que convengan los interesados o, en defecto de convenio, en
la establecida en los articulos 1.176 y ss. del Céddigo civil”.

Asi pues, el derecho real de hipoteca recaera:

a)} En caso de expropiacion: sobre el justiprecio recibido
por el promotor o constructor expropiado, y que serd el va-
lor correspondiente al 50 por 100 del aprovechamiento ur-
banistico (al margen siempre de las adiciones o deducciones
que procedan), mds, en su caso, el coste de ejecucion de la
edificacion.

b) FEn caso de venta forzosa: sobre el importe que per-
ciba el promotor o constructor. Ahora bien, hemos de pre-
cisar, pues as{ como en la expropiacion la totalidad del jus-
tiprecio queda afecto a la hipoteca, en la venta forzosa no
queda afecta la totalidad del precio de la adjudicacion, sino
s0lo la parte de éste que se entregue al propietario, y que
serd coincidente con el valor que corresponda al grado de
adquisicion de las facultades urbanisticas al tiempo de la in-
clusién de la finca en el Registro de Solares y Terrenos sin



Urbanizar, pues lo que exceda de ese valor, o sea, la dife-
rencia entre dicho valor y la totalidad del precio de adjudi-
cacion, se entregard a la Administracion actuante para que
lo invierta en materia de urbanismo y vivienda (arts. 227.1
y 2332 T.R.).

En todo caso, el valor aludido a entregar al promotor o
constructor, o sea, el valor que corresponda al grado de
adquisicién de facultades urbanisticas, serda el mismo que en
la expropiacién, pues, como vimos en el apartado de valo-
racion, siguen un régimen paralelo, al poder optarse por
una o por otra, y sera también, por lo tanto, el valor co-
rrespondiente al 50 por 100 del aprovechamiento urbanistico
(al margen de posibles adiciones o deducciones), més el cos-
te de ejecucién de la edificacién.

El derecho del Banco acreedor a la indemnizacion que
proceda en cada caso, se rige fundamentalmente por el art. 32
del Reglamento Hipotecario (en lo sucesivo R.H.), que, aun-
que es referente a la expropiacidn, se puede aplicar ana-
l6gicamente a la venta forzosa, y dicho articulo diferencia
entre derechos reales anteriores y posteriores a la nota ex-
tendida en el Registro de la Propiedad al margen de la ins-
cripcion de dominio de la finca y en la que consta, o bien
que el Registrador ha expedido la certificacién de dominio
y cargas a efectos de expropiacién (art. 32.1 RH), o bien
consta la certificacion de la resolucién declarando el incum-
plimiento de deberes urbanisticos con aplicacién del régimen
de venta forzosa (art. 232.1 T.R.).

Partimos, por lo tanto, del supuesto 16gico de que la hi-
poteca se inscribe con anterioridad a la nota marginal, pues
la expropiacién o venta forzosa devienen con posterioridad
a la constitucion de dicha hipoteca.

En este caso, y a tenor del art. 32.5 del R.H., para que
pueda cancelarse la hipoteca deberd constar que el Banco,
acreedor hipotecario, ha sido citado en forma legal y que
concurrié por si o debidamente representado al pago, o que
se consigné el precio o la parte necesaria del mismo, segin
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los casos. Afiade el art. 35.2 R.H. que “en el titulo (acta de
pago vy ocupacién o sélo acta de ocupacién acompafiada del
documento que acredite la consignacién del justiprecio) se
determinardn los asientos que deban cancelarse y subsistir
con referencia a los datos registrales”.

También el art. 222.2 del T.R. exige la comparecencia de
los titulares de las cargas, en su parrafo segundo, in fine.

En este sentido ha de entenderse el art. 224 TR, que
contempla la adquisicién del bien libre de cargas por la Ad-
ministracion, una vez que ha finalizado el expediente expro-
piatorio y ha inscrito su derecho, sin que puedan ejercitarse
acciones reales ni interdictales contra ella, sino simplemen-
te acciones personales, otorgidndole una posicién inatacable
similar a la del tercero hipotecario del art. 34 de la L.H.
Ahora bien, tal efecto se produce solamente una vez finali-
zado el expediente, pues antes de finalizar los acreedores an-
teriores a la nota marginal, a tenor de lo expuesto, tienen
derecho a ser oidos. Asi, si se ha llegado al final del ex-
pediente sin que el Banco, acreedor hipotecario, no hubiese
tenido el menor conocimiento por no haber sido citado, ten-
dra abiertas todas las posibilidades procesales para defen-
der su derecho, al igual que ocurriria si el expediente, a
pesar de seguirse con todos sus trdmites, se siguiese con
quien no es el verdadero propietario, debiendo formularse
en estos casos por la Administracion un expediente comple-
mentario {art. 224.4 T.R.).

Asi pues, una vez determinado el justiprecio de la expro-
piacion o el importe a entregar al propietario en la venta
forzosa, quedard dfecto a la hipoteca, y una vez vencida la
obligacion garantizada, el promotor o constructor entregard
dicho importe, en su totalidad o en la parte correspondiente,
al Banco, a fin de cancelar la hipoteca; pero si no llegaren
a un acuerdo en cuanto a la cantidad a liquidar, dicho im-
porte se consignard judicialmente y el Banco hard valer su
derecho en los Tribunales (art. 110.2 L.H.).

Otro supuesto que hemos de analizar es que no exista



solo la hipoteca sobre el terreno, sino que exista sobre él
una pluralidad de cargas.

El art. 642 TR., dnico relativo a las cargas, dispone:
“Al expropiar una finca gravada con cargas, la Corporacién
u organismo que la efectuare podra elegir entre justipreciar
cada uno de los derechos que concurren con el dominio,
para distribuirlo entre los titulares de cada uno de ellos, o
bien valorar el inmueble en su conjunto y consignar su im-
porte en el Juzgado, para que é&ste fije y distribuya, por el
tramite de los incidentes, la proporciéon que corresponda a
los respectivos interesados”.

Una norma similar se contempla en el art. 135 del Re-
glamento de Gestidn Urbanistica.

Cabe, por lo tanto, a tenor de dichos articulos:

1. Justipreciar cada uno de los derechos que concurran
con el dominio segin las reglas del art. 641 T.R., en un
procedimiento separado en el que se entenderdn las diligen-
cias con el titular que cobrard el justiprecio de su derecho.

2. Justipreciar ¢l inmueble en su conjunto, consignando
el justiprecio en el Juzgado, para que por via incidental se
proceda a distribuir el justiprecio, en la proporcién que co-
rresponda, entre los interesados.

En el mismo sentido se pronuncia el art. 36 del Regla-
mento de Edificacion Forzosa y Registro Municipal de Sola-
res (atn vigente), en el que se concede a los titulares de
los derechos o cargas un plazo para llegar a un acuerdo
con el propietario del terreno, en orden a la oportuna liqui-
dacién, y si en ese plazo no llegan a un acuerdo, se depo-
sitard el precio de la adjudicacion, previa deduccién de los
gastos, en el Juzgado, para que por el tramite de los inci-
dentes se distribuya, en la proporcion que corresponda, en-
tre los respectivos titulares interesados.

A tenor de los articulos citados, asi como de los arts. 6.2
y 8 del Reglamento de Expropiacién Forzosa, podemos ex-
traer las siguicntes conclusiones en casc de pluralidad de
cargas:
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1. Todas las cargas y derechos sobre ¢l bien expropiado
o vendido, se convierten, por ministerio de la ley, en dere-
chos sobre el justo precio.

2. Una vez determinado el justo precio o el importe a
percibir en la venta forzosa, el promotor o constructor pue-
de llegar a un acuerdo con cada uno de los titulares y sa-
tisfacerles a cada uno su derecho. Es el supuesto que el
T.R. contempla como “justipreciaciéon individual”.

3. En caso de no conseguir ese acuerdo, el justiprecio o
el importe percibido en la venta forzosa se consignarad judi-
cialmente, y en via judicial, por el trdmite de los incidentes,
se dirimird la preferencia y el derecho a cobro de cada uno
de los titulares. Es lo que el T.R. y el Reglamento de Ges-
tidn Urbanistica denominan “justipreciacion del conjunto”.

4. No obstante, advertir finalmente que el justiprecio acep-
tado por alguno de los afectados no obliga a todos (S.T.S
de 16.1.1965).

Esta interpretacién es la unica que logra armonizar los
preceptos citados y la subrogacion real derivada de la exten-
sion objetiva de la hipoteca, anteriormente analizada.

Posibles garantias a adoptar por el banco

Como ya hemos recordado en varias ocasiones, dejamos
de lado el supuesto en que el promotor o constructor hipo-
teca otros bienes que no scan el terreno y/o la edificacion,
pues en este caso el posible préstamo se concederia en
atencion al valor de dichos bienes hipotecados, con las ga-
rantias normales exigibles en todo préstamo hipotecario; y
partimos del supuesto de que el tnico 0 uno de los objetos
hipotecados sea el mencionado terreno y/o edificacion afec-
tados por el proceso urbanistico.

El promotor o constructor opera, por lo general, con prés-
tamos hipotecarios que las Entidades de Crédito le conce-
den tomando como base el valor del terreno hipotecado. Pues



bien, ahora, con la nueva normativa, ese terreno puede al-
canzar el 100 por 100 de su valor si el promotor o cons-
tructor cumple en plazo sus deberes urbanisticos, pero si no
cumple, como hemos visto, el valor de su terreno quedara
reducido al 50 por 100, y la edificacion al coste de su eje-
cucién, mientras que si cumple podria alcanzar el coste de
reposicién, corregido en la forma estudiada. Con esto ha de
contar la Entidad de Crédito, que para cubrir el riesgo ten-
drd que exigir, o bien mayores intereses, o bien garantias
adicionales, o bien, que seria lo mds seguro para el Banco,
conceder un préstamo por una cantidad inferior al 50 por
100 del valor del terreno y al coste de ejecucién de la edi-
ficacion, si son éstos los Unicos objetos hipotecados, y si no
lo son, se ha de estar a tales valoraciones a efectos de la
posible concesién del préstamo.

Como ya hemos apuntado, con la mecanica de la rigidez
de los plazos de la nueva regulacion y de la gradual adqui-
siciéon o pérdida de las facultades urbanisticas segin el cum-
plimiento 0 no de dichos plazos, el Banco no tiene segu-
ridad, mi de cudl es o serd el verdadero valor econémico
del objeto hipotecado —-suelo y/o edificacién— sobre el que
debe concederse el préstamo, ya que, como sabemos, la po-
sible expropiacién o venta forzosa determinara una reduc-
cién al 50 por 100 de ese valor del terreno, y el valor de
la posible edificacién se limitard al coste de su ejecucién; ni
tampoco tiene el Banco la seguridad de que el promotor o
constructor resulte ser el propietario definitivo de la edifica-
cidn, caso de hipotecarse también ésta, ya que no se incor-
porara al patrimonio de dicho promotor o constructor sino
una vez concluida conforme a licencia no caducada y a la
ordenacién urbanistica, con la importante matizacién de que
una vez incorporada se valorard por su coste de reposicién
“corregido”, en tanto que mientras no se incorpore se valo-
rard solamente por su coste de ejecucion.

Por lo tanto, la nueva regulacién tiene unos efectos clara-
mente negativos para el crédito territorial, tanto para el Ban-
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co acreedor, como para €] promotor o constructor deudor.

Para analizar las garantias a adoptar por el Banco a la
hora de conceder el préstamo hipotecario, hemos de hacer
una diferenciacion atendiendo a cudl sea el objeto hipoteca-
do. Asi:

1. Si la hipoteca se constituye sobre el edificio:

Hemos de distinguir;
a) Hipoteca del edificio terminado.

No plantea problemas, pues el promotor o constructor
inicamente pueden hipotecar el edificio terminado una vez
que se ha incorporado a su patrimonio, y sélo se incorpora
a su patrimonio si estd concluido conforme a licencia no ca-
ducada y a la ordenacién urbanistica (art. 37.1 T.R.). Sélo
en este momento ostenta el promotor o constructor la pro-
piedad del edificio, y sdlo entonces puede inscribirlo (como
requisito previo y necesario, por exigencias del tracto suce-
sivo, para la constitucion de la hipoteca) en virtud de escri-
tura publica de declaracién de obra nueva terminada, que
se autorizard por el Notario y se inscribird, en su caso, una
vez acreditado el otorgamiento de la preceptiva licencia de
cdificacion y la expedicion por técnico competente de la
certificacién de la finalizacion de la obra conforme al pro-
yecto aprobado (art. 37.2 T.R.).

Una vez incorporada la edificacién al patrimonio del pro-
motor o constructor, se valorard a efectos de una posible
expropiacién (aunque ésta siempre ha de ser por un motivo
distinto al incumplimiento de los deberes urbanisticos, como
vimos), por su coste de reposicién “corregido”, valor al que
ha de atender el Banco para la concesién del préstamo hi-
potecario.

Por lo tanto, el Banco ha de cerciorarse, primero, de la
conclusion de la edificacidon en las condiciones comentadas,
y, segundo, de su inscripcion con los requisitos también men-



cionados, y, en base a ello, concedera el préstamo hipoteca-
r1io en atencién al coste de reposicion de la edificacién, co-
rregido con los criterios que determina el art. 56.3 T.R.

b) Hipoteca del edificio en construccion.

Su posible hipotecabilidad viene reconocida en el art. 8.4
de la L.H.. “Se inscribirdn como una sola finca los edi-
ficios en régimen de propiedad por pisos cuya construc-
cion esté concluida o, por lo menos, comenzada”. Al hablar
de “edificios cuya construccién esté comenzada”, no pode-
mos incluir en dicha expresién a los edificios meramente
proyectados, pues éstos no tienen efecto hipotecario algu-
no, sino que nos estamos refiriendo a edificios que estén
al menos “cubiertos de aguas”, como se reconoce doctrinal-
mente.

Para que tales edificios tengan acceso al Registro de la
Propiedad, y como requisito previo y necesario para la pos-
terior constitucion de la posible hipoteca, se requiere escri-
tura publica de declaracién de obra nueva en construccion,
y sera autorizada notarialmente e inscrita, en su caso, una
vez acreditado el otorgamiento de la preceptiva licencia de
edificaciéon y la expedicién por técnico competente de la
certificacion acreditativa de que la descripcion de la obra
nueva se ajusta al proyecto para el que se obtuvo la li-
cencia. El promotor o coustructor debera luego hacer cons-
tar la terminacién de la obra mediante acta notarial, en la
que se incorpore la certificacion de finalizacion de dicha
obra (art. 37.2 T.R.). Se ha suprimido, pues, en el TR, la
exigencia anterior de un plazo de tres meses para hacer
constar esa terminacién, plazo que no tenia mucho sentido
puesto que no iba acompaifiado de sancion en caso de in-
cumplimiento. Al suprimirse ese plazo, es razonable pensar
que habra de otorgarse el acta notarial de terminacién den-
tro del plazo para finalizar la obra, pues ella serd el justifi-
cante documental de que se ha consiruido dentro del piazo
indicado en la licencia.

191



192

En caso de expropiacién o venta forzosa por incumphi-
miento de deberes urbanisticos, se valorard simplemente,
como vimos, por su coste de ejecucién, valor éste que ha
de tener en cuenta el Banco a la hora de conceder el prés-
tamo hipotecario, asi como también ha de cerciorarse de la
inscripciéon de la obra nueva en construccién con [os requi-
sitos que hemos sefalado.

Advertir, no obstante, que aun recayendo la hipoteca so-
bre el terreno, es conveniente que el Banco (y a pesar del
tenor del art. 110.1 L.H. de que la hipoteca no se extien-
de naturalmente a la “nueva construccién de edificios donde
antes no los hubiera™} extienda la hipoteca, mediante pacto,
como estd admitido doctrinalmente, a dicho edificio en cons-
truccién en las condiciones estudiadas, pues en estos casos
el importe a percibir en caso de expropiacion o venta for-
zosa (50 por 100 del aprovechamiento del terreno), se veria
incrementado con el coste de ejecucién del edificio.

2. Si la hipoteca se constituye sobre el terreno.

Hipotecar simplemente el terreno tiene el inconveniente,
ya comentado, de que con la nueva regulacion, y debido a
la infravaloracién de dicho terreno en caso de expropiacion
o venta forzosa por incumplimiento de alguno de los debe-
res legales, se va a dificultar al promotor o constructor el
obtener la financiacidn necesaria para finalizar el proceso
urbanizador y edificador.

En este supuesto, ¢l Banco ha de tener siempre presen-
te que ante una posible expropiacion o venta forzosa por
incumplimiento de algin plazo o deber urbanistico por parte
del promotor o constructor, el valor del terreno, a diferen-
cia de otros supuestos expropiatorios, queda reducide, como
hemos recalcado, al 50 por 100 de su aprovechamiento ur-
banistico, siendo pues, la mitad del valor que corresponderia
al promotor o constructor en una expropiacién ordinaria.

Por lo tanto, el Banco, a la hora de estudiar la conce-



sién de un préstamo hipotecario-a un promotor o construc-
tor, no ha de atender ahora al valor del terreno, como ocu-
rrirfa en una expropiacion normal o en el caso de que
el propietario hubiese adquirido el derecho a la edificacion,
sino que ha de atender al 50 por 100 de dicho valor, pues
s6lo asi quedard a salvo de las posibles incidencias que
puedan ocurrir en el proceso urbanizador y edificador, en
concreto, de la amenaza, durante la totalidad de ese pro-
ceso, de la expropiacién o venta forzosa por el incumpli-
miento por parte del prestatarioc de alguno de los deberes
que le incumben. En consecuencia, el préstamo deberia re-
ducirse también a la mitad respecto de la legislacién ante-
rior, pues a la mitad se reduce el posible valor del objeto
hipotecado (siempre y cuando el terreno sea el Unico obje-
to hipotecado).

3. Si la hipoteca se constituye sobre el terreno y sobre
¢l edificio.

Vimos que la hipoteca sobre el terreno se podia exten-
der, mediante pacto, al edificio. Si quedan ambos hipote-
cados en garantia del préstamo que el Banco concede, el
valor al que el Banco prestamista ha de atender sera, a
tenor de lo visto, la suma de la mitad del aprovechamiento
del terreno y el coste de ejecuciéon de la edificacion.

No obstante, hemos de decir que tras la nueva regula-
cién, la Entidad Bancaria que conceda un préstamo a un
constructor o promotor, s€ va a ver necesariamente integra-
da en el proceso urbanizador y edificador, pues del nor-
mal o anormal desenvolvimiento del mismo dependerd que
el valor del terreno sobre el que ha de hacer efectiva la
hipoteca ascienda al 100 por 100 o quede reducido al 50
por 100; y que el valor de la edificacién se eleve hasta el
coste corregido de su reposicién, o quede limitado, por con-
tra, al coste de su ejecucion.

Asi pues, y como consecuencia de lo expuesto, el Banco,
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a la hora de conceder un préstamo hipotecario a construc-
tores o promotores, tendrd presente:

1. Una mayor ponderaciéon del riesgo que anteriormente,
vinculando el préstamo no al valor total de lo hipotecado,
sino al 50 por 100 del aprovechamiento del terreno y al
coste de ejecucién de la edificacién, pues asi quedari siem-
pre a cubierto su derecho, aun en el peor de los casos, o
sea, en caso de expropiacién o venta forzosa por incumpli-
miento de los deberes urbanisticos, sin tener que depender
su garantia del normal o anormal desenvolvimiento del pro-
ceso urbanizador y edificador: el otorgamiento o no de la
licencia o la posible caducidad de la misma, el cumplimiento
o no de los plazos, conformidad o no con el proyecto apro-
bado...; sin perjuicio de atender a tales requisitos ya que su
cumplimiento, aun adoptando las garantias precisas, siempre
es positivo para el Banco, pues se duplicaria, caso de cum-
plirse, el valor sobre el que hacer efectiva la hipoteca.

Caso de no atender el Banco, a la hora de conceder el
préstamo, al 50 por 100 del aprovechamiento del terreno vy
al coste de ejecucién de la edificacion, sino al 100 por 100
del valor del primero y al coste de resposicion de la se-
gunda, el riesgo de no ver satisfecho su derecho se incre-
mentaria enormemente, convirtiéndose en parte activa del
proceso, teniendo que velar en cada momento por el cum-
plimiento de los deberes urbanisticos, y sin ninguna garantia
de que no se produzca un posible incumplimiento que dé
lugar a la expropiacién o venta forzosa y, por consiguiente,
a la reduccién del valor de su garantia patrimonial, con
grave perjuicio para €l

2. Como garantia adicional, y a pesar de reducir incluso
a la mitad el importe del préstamo concedido por el Banco,
respecto a una situacién normal, como medida preventiva y
en atencion a los nuevos criterios valorativos estudiados y los
riesgos derivados del posible incumplimiento de los deberes
urbanisticos, ademds, puede estipularse que, sin perjuicio de
que se concierte el préstamo por una cantidad mdaxima, las



entregas de fondos scan parciales y sucesivas en funcién de
la obra ejecutada.

3. También podria el Banco hipotecar en garantia del
posible préstamo a conceder, no sélo el terreno y/o la edi-
ficacién, sino adicionalmente otros bienes del promotor o
constructor (0 de un tercero hipotecante), quedando todos
hipotecados en garantia del valor del terreno y/o de la edi-
ficacion, pues esto le evitaria al Banco tener que estar al 50
por 100 del valor del terreno y/o al coste de ejecucién de
la edificacidn, asi como tener que velar por el normal cum-
plimiento del proceso urbanizador y edificador, pues la ga-
rantia hipotecaria seria muy superior en este caso al impor-
te del préstamo concedido.

4. También como garantias adicionales podrian adoptar-
se las que derivan de la aplicacién analégica de la Ley 57/
1968, de 27 de julio, que regula la percepcion de cantidades
anticipadas en la construccién y venta de viviendas, y a la
que se remite, en materia de garantias, el art. 7 del R.D.
515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de consumidores
en cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa
y arrendamiento.

Aplicando analdgicamente dicha Ley, v como garantias,
no va de los adquirentes de futuras viviendas que anticipan
el dinero, sino del Banco, que es el que en nuestro supues-
to de estudio realiza tal anticipacion, podria exigirse a los
promotores o constructores, a tenor del art. 1 de dicha Ley,
las siguientes garantias adicionales a la hipoteca:

a) Garantizar la devolucién de las cantidades entrega-
das, mas un porcentaje de interés anual (que la Ley fija en
el 6% ), mediante contrato de seguro otorgado con Entidad
Aseguradora autorizada e inscrita en el Registro pertinente,
o por aval solidario prestado por Entidad Bancaria o Caja
de Ahorros, igualmente inscrita en el Registro correspon-
diente, para el caso de que la construcciébn no sc inicie ©
no llegue a buen fin, por cualquier causa, en el plazo con-
venido.
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b) Percibir las cantidades anticipadas por el Banco a
través de una Entidad Bancaria o Caja de Ahorros, en las
que habran de depositarse en cuenta especial, con sepa-
racion de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al
promotor o constructor, y de las que Gnicamente podra dis-
poner para las atenciones derivadas del proceso de urba-
nizacién y edificacién, Para la apertura de estas cuentas o
depdsitos, la Entidad Bancaria o Caja de Ahorros, bajo su
responsabilidad, exigird la garantia a que se rcfiere la letra a).

Ademads, la Ley de 27 de julio de 1968 desarrolla esta
materia disponiendo en su art. 3: “Expirado el plazo de ini-
ciacién de las obras o de entrega de la vivienda (iniciacion
o terminacién de la edificacién en nuestro caso) sin que una
u otra hubiesen tenido lugar, el cesionario (el Banco) podré
optar entre la rescisién del contrato con devolucidn de las
cantidades entregadas a cuenta, incrementadas con el 6 por
100 (o interés pactado) de interés anual, o conceder al ce-
dente (promotor o constructor) prérroga, que se hara cons-
tar en una cldusula adicional del contrato otorgado, especi-
ficando el nuevo periodo con la fecha de terminacién de la
construccién (y entrega de la vivienda).

El contrato de seguro o el aval unido al documento fe-
haciente en que se acredite la no iniciaciéon de las obras o
entrega de la vivienda (iniciacidn o terminacién de la obra
en nuestro caso), tendrd caracter ejecutivo a los efectos pre-
venidos en el Titulo XV del Libro Il de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, para exigir al acreedor o avalista la entrega
de las cantidades a que el cesionario {Banco) tuviera dere-
cho, de acuerdo con lo establecido en esta Ley.

Lo dispuesto en los dos pdrrafos anteriores se entiende
sin perjuicio de los demds derechos que puedan corres-
ponder al cesionario (Banco) con arreglo a la legislacion vi-
gente”.

Por su parte, el art. 6 de la citada Ley sanciona la no
devolucién por el promotor (o constructor) al adquirente
(Banco) de la totalidad de las cantidades anticipadas como



delito o de apropiacién indebida o falta contra la propiedad
(segin la cuantia), imponiéndose las penas de la estafa en
su grado maximo.

Terminamos el estudio de dicha Ley sefialando que en
su art. 7 dispone que los derechos reconocidos al cesionario
tienen caracter irrenunciable.

Advertir finalmente, para concluir el andlisis de este apar-
tado y de este estudio, que las garantias aludidas no se han
de adoptar, en ningin caso, si se trata de municipios de
menos de 25.000 habitantes, pues en ellos, como vimos, no
serd aplicable la expropiacién o venta forzosa por incumpli-
miento de los plazos para urbanizar o edificar, salvo que el
Ayuntamiento, para la totalidad o parte del término munici-
pal, acuerde su aplicacién con cardcter general. Asi pues, en
estos municipios, salvo acuerdo en contrario del Ayunta-
miento, se aplicaria el régimen general de valoracién y se
podria tomar como valor de referencia, para la concesion
del préstamo hipotecario, el valor total del terreno y el cos-
te de reposicion de la edificacion.
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B) Derecho Notarial

TELEFAX Y TITULO,
MODERNIZACION E ILEGALIDAD EN
EL R.D. 2537, DE 29 DE DICIEMBRE DE 1994

ALFREDO GARCIA-BERNARDO LANDETA

Notario

SUMARIO: 1. LA necaLipap: TELEFAX Y ASIENTO DE
PRESENTACION. A, Aparicién y expansion del telefax en el
Libro Diario. B. El R.D. 1558 de 18 de diciembre de
1992 y la O. de 2 de agosto de 1993. C. EI R.D. 2537,
de 29 de diciembre de 1994. D. La seguridad juridica
fundamentada en la inseguridad. E. EI articulo 1.225 del
C.c. y el 1.° de la L. del N. Reconocimiento y fe piblica
extrajudicial. a) En las Leyes. b) En los Reglamentos.
F. La recepcion juridica del telefax. a) La legalidad del
testimonio en relacion de una escritura remitida por telefax.
b) Juridicidad del asiento de presentacion extendido en vir-
tud del telefax del testimonio en relacién de la escritura
matriz. ¢) Fundamento de la recepcion juridica. d) Natu-
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raleza juridica del asiento causado por telefax. 1. Conver-
sion formal. 2. Conditio iuris. II. LA LEGALIDAD: SoLiCI-
TUD Y REMISION POR TELEFAX DE LA INFORMACION REGISTRAL.
A. EI deber de informacion del Notario. a) Su dispensa.
b) Otros supuesios. B. La carga del Registrador. C. La
diligencia del art. 2494 del R.N.

I. La ilegalidad: Telefax y asiento de presentacion

La insensibilidad juridica de nuestro ya quinceafiero Es-
tado de Derecho es y ha sido siempre Optima. No voy a
entrar a examinar exhaustivamente la anarquia legislativa
y reglamentaria de nuestro Estado de Bienestar, heredero
por la llamada Transicién del Estado Providencia, ambos sin
Enciclopedia, sin Norte, sin Arquitectos.

El R.D. 2537/1974 de 29 de diciembre, publicado en el
B.O.E. de 24 de enero de este ano y complementado con
su extraordinaria correccion de errores en el B.O.E. del si-
guiente 22 de febrero es una muestra repetida.

La mayor seguridad juridica en el comercio inmobihario
puede alcanzarse y es deseable hacerlo, sin cuartear las Le-
ves del Notariado e Hipotecaria y vulnerar nuestro Primer
Cuerpo Legal, el Cddigo civil, como hace el Real Decreto
citado y como hizo el que deroga, el 1558/1992 de 18 de
diciembre, del que me he ocupado en un trabajo reciente (1).

El principio espiritualista de la libertad de contratacion
imperante en nuestro Derecho y que en 1348 consagré el

(1) “La degradacién de la escritura piiblica en el R.D. 1558 de 18 de diciem-
bre de 1992 v la O. de 2 de agosto de 1993”. Revista Juridica del Notarigdo, n® 7,
julio-septiembre de 1993, pdgs. 135 a 175



Ordenamiento de Alcald, es un principio que conlleva siem-
pre un riesgo, en aras a la libertad civil, en su manifesta-
cion de la libertad de contratacion, cuyo riesgo se ha tratado
de corregir, con formalidades, con solemnidades, principal-
mente con el documento notarial y desde mediados del siglo
pasado también con el Registro de la Propiedad. El riesgo
es inherente al trafico juridico inmobiliario, no se puede
conjurar, se puede aminorar; los procedimientos telemdticos
pueden constituir una importante contribucién a la disminu-
cion del riesgo, no suplantando a la autorizacidén notarial,
sino coadyuvando con ella, no causando un asiento, aunque
sea provisionalmente, como si fuese un titulo, una copia de
escritura, sino proyectando registral y provisionalmente la
autorizacion de la escritura matriz por medio de telefax, no
de la copia, que es la que ha de causar el asiento definiti-
vo de presentacion. Esto va ser el objeto de este trabajo,
que exige, como previo a su exposicion, el examen del des-
legalizado R.D. y de su complemento corrector de errores.

A. Aparicién y expansién del telefax en el Libro Diario.

La apariciéon del telefax en el Registro de la Propiedad
es muy reciente, lo introduce el R.D. 430 de 30 de marzo
de 1990, en cuyo predmbulo se lee: “... se aprovecha la oca-
sién para establecer un procedimiento de presentacién de do-
cumentos en Registro distinto del competente. Se trata de
una medida que asimismo responde a la modernizacién fun-
cional y tecnolégica de las oficinas registrales” lo que cris-
taliza reglamentariamente en los articulos 418-a, 418-b, 418-¢
y 418-d.

La medida estaba destinada a proteger el funcionamien-
to de las grandes notarias, que autorizan con frecuencia
documentos referentes a inmuebles sitos lejos de la resi-
dencia del Notario. El mecanismo ¢ra €l propio del traslado
de comparecencias, que a su vez habia imitado el exhorto
judicial.
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Mayor servicio presté a esas notarias el R.D. 1558 de
18-X11-1992, al disponer en el pdarrafo ultimo del art. 249
del R.N. complementado por 418-¢c del R.H. que el Notario
autorizante de una escritura de fransmisidn o gravamen de
bienes inmuebles sitos fuera de los limites de competencia
territorial, pueda, a solicitud del interesado, enviar él mismo
al Registro competente, sin la intervencidén del Registro de
la Propiedad de su distrito, un telefax, el mismo dia habil
o al siguiente, por si estdn muy agobiados, reproduciendo
la copia autorizada o un escrito, con el contenido propio
de un testimonio en relacidén, pero siempre escrito, no tes-
timonio.

La razon de estas autorizaciones (tan extrafias a la com-
petencia territorial propia de los Registradores, sin recargo
mutualistico que las frene, porque seria una desviacién, que
habia que después borrar sin exigir responsabilidades (2)
porque atacaria la decorosa retribucion del empresario y
también el establecimiento libre, todo lo cual veria con
malos ojos el Tribunal Constitucional), era tan evidentemen-
te privilegiada y tan inicua para los Notarios que se preo-
cupaban de lo que ocurria en su residencia, que el R.D.
objeto de este trabajo, en sus arts. 249-2, del RN, y 418
del R.H. la fulmind, poniendo el telefax a disposicion de
todas la escrituras susceptibles de ser inscritas y de todos
los Notarios, lo mismo si tienen el Registro a 50 metros de
su notaria que a 500 6 1.000 kilémetros. Este profundo sen-
tido de la equidad del R.D. vigente merece un encendido
elogio juridico.

{2) Cumplicndo as{ la “moraleja” tan avara en liberalidad y tan huera de libe-
ralismo, que suena en el Foro, del “borrdén y cuenta nueva”, que quebranta el Dere-
cho sin reintegrarlo.



B. El RD. 1558 de 18 de diciembre de 1992 y la O.,
de 2 de agosto de 1993, derogados.

Este R.D. en su art. 175-4 pretendia imponer la inscrip-
cion cuasi constitutiva en rigor constituttva, contraviniendo
el art. 609 y concordantes del C.c. 34, 33 y 32 de la L.H.
en los términos que denunciamos en ¢l trabajo citado (3) al
disponer: “En todo caso, el Notario harad advertencia expre-
sa en la parte expositiva de la escritura de que prevalece
sobre la informacién a que se refiere el apartado 1, o sobre
la manifestacién a que se refiecre el apartado anterior, la si-
tuacion registral existente con anterionidad a la presentacion
en el Registro de la copia de la escritura autorizada”, cuyos
argumentos no vamos a reproducir, ya que el R.D. vigente
2537 de 29-XI1-1994 no alude a esa ilegal advertencia escri-
turaria, que, por via reglamentaria intentaba modificar nues-
tro ordenamiento juridico privado en orden al comercio
inmobiliario, convirtiendo la escritura en una minuta de la
inscripetén, disolviendo la escritura en la inscripcién y pro-
clamando a ésta, a la inscripcidn, la expresion formal del
Unico titulo vadlido y eficaz del trdfico juridico inmobiliario.

Contra este despropésito de servirse del Reglamento No-
tarial para degradar la escritura publica y potenciar la ins-
cripcién, arremetimos en el trabajo citado y hoy no queda
huella alguna en la reforma.

C. El R.D. 2537, de 29 de diciembre de 1994.

La anarquia juridica impera como en el anterior, el que
deroga y, ademds, con alguna nueva ilegalidad como la vio-
lacion del art. 2 de la Ley del Notariado por la extraha via
de la correccién de errores.

Este R.D en principio aparentaba imponer el asiento de
presentaciones obligatorio para todas las escrituras suscepti-

{3) Pdags. 140 y ss. y especialmenie 170 y ss.
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bles de ser inscritas, lo que supondria un imporiante avance
por la conquista de la inscripcién obligatoria (4) o, al me-
nos, la impoesicién por via oblicna v de Real Decreto de la
misma. El asiento de presentacién obligatorio, serfa una obli-
gacion que solo la Ley puede imponer, nunca un Reglamen-
to, como certeramente exige el art. 1.090 dcl C.c. y el causa-
do por un telefax, un telefax como titulo, ni la propia Ley
puede hacerlo, ello seria tanto como hacer milagrosa la Ley.

El apoyo de la tesis del asiento de presentacién obliga-
torio reside en la letra del art. 249-2 del R.D. que dice asi:
“el notaria remitird”.

No es claro que el asiento de presentacién obligatorio
pretendiese imponerlo ilegalmente el R.D. en su art. 249.2:

1.° Porque el tiempo futuro es el dnico que puede em-
plearse, no el presente ni el pasado, asi lo hacen por esta
misma razdn, respecto de la inscripcidn, los arts 2.°, 4.°, 7.°,
etc., de la L.H. y 7, 8§, 10, etc.,, del R.H. y nadie defiende
la inscripcion obligatoria como imperativo legal.

2.° Porque la interpretacién gramatical no agota la inter-
pretacidn juridica, s6lo la inicia y la acaba cuando la clari-
dad de sus palabras es evidente (art. 1.281 del C.c.) fuera
de estos casos, ademds de la literal hay que acudir a la
logica, la historia y la sistematica para fijar el sentido juri-
dico del texto y la doctrina hipotecarista siempre ha consi-
derado voluntaria la inscripcién (5).

3° Porque en Derecho, un Reglamento no puede impo-
ner una obligacion legal (art. 1.090 del C.c.), una inscripcion
obligatoria.

(4) Para la doctrina espafiola la inscripcidén es voluntaria. Roca SAstkE: Derecho
Hipotecario, 6. edicion, Barcelona, Bosch, Tomo 1, 1968, pdgs. 276 y ss. Lacruz BERr-
pEIO: Lecciones de derecho inmobiliario registral, 2 edicidn, Zaragoza 1957, pags. 155
y ss. Jose ManNuEL Garcia Garcia: Derecho inmobiliario registral o hipotecario,
Madrid, Civitas, Tomo 1, 1988, pig. 560, entre otros; si bien rccientemente MEzoul
Ta Garcia-Granero en ¢l nimero de diclembre de 1994, pags. 79 ¥ ss., en la Nota-
ria, insinda, apovdndose en argumentos litcrales o gramaticales la inscripcién obliga-
toria, pero estos argumentos no agotan la interpretacién juridica, la inician.

(5} Ver la nota anterior.



El incumplimiento de este precepto seria fuente de dos
tipos de responsabilidades para el Notario, responsabilida-
des derivadas de no haber cubierto ese riesgo o de haberlo
cubierto contra la voluntad del adquirente, que no quiera
mscribir 0 que no quiera hacerlo por telefax, sino posterior-
mente con la copia autorizada.

Si el precepto hubiese dicho: El Notario podrd remitir
a rogacién, a peticion, a solicitud, a instancia del adquiren-
te o del transmitente o de los otorgantes o de cualquiera
de ellos no se plantearia ninguna cuestién; mas como la re-
daccion primitiva omitia el cardcter rogado de la actuacién
notarial e imponia ésta con cardcter imperativo, segin algu-
nos (no para el futuro, segin creo yo), se acudid a una
abusiva correccion de errores publicada en el B.O.E., n.° 45,
pag. 5075, en estos términos, donde dice: “2 El Notario
remitird ..” debe decir “2 El Notario, por su propia vo-
luntad o necesariamente cuando asi lo solicite el interesado,
remitird...”

Con esta correccion anadia la infracciéon de un articulo
mas a la ilegalidad del R.D.

¢Desde cuando juega la voluntad del Notario en la auto-
rizacion de los negocios juridicos, o de los actos juridicos
no negociales? La actuacién del Notario es siempre rogada,
conforme al art. 2° de la L. del N.. “El Notario que,
requerido para dar fe de cualquier acto puiblico o particular
extrajudicial, negase sin justa causa la intervencién de su ofi-
cio, incurrird en la responsabilidad a que hubiese lugar con
arreglo a las leyes”. Y asi lo entendid y ejecutd el art. 3.°,
parrafo 1.°, del R.N.: “El Notariado, como &rgano de juris-
diccién voluntaria, no podrd actuar nunca sin previa roga-
cién de sujeto interesado, excepto en los casos especiales
legalmente fijados.” (6). El inciso primero afiadido en la

“

(6) La excepcién contemplada en este articulo “.. casos especiales legalmente
fijados”. Prdcticamenie no existe, pues no pucden considerarse fales, la remisidn de los
indices impuesta en los arts. 33 y 34 dc la Ley del Notariade, porque es un deber
corporativo y efecto de las previas rogaciones de los instrumenios que aulorizé en cl
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correcciéon de errores choca frontaimente con la Ley del
Notariado, con la esencia misma de la funcién notarial, que
nunca es contenciosa sino propia de la jurisdiccién volun-
taria, que se desarrolla al margen de los Juzgados y Tri-
bunales, extrajudicialmente y contradice el art. 3.° del R.N,,
no solo porque se establece ilegalmente, por Real Decreto,
sino también porque serfa absurdo que el Notario solicita-
se un asiento de presentacion contra la voluntad del inte-
resado.

La solicitud del asiento de presentacién es un acto juri-
dico no negocial para el que estd legitimado “el interesado”
que normalmente serd el adquirente del derecho; también
puede estarlo y lo estd el transferente o el constituyente del
derecho, el garante, etc. El adquirente siempre estd legiti-
mado, el transmitente, el constituyente o el garante del de-
recho sélo estan legitimados, si el adquirente no se opone.

En las escrituras y como requerimiento, después de las
estipulaciones o disposiciones hago constar: El adquirente me
requiere a mi, el Notario, para que remita por telefax al
Registro de la Propiedad competente, testimonio en relacion
de esta escritura en los términos previstos en el art. 249-2
del R.D. 2537/1994 de 29 de diciembre (7), advirtiendo de
la legalidad de este R.D., y también de la obligacién de pre-
sentar la copia autorizada en los dias hdabiles siguientes.

Si se me pidiese que no remita dicho telefax, asi lo haré
constar en la escritura.

De Oficio, “por su propia voluntad”, el Notario no pue-
de actuar, no puede realizar este acto juridico no negocial,
solicitando el asiento de presentacién por telefax, pues esta
carga no puede asumirla el Notario, no digo legalmente, lo

mes precedente, ni las actas de subsanacidn antorizadas a instancia del Notario auto-
rizante, reguladas en el art. 3.° de la Ley de 1.° de abril de 1939, porque son con-
secuencia de una previa rogacién y tampoco las referidas en el art. 61 del RN. que
son un exceso reglamentario sin apoyo legal.

(7) De la legalidad de este R.D. me ocupo méas adelante, pues es la razdn pri-
mordial de este articulo.



que es evidente, pues no viene impuesta por Ley y tampo-
co reglamentariamente por lo que hemos dicho.

D. La seguridad juridica fundamentada en la inseguridad.

Fundar en el R.D. 2537 de 29 de diciembre de 1994,
una mayor seguridad del trafico juridico inmobiliario, funda-
do en la ilegalidad la eliminacién de riesgos en el comercio
inmobiliario, es ¢omo cimentar en el aire o en alta mar o
construir la casa principiando por el tejado.

El telefax como medio instantdneo de poner el Registro
en la notaria exige un tratamiento mds alto del que puede
darle el poder Ejecutivo, quien puede desarrollarlo, regla-
mentarlo, pero no establecerlo. Estamos en un Estado de
Derecho y los ademanes dictatoriales son gestos inadmisi-
bles, incompatibles con el Estado de Derecho.

El R.D. derogado infringfa un articulo menos que el vi-
gente de la vieja L. del N., vieja, pero no anacrdnica, los
mismos del Cc. y cuartea la LH.

Aquel R.D. traté de implantar por via oblicua regla-
mentaria, del R.N., la conciencia de la inscripcion cuasi-
constitutiva o constitutiva y éste pretendié un avance hacia
la inscripcion obligatoria por el camino del asiento de pre-
sentacién, en ambos casos por medio de una disposicion a
cuyo rango no corresponde la tentativa.

Pretender por via reglamentaria que el telefax cause,
aunque sea con una provisionalidad mucho mas corta, un
asiento de presentacidén, es un ataque muy peligroso al prin-
cipio de legalidad, al infringir los articulos 3, 17, 24, 25,
248, 249, 253 y 255 de la L.H. Si se recibe en el Registro
un telefax conteniendo un testimonio en relacién de la venta
de un inmueble y simultdnea o posteriormente, pero antes de
la caducidad del asiento causado por el telefax y de la pre-
sentacion de la copia autorizada de la escritura a cuya ma-
triz se refiere el telefax, se presenta una copia autorizada
de otra venta del mismo inmueble incompatible, reglamenta-
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riamente prevalecerd el asiento de presentacién, si se confir-
ma con la copia autorizada €l asiento de presentacién cau-
sado por el telefax; mas legalmente el telefax no es un titu-
lo que pueda causar un asiento de presentacién y la
sentencia deberia consagrar como eficaz el asiento de pre-
sentacién causado por la copia autorizada, porque el telefax
no es el titulo definido en el art. 3.° de la L.H. “escritu-
ra publica, ejecutoria o documento auténtico expedido por
autoridad judicial o por el Gobierno o sus Agentes, en la
forma que prescriban los reglamentos”, a los que se refiere
el articulado de la L.H. con caricter general para todos los
asientos y concretamente, en cuanto a los titulos que causan
el asiento de presentacion, en los articulos 17 parrafo ulti-
mo, 25, 248, 249 parrafo 1.° y ntimeros 3.% 4° y 5.° 253, y
los tres primeros parrafos del art. 255. Pretender, sin una
previa reforma de la L.H., por una simple modificacion del
R.H., que el telefax, aunque sea provisionalmente, sea titulo
de un asiento de presentacién, no es juridico, es ilegal.

El telefax como documento que sirva de titulo para cau-
sar un asiento de presentacion, prescindiendo de los requi-
sitos de la autorizacién notarial, contraria abiertamente, no
s6lo a los arts. 17 y 19 de la L. del N., que centran la esen-
cia grifica de la autorizacién en el signo, firma y rubrica
del Notario como expresidon de su autenticidad, sino también
el art. 1.216 del C.c. que dice: “son documentos piiblicos,
los autorizados por un Notario con las solemnidades reque-
ridas por la Ley” y el 1.217: “Los documentos en que inter-
venga Notario publico, se regirdn por la legislacién nota-
rial”, o sea, la autorizacion serd la regulada en los arts. 17
y 19 antes citados y muy particularmente el sabio y cada
dia mas conculcado art. 1.225, ya que el telefax es un papel
que no encaja en ninguno de los supuestos de hecho de los
arts. 1.225 a 1,230, ni en el 1.228 que asi los nombra y no
tiene ningin valor juridico a menos que se admita g poste-
riori una convalidacién, confirmacién o conversiéon formal
del asiento de presentacion, como luego expondré.



E. El art. 1.225 del C.c. y el 1.° de la L. del N.: Reco-
nocimiento y fe publica extrajudicial.

Vamos a examinar concisamente las violaciones legales y
reglamentarias del art. 1.225, un precepto de profundo sen-
tido juridico y que encierra una perfecta traduccién norma-
tiva de los requisitos que definen la autenticidad de la do-
cumentacion de los actos juridicos, fundamentalmente de su
vinculacién entre las partes y de su afeccién a los terceros
y simultdneamente las usurpaciones de la fe publica extraju-
dicial en que se asiente el reconocimiento.

La vulneracién del art. 1.225 en la Ley se hace atribu-
yendo a las leyes y reglamentos formas de reconocimiento
que chocan abiertamente con el art. 1.225, confiriendo com-
petencias de fe piablica extrajudicial, contra el art. 1.° de la
L. del N. a funcionarios que no la tienen, cuya misiéon en
la sociedad no es documentar; competencias que se atribu-
yen bien directamente o bien indirectamente, incluyendo un
incompetente reconocimiento entre los requisitos para que el
documento pueda acceder a un Registro de la Propiedad o
Mercantil y también las Leyes preparando el atropelio regla-
mentario con frases anfibolégicas, “escrito en forma legal”,
“acuerdo”, etc., y simultaneamente vamos a aludir a los re-
cortes de la fe piblica, que privan a los Notarios arbitra-
riamente de la legalizacién de los Libros de los Comercian-
tes (8), de los de las Juntas de Propietarios en la Propiedad
Horizontal (9) y de las cooperativas (10).

(8) EI art. 36 del C. de C. modificado por la Ley 26 de 30-6-1982, priva a los
Notarios de la legalizacién de los libros de contabilidad de los Comercianles contra
el art. 1.° de la L. del N. pues el acto es de fe piblica extrajudicial.

(9) Art. 17 de la Ley 49 de P.H. de 21-7-60 modificado: “Los acuerdes de la
Junta de Propietarios se reflejardn en un libro de actas diligenciado por e! Registra-
dor de la Propiedad en la forma que reglamenlariamente se disponga”. (Disposicidn
Adicional 2.2 de la Ley 10 de 30-4-1992).

(10) La Disposicién Adicional 3. de la citada Ley 10/92 modifica el apartado 3
del art. 90 de la Ley de Cooperativas 3 de 2-1V-1987 disponiendo: “que todos los
libros sociales serdn legalizados por ¢l Registrador Mercantil del domicilio de fa coo-
perativa en los términos prevenidos por el Reglamento del Registro Mercantil”.
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Ley de Arrendamientos Urbanos:

La Disposicién Adicional 2.* de dicha Ley vigente, o sea,
la Ley 29 de 24-XI1-1994 dispone: “En el plaze de nueve
meses desde la cntrada en vigor de esta Ley se establecerdn
reglamentariamente los requisitos de acceso de los contratos
de arrendamientos urbanos al Registro de la Propiedad”.

Ley Hipotecaria:

El art. 59, anotacién preventiva de créditos refacciona-
rios: “presentando el contrato por escrito que en cualquier
forma legal haya celebrado con el deudor.”

El art. 103, que prevé la cancelacién de “una anotacién
preventiva en virtud de documento privado, cuyas firmas no
se hallen legitimadas, la cancelacion expresard la fe de co-
nocimiento por el Registrador de los que suscriban...”. Esta
anotacién preventiva Unicamente puede ser la del art. 59,
pero la prictica es mds generosa.

Art. 217. Rectificacion de los errores de concepto por
“acuerdo de todos los interesados y el Registrador”.

En el Cédigo de Comercio:

El art. 18-1 redactado por la Ley de 19 de julio de 1989
dice: “La inscripcion en el Registro Mercantil se practicara
en virtud de documento piblico. Sélo podrd practicarse en
virtud de documento privado en los casos expresamente pre-
venidos en las Leyes y en el Reglamento del Registro Mer-
cantil”.

(Puede una Ley carecer de sentido juridico? Las disposi-
ciones antes resefiadas constituyen una evidencia.

(Coémo puede conculcarse un precepto tan esencialmente
juridico como el art. 1225 del C.c.? El art. 1.225 es la
expresion normativa de la defensa, de la seguridad, de la li-
bertad contractual de la persona. La existencia de un docu-
mento privado para la sociedad, para quienes no son sus
partes, la fija el art. 1.227 del C.c.; pero este articulo nada
dice de la identificacion de los que lo suscriben, de su ca-



pacidad, de su legitimacion, de sus consentimientos, de sus
pactos, de sus disposiciones, etc., y estas autenticidades se
alcanzan con el reconocimiento legal, que una vez realizado,
queda equiparado el documento privado a la escritura publi-
ca, “tendra el mismo valor que la escritura publica entre los
que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes” (art. 1.225).
Respecto de terceros hay que estar a lo dispuesto en el
art. 1.227, en virtud del cual el documento privado ya podia
tener fecha fehaciente y, si no la tuviese, la adquirird con el
reconocimiento legal, ya que se entregard “a un funciona-
rio publico por razén de su oficio” como son el Juez y el
Notario. El reconocimiento legal ante el Notario es una es-
critura de reconocimiento de las del art. 1.224 del C.c., un
acto juridico no negocial, no hay autorregulaciéon de intere-
ses, €stos se regularon en el documento privado y si se
cambian, si se alteran, en cuanto a ello habrd novacion,
negocio juridico. La forma de este reconocimiento es la de
elevacién a escritura publica del documento privado, con-
templada en el art. 1.279 del C.c.

El reconocimiento ante el Juez se regula en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y es més imperfecto que el hecho ante
Notario, no sélo por la funcién de éste, érgano documenta-
dor, lo que toma como modelo el art. 1.225 al equiparar el
reconocimiento legal a la escritura publica, sino porque el
Juez funda el reconocimiento en la firma (art. 606 y con-
cordantes de la LEE.C. y 1226 del C.c.} por la que identi-
fica a la parte en el acto y suscriptor en el documento;
ahora bien, si estd ausente, no podrd comprobar su capaci-
dad, si el consentimiento fue libre, etc. Asi se desprende de
los arts. 1.226 del C.c. y 606 y concordantes de la L.E.C.
que regulan un reconocimiento de calidades inferiores al re-
gulado en el art. 1.279 y concordantes del C.c. y de la Ley
y Reglamento Notariales.

Los demds funcionarios no son competentes para autori-
zar el reconocimiento legal de los documentos privados, aun-
que, explicita o implicitamente y contra naturaleza, puedan

211



212

atribuirle esa competencia a los Registradores, los articulos
antes citados de la I.A.U., de la L.H. y del C. de C.

Este mismo Cédigo, estas mismas Leyes y otras, tampo-
co pueden atribuir a los Registradores ni a otros funciona-
rios, la legitimacién de firmas, legalizacién de Libros, testi-
monios de documentos, salvo los que estan en los archivos
que custodian, sin chocar con el art. 1.° de la L. del N.

La funcién de los Registradores, muy noble, muy impor-
tante y en alza evidente, pero estatal y socialmente la le-
gitimacién de firmas, ni es propia de ellos, ni la necesitan
para el desempeno de su oficio.

Si esa no es la funcion de los Registradores y la Ley sin
desnaturalizarla no puede conferirsela, mucho menos puede
delegar en los Reglamentos y éstos atribuirsela con o sin
delegacion.

Pero el Reglamento Hipotecario y el del Registro Mer-
cantil estdn plagados de estas intromisiones, de estas ilegali-
dades, de estas desnaturalizaciones, atribuyendo fe publica
extrajudicial a los Registradores, tanto en el reconocimiento
de documentos privados como en la identificacién de firmas,
legalizaciones de libros, etc. Veamos un muestreo, pues te-
nemos abierta la via reglamentaria para nuevas ilegalidades
en materia de arrendamientos urbanos.

Reglamento Hipotecario: Inscripciones.

El art. 15 a propésito de la inscripcion del derecho de
retorno exige la solicitud, el “contrato de inquilinato o
arriendo y el titulo contractual, judicial o administrativo del
que resulte ¢l derecho de retorno™.

Art. 74, “La inscripcion de las redenciones de foros ... se
verificard en virtud de convenios otorgados entre los per-
ceptores y los pagadores...”.

El art. 82. La inscripcién de bienes a favor de “herede-
ro unico”, no habiendo “persona autorizada”, “para adjudi-
car la herencia”, en virtud de instancia o solicitud privada.
Estd corroborado por la Disposicidn transitoria 1.°



El art. 83. prevé que la escritura publica no sea necesa-
ria. Este art. contrariando el 885 del C.c. admite la inscrip-
cion a favor del “legatario de inmuebles determinados” a
solicitud de éste.

Art. 216, La distribucién de la responsabilidad hipoteca-
ria. “En solicitud dirigida al Registrador, firmada o ratifica-
da ante él”.

Anotaciones preventivas.

Art. 146. Anotaciones del derecho hereditario en virtud
de solicitud.

Art. 147. Anotacion de los legados por solicitud ratifica-
da ante Registrador.

Art. 155, De créditos refaccionarios “en virtud de con-
trato privado” reconocido por todos los interesados ante el
Registrador.

166-6.* En la que se hard constar, en la de legado, entre
otras circunstancias, en su caso, la de practicarse el asiento
“por acuerdo entre el legatario y el heredero”.

166-7. En la anotacién de crédito refaccionario sobre
finca sin carga alguna, se expresard, entre otras circunstan-
cias “el contrato celebrado con este fin y sus condiciones”.

166-11. En las anotaciones preventivas constard, en su
caso, “si el documento fuese privado” la legitimacion de las
firmas por el Registrador.

Cancelaciones.

190. Las cancelaciones por confusion a solicitud del inte-
resado (sin exigir legitimacién notarial de firmas).

193. En las circunstancias de las cancelaciones, si se
hacen “por solicitud, la circunstancia de haberse ratificado
los interesados ante el Registrador y fe de conocimiento de
éstos o de estar legitimadas las firmas”.

207. La cancelacidon practicada a solicitud de los intere-
sados en los casos de caducidad y “ratificada ante el Regis-
trador”,
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208. Cancelacion de “anotacién preventiva constituida me-
diante solicitud dirigida al Registrador por los interesados,
bastard que éstos le presenten otra consignando en ella la
renuncia y pidiendo la cancelaciéon”. Si las firmas no estan
legitimadas, “dispondrd el Registrador que el renunciante se
ratifique en su presencia y sc asegurard de la identidad de
la persona y de su capacidad y poder dispositivo para ejer-
citar el derecho de que se trate”.

209-2. Cancelacion de la anotacién preventiva del dere-
cho hereditario con prohibicién de indivisién, que puede
hacerse antes de transcurrir el plazo “cuando se halla solici-
tado expresamente por los interesados”.

238 y 239. “La cancelacién de las hipotecas en garantia
de obligaciones condicionales o futuras, se puede hacer tam-
bién por solicitud firmada por ambas partes, ratificada ante
el Registrador o cuyas firmas estén legitimadas..”.

Inmatriculactones:

Art. 298. Este articulo merece un comentario, su ndme-
1o 2.° contiene una doctrina sana a pesar de llamar ratifi-
cacion al reconocimiento (11) y conviene contraponerlo a
otros numeros del mismo articulo, pues ejecuta rectamente
el art. 205 de la L.H., que es acorde con nuestro ordena-
miento juridico, pues exige que se acredite “de modo feha-
ciente haber adquirido el derecho con anterioridad a la
fecha de dichos titulos...” y respecto de las escrituras de
reconocimiento ¢ elevacién a piblico de documentos priva-
dos (12), siempre que éstos tengan fecha fehaciente respecto
de terceros, también anterior en mds de un afio en la que
se solicite la inscripcién. La fecha fehaciente de los docu-
mentos privados la regula el art. 1.227 del C.c., como diji-
mos, pero la fecha fehaciente en este caso complementa un

(11) Error en gue incurren miltiples articulos del R.H. como puede leerse cn
los que hemos transcrito vy también el 20, pdrrafo pendltimo -1°- de la L.H.
(12) El art. 298-2.° habla impropiamente como dije, de “escriluras piblicas de

2

ratificacién de documentos privados, ..".



documento fehaciente, el documento privado elevado a es-
critura piblica.

Los numeros 3.° 4.° y 5.°C, infringen el art. 3.° y el 205
de la LH. y el 1225 del C.c. al equiparar expresamente
fecha fehaciente y documento fehaciente, recogiendo lo dis-
puesto en el parrafo 7.° en estos términos inaceptables juri-
dicamente: “.. la frase documentos fehacientes, comprende
no solo los incluidos en el art. 3.° de la Ley, sino los que,
segiin el art. 1.227 del C.c. hagan prueba contra tercero en
cuanto a su fecha”. Se equipara documento privado de fe-
cha fehaciente a documento fehaciente, lo que nos ha deja-
do siempre perplejos.

El art. 301 referente a la inmatriculacién de concesiones
se remite al 298.

Rectificacién de errores.

El art. 326 regula la rectificacién de error de concepto
referida en el art. 217 de la L.H. por “acta que extenderd”
el Registrador firmdndola con los interesados “si undnime-
mente conviniesen en la rectificacion”.

El art. 329, que se remite al acta regulada en el art. 326.

Asientos de presentacion.

El art. 418-4. Se refiere a los telefax referidos en el art.
249-2 del R.N.

El art. 420. Que admite la extensién del asiento de pre-
sentaciéon en virtud de documentos privados en los supuestos
que las disposiciones legales le atribuyan eficacia registral.

Reglamento del Registro Mercantil.

El art. 5-2 insiste en la idea del art. 18 del C. de c. de
que ¢l documento privado pueda inscribirse “en los casos
expresamente prevenidos en las Leyes y en este Reglamen-
to”. Mientras ¢l documento privado no sea reconocido le-
galmente, por elevacién en escritura publica autorizada por
Notario o ante Juez en la forma regulada en los arts. 606
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y concordantes de la L.E.C., no tiene valor juridico, aun-
que tenga la fecha fehaciente por encontrarse en alguno
de los supuestos del art. 1.227 del Ce. Ambos precepios
18 del C. de c. y 5-2 del R.R.M. carecen de scntido juri-
dico, ..

El art. 18 dice: en el cambio de domicilio del empresa-
rio individual la inscripcién “se practicard en virtud de soli-
citud escrita”,

Art. 27. El libro fichero de legalizaciones es consecuencia
de una atribucién a los Registradores mercantiles de la fe
publica, de la que se privé a los notarios ilegalmente.

Art. 64-2. La subsanacién de las faltas “a instancia del
interesado con la firma puesta en presencia del Registrador

. siempre que no fuese necesario documento publico...”.

Art. 93. La inscripcién primera del empresario individual
y la apertura y cierre de las sucursales mediante “declara-
cioén dirigida al registrador, cuya firma se extienda o ratifi-
que ante él”.

Art. 95-2, 3 y 4 se refieren a supuestos que no exigen
en principio la escritura publica remitiéndose el 2 a otros
arts. del R.

Art. 106. Legalizacién de los libros de actas de cada 6ér-
gano de las sociedades por el Registrador Mercantil.

Art. 206-4. “Caso de muerte de un socio colectivo, la
inscripcién se practicard en virtud de instancia...”.

Art. 239. Anotacion preventiva de propuesta de suscrip-
cidén de acuerdos por certificacion de la comision de control.

Art, 297. Encomienda a los Registradores de la Propie-
dad, mediante diligencia y sello, la legalizacién de los libros
de los empresarios.

Art. 302. Nombramiento de expertos independientes por
el Registrador en virtud de instancia firmada.

Art. 308. Notificacion al experto por “cualquier medio
que permita dejar constancia de la fecha en que recibe la
notificacion”. La aceptacién por comparecencia ante el Re-
gistrador.



Art. 315. Nombramiento de Auditores, se hara mediante
instancia por triplicado.

Art. 318. La fecha de la recepcién por la sociedad del
nombramiento a efectos de oponerse se computa con el mis-
mo criterio que el del art. 308. La solicitud para el nom-
bramiento de Auditores con otras funciones previsto en los
arts. 323 y 327 sigue el criterio del 315, y en cuanto a su
respectiva aceptacion contemplada en los arts. 322 y 327
también siguen el criterio, por silencio, del 308.

En todos estos supuestos la legitimacién de firmas, la
elevacion a escritura publica del documento privado o la es-
critura de reconocimiento del acuerdo o pacto verbal, son
competencia del Notario, es una cuestion de fuero, no de
huevo, que los Registradores conscientes de su importante
funcién no deben ejercitar ni reivindicar absurdamente. En
la sociedad no estin arraigados por estas intromisiones.

F. La recepcién juridica del telefax.

El telefax de un testimonio en relacion de la escritura
matriz remitido el mismo dia de la autorizacién y en virtud
del cual se extienda en el Libro Diario el asiento de pre-
sentacién, implica una importante eliminacion de riesgos en
el comercio juridico inmobiliario, una mayor seguridad en el
trafico juridico, un progreso de la técnica que es necesario
e importante incorporar a nuestro ordenamiento juridico. La
simultaneidad o mds exactamente la sucesion inmediata de
la modificacién juridico real inmobiliaria subjetiva contenida
en la escritura matriz y su publicidad registral por medio
del telefax es un avance, representativo en el campo del
Derecho, de la época en que vive nuestra actual sociedad
informatizada.

La recepcion seria de este medio de eliminacion de ries-
gos en el comercio juridico inmobiliario autorizando el No-
tario la escritura en el Registro de la Propiedad, aunque se
otorgue en la notaria, exige, en mi opinién, despejar, resol-
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ver y fundamentar dos problemas: la legalidad y la juridici-
dad del asiento de presentaciéon causado provisionalmente por
el telefax del testimonio en relacién de la escritura matriz.

a) La legalidad del testimonio en relacion de una escri-
tura remifida por telefax.

La jerarquia de las normas juridicas es cosustancial al
Estado de Derecho ¢ impropia de las dictaduras con o sin
partido Unico, sean unipersonales, oligarquicas o demagogi-
cas, donde la circular, la orden y el Decreto se anteponen a
la Ley.

No voy a volver a exponer las evidentes infracciones de
la L.H., de la L. del N. y del C.c. en que incurre el R.D.
2537/94 de 29-XII, sino que partiendo de su ilegalidad, voy
a exponer una fdérmula, sin duda torpe, facilmente supera-
ble, de como debe hacerse esta reforma y acoger este ade-
lanto informadtico en la ciencia juridica.

La reforma debié y debe hacerse por Ley o Decreto-Ley,
modificando la L.H. en estos u otros parecidos términos:

Al art, 17 se le agregard un péarrafo ultimo: “FEl Regis-
trador deberd extender el asiento de presentacion solicitado
por telefax del testimonio en relacién de la escritura matriz,
que se le remita el mismo dia de su autorizacién, cuyo
asiento caducara a los diez dias habiles; si dentro de ese
plazo no se presenta copla autorizada de dicha escritura.
Presentada dicha copia confirmando el telefax, se hard cons-
tar en el asiento por nota al margen, que surtird efectos
retroactivamente”.

El parrafo 1.° del art. 249 se redactara asi: “Los asicntos
del Diario se extenderdn por el orden con que se presenten
los titulos y se reciban los telefax, sin dejar claros ni hue-
cos entre ellos, se numeraran correlativamente en el acto de
extenderlos, y expresardn necesariamente: ...”.

El art. 252 se redactard asf: “Los asientos de presenta-
¢ién solicitados por telefax y recibidos fuera de las horas en



que deba estar abierto el Registro se asentardan en el Dia-
rio al dia siguiente hdbil inmediatamente después de su aper-
tura y, st simultineamente sc presentase alguna copia auto-
rizada u otro titulo, se antepondrd a los telefax remitidos
fuera de hora”.

Otorgada en la L.H. carta de naturaleza a la remisidén
por telefax del testimonio notarial de la escritura matriz con-
teniendo una modificacidon juridico real inmobiliaria subjetiva,
los preceptos reglamentarios que. contradecian aquélla, pue-
den prevalecer con estas adaptaciones a la nueva legalidad.

El art. 175-4. “La informacién podrd ser solicitada sin
expresion de plazo o para un dia determinado, entre los
cinco y los doce habiles siguientes al de la peticién”.

Art. 249-2, parrafo 1.°, del R.IN.. “El Notario remitira el
mismo dia del otorgamiento, por telefax o por cualquier
otro medio, al Registro de la Propiedad competente, a re-
querimiento del interesado o interesados, testimonio en rela-
cién, de haber autorizado escritura conteniendo una modifi-
cacion juridico real inmobiliaria subjetiva, que dara lugar al
correspondiente asiento de presentacion y en el que consta-
rin, al menos, los siguientes datos: ...”. Y el parrafo ultimo
de este art. 249-2 del R.N. asi: “El Notario hard constar en
la escritura matriz, la confirmacién de la recepcion y su de-
cisiéon de practicar o no el asiento de presentacion, que el
Registrador deberd enviar el mismo dia o en el siguiente
habil”.

Y los n*® 3 y 4, parrafo 1.° del art. 418 del R.H. asi:
“3. Si el titulo se recibe por correo se considerara presen-
tante al remitente del documento y se practicard el asiento
de presentacién en el momento en que se proceda a la
apertura del correo recibido en el dia, que siempre tendrd
lugar dentro de la hora de su recepcién. 4. Las comunica-
ciones de haber autorizado escrituras piblicas, enviadas por
los Notarios por medio de telefax, segin lo dispuesto en
el articulo 249 del Reglamento Notarial, se asentardn en el
Diario de acuerdo con la regla general, a excepcion de las
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que se reciban fuera de las horas de despacho, que se asen-
tardn el dia habil siguiente, inmediatamente después de la
apertura del Diario, con los que se presenten fisicamente a
csa misma hora, anteponi€éndose éstos a aquéllos. El asiento
de presentacién que se extienda caducard, si en el plazo de
los diez dias hdbiles siguientes no se presenta en el Regis-
tro copia auténtica de la escritura gue lo motivé. Esta pre-
sentacion dentro del citado plazo se hara constar por nota
al margen del primer asiento y a partir de la fecha de esta
nota correrdn los plazos de calificacion y despacho”.

Las modificaciones son coherentes: La apertura del co-
rreo no puede dejarse al arbitrio del Registrador y no puede
equipararse el asiento provisional del telefax, que se confir-
ma con la copia autorizada antes de su caducidad, a la
copia autorizada presentada simultineamente al telefax, por
razones de forma y para evitar litigios, que no son un ex-
ponente de la seguridad del trafico, sino un signo contrario.

b) La juridicidad del asiento de presentacion extendido en
virtud del telefax del testimonio en relacion de la escritura
matriz.

No es una construccién extraina al Derecho, sin fun-
damento alguno, la extensién de un asiento en el Libro
Diario sin la presentacion del titulo en el Registro de la
Propiedad, con base en un telefax del testimonio de un
documento que contiene un negocio juridico real inmobilia-
rio, sino una construccién juridica que tiene afinidades gran-
des con los actos en que la regulacién de intereses no se
celebra de la forma adecuada.

En nuestro Derecho hay una serie de actos anormales o
viciados que pueden sanarse y que pueden presentar alguna
afinidad con nuestro caso, como la falta de poder o el po-
der no acreditado teniéndolo, los vicios del consentimiento,
los defectos de forma, o la falta de alglin requisito que el
principio juridico de conservacion del negocio o de la eco-



nomia juridica tienden a normalizar, sanar o regularizar, si a
posteriori se ratifica el acto, se acredita el poder, se confir-
ma el negocio, se adopta la forma o se cumple el requisito.

En nuestro caso el negocio juridico escriturado, cuyo tes-
timonio se remite por telefax, si no hay error o falsedad,
existe y su forma es correcta, algo que se asemeja al cele-
brado con poder no acreditado, si no existe, a pesar de
haberse afirmado lo contrario, el negocio celebrado es nulo.
En el testimonio en relacién de una escritura matriz o en el
documento judicial o administrativo conteniendo una modifi-
cacion juridica real inmobiliaria subjetiva remitidos por tele-
fax al Registro de la Propiedad, legalmente (13) causan un
asiecnto de presentacion en el Libro Diario del Registro de
la Propiedad, asiento provisional, susceptible de convertirse
en definitivo, si antes de que caduque, se confirma o con-
valida con la presentacién dentro de plazo de la copia de la
escritura o documento resefiado en el telefax remitido.

La retroactividad al asiento viciado, extendido en base a
un telefax, se la da la Ley y el saneamiento, la convalida-
ci6n, la copia autorizada de la escritura matriz referida en
el testimonto objeto del telefax, el documento judicial o el
administrativo.

La presentacion del documento notarial, judicial o admi-
nistrativo dentro de plazo, durante la vigencia del asiento
de presentacion provisional, convierte a este en definitivo
retroactivamente, desde su fecha; ahora bien, la mutacion
juridico real tuvo lugar en el momento del otorgamiento de
la escritura y su publicacién registral merced al telefax es
casi simultdnea.

La confirmacién auténtica del telefax por el titulo antes
de que caduque el asiento de presentacidon, es una figura
juridica que justifica la validez de la incorporacién al Dere-
cho positivo de esta manifestacion de la informatica consti-
tuyendo una notable contribuciéon a la seguridad del trifico

(13) Mientras no se modifique en la L.H. ilegalmente por Real Decreto.
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juridico inmobiliario. Esta eliminacién de algunos graves ries-
gos del comercio inmobiliario, se tendrd cuando la reforma
cristalice en la Ley Hipotecaria; mientras esto no ocurra, la
inseguridad puede ser mucho mayor, porque el provisional
asiento de presentacién causado por telefax no debe ni
puede prevalecer legalmente sobre el asiento causado por la
copia autorizada o documento judicial o administrativo pre-
sentados fisicamente en el Registro antes de la confirmacién
de aquél.

El hecho juridico que se pretende explicar es claro: La
extension de un asiento de presentacién en el Libro Diario
de un telefax, que no tiene firma ni sello ni ninguna garan-
tia de autenticidad de los que tienen los titulos y la posibi-
lidad juridica de su consolidacién como asiento de presenta-
cion, por la presentacién fisica de la copia de la escritura,
del documento judicial o administrativo; la argumentacion, la
fundamentacién de la eficacia juridica de este fendmeno es
mas dificil.

¢) Fundamento de la recepcion juridica.

Tenemos un telefax de un testimonio en relacién de una
escritura publica (los documentos judiciales y administrati-
vos pueden ser también, como hemos dicho repetidas veces,
materia de un telefax) que se remite al Registro de la Pro-
piedad.

Aqui falla el medio de comunicacion, el telefax, que no
ofrece ninguna garantia de autenticidad, que puede ser falso,
tanto el testimonio en relacién como la escritura matriz tes-
timoniada.

Si el telefax comunica verazmente esa realidad juridica o
lo hace falsamente no lo sabemos, no hay la garantia pro-
pia de la autorizacién notarial, habrd indicios de su veraci-
dad, por la identificacién de éste por su nimero; pero ¢l
telefax es siempre inseguridad juridica; ahora bien, en el De-
recho actual actos con tan poco valor formal como el tele-



fax, existen y se les da un cauce juridico para su efectivi-
dad; v.g. la contratacién entre ausentes, en que por teléfono
se acepta la oferta y después por el aceptante se ratifica
la oferta escriturada del oferente; el contrato escriturado en
que una de las partes interviene como mandatario verbal de
la otra, o con poder otorgado, pero que no puede exhibir
en el acto de la autorizacién, o haciendo una reserva subje-
tiva del puesto al ausente con quien por teléfono se llegd al
acuerdo, para que se adhiera, etc.; en estos supuestos, de la
aceptacion telefénica, de intervencién por insercién nominal,
la palabra tiene una base formal, a efectos de seguridad
juridica, tan débil como el telefax; no obstante el Derecho
positivo por una via inadecuada, la reglamentaria, le conce-
de ciertos efectos juridicos limitados, que pueden convertirse
en plenos, lo mismo que en los supuestos arriba expresados,
que tienen un cauce legal.

El asiento de presentacion es un acto juridico no ne-
gocial.

La solicitud, peticién, instancia o requerimiento de un
asiento de presentacién es, para mi, un acto juridico no ne-
gocial en que los efectos se producen ex lege, no hay auto-
rregulacién de intereses, como en el negocio juridico, sino
regulacion legal, la fecha del asiento de presentacion se con-
vierte en la fecha del asiento de inscripcion, el Registro se
cierra para los titulos incompatibles desde la fecha del
asiento de presentacion y para los titulos que pueden coe-
xistir, compatibles, dicha fecha confiere prelacién; el solici-
tante no puede alterar dicha fecha ni anticipdndola ni retra-
sandola, podrd renunciar a su derecho o cambiarle el rango,
pero en virtud de un acto juridico no negocial de renun-
cia o de un negocio juridico de permuta o posposicion de
rango.

El telefax anticipa provisionalmente esos efectos al asien-
to de presentacién y los anticipa lo mismo que en las escri-
turas con mandalario verbal, con reserva de puesto, con
apoderado que no puede acreditar su poder o de actos juri-
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dicos que les faita algin requisito para su perfeccion, si la
Ley no lo prohibe (14).

No vamos a fijarnos en los supuestos en que el iter del
acto juridico se ha iniciado y aiin no se ha recorrido hasta
el final, en que el hecho juridico sc ha realizado parcial-
mente, porque no hay analogia con nuestro caso, en el cual
el hecho juridico se ha realizado plenamente, pero su titulo
se presenta en el Registro sin garantia alguna, el telefax
carece de forma eficaz, no tiene valor formal, en ninguna
de las manifestaciones de la forma, ni solemne, ni probato-
ria, ni registral, ni ejecutiva ni de tradicidén y esto a pesar
de su contenido sustancialmente juridico; no obstante el
ordenamiento puede admitir y una Ley regular unos efectos
provisionales, limitados en el tiempo, provisionalidad o li-
mites que desapareceran, si el documento que constituye
el contenido juridico del telefax, se confirma con la copia
auténtica o con el documento administrativo o judicial.

Fsto presenta una analogia con la escrituracion de un
contrato en que una de las partes tenga el poder otorgado
a su favor, pero no disponga de la copia autorizada en el
momento de otorgarse la escritura y se envie un telefax de
la copia, una copia simple o simplemente manifiesta que
tiene poder, agregue o no que el poder lo otorgdé su repre-
sentado tal dia y ante tal Notario. Si es cierto que tiene el
poder en ese momento, con facultades suficientes, la escritu-
ra es perfecta, no necesita ratificacién, basta acompafar la
copia autorizada del poder para la plena conformacién o
configuracién de la escritura, para la plenitud de sus efectos,
como si hubiese exhibido el poder al Notario en la audien-
cia que proyecta la escritura. Este supuesto de hecho estd
recogido en el pdrrafo 2.° del art. 164 de nuestro R.N. asi:
“La (representacioén) voluntaria habrd de justificarse siempre
en el mismo acto del otorgamiento, o con la conformidad

{14) No es necesario insistir en que hey la L.H. impone el titulo como medio
de causar el asiento ¥ no admite el telefax.



de los otorgantes en un momento posterior, lo que se podrd
hacer constar en la forma prevista en el parrafo segundo
del art. 176 de este Reglamento...”. La acreditacion en un
momento posterior puede tener dos vertientes, que el repre-
sentante lo sea en virtud de un mandato verbal o escrito,
de una carta, o que no tenga en su poder la copia en el
momento del otorgamiento, cuyo poder se haya otorgado en
la forma prescrita en el art. 1.280-5 del C.c. Estos supuestos
aunque distintos de aquel en que no haya mandato, sino
reserva de puesto, en que hay ausente y no compareciente,
son casos de comparecencia por insercidén nominal (15); no
hay documento en el acto de otorgamiento que lo acredite,
no sdlo en el caso de ausencia en que nada se dice del
poder ni del mandato, sino en los dos primeros que se dice
que hay mandato o que hay poder, pero no se tiene en la
forma legal o teniéndose no se acredita.

Este dltimo caso es el que interesa, pues el negocio es-
criturado es perfecto, es plenamente eficaz una vez que se
acompafic a la escritura que lo contiene la copia autorizada
del poder o se haga constar ésta por nota en la escritura,
no por diligencia, supuesto éste que el parrafo 2.° del art.
176 del R.N. no contempla, a pesar de la remisién expresa
que le hace el articulo 164-2, ya que aquel art. habla de
“diligencia de adhesion” y aqui no hay adhesion, sino la
exhibicion de un poder aludido o resefiado en la interven-
cién de la escritura que se complementa; exhibicién que
debe hacerse constar en ésta por nota y no por diligencia,
pues su contenido no es el propio de las diligencias, una
actuaciéon que no estd en la escritura, sino de algo que ya
estd en clla.

El telefax referido en el art. 249-2 del RIN. y 418 del
R.H., si la Ley Hipotecaria les hubiese dado carta de natu-

(15) RararL NUNEz Lacos relacionando comparecencia ¢ intervencidn, decia
que ésta es una aclaracion o explicacién de la comparecencia, la cual tenia lugar c¢n
la escritura por presencia fisica, por presencia juridica o por insercion nominal.
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raleza, desempenarian idéntica funcién que el telefax del
poder, cuya copia autorizada no la tiene el representante en
el acto de otorgamiento de la escritura; acreditado el poder
el negocio escriturado es formalmente eflcaz y el asiento de
presentacién extendido en virtud de un telefax, una vez pre-
sentada en el Registro de la Propiedad en los 10 dias ha-
biles siguientes la copia autorizada de la escritura que co-
munica el testimonio en relacién de su matriz, es también
plenamente eficaz.

d) Naturaleza juridica del asiento de presentacion causa-
do por telefax.

El asiento de presentacion solicitado y extendido en vir-
tud de un telefax es un asiento provisional, porque esta
viciado, pero susceptible de convertirse en definitivo, si el
vicio se sana complementando el telefax con la copia o
documento auténtico, es decir, s1 se confirma el telefax me-
diante un titulo. Esta confirmacién no estd prevista en los
arts. 1.310 y ss. del C.c., que se refieren a vicios del acto
juridico documentado, sea negocio juridico o no; mientras
que el defecto que se pretende sanar en el asiento de pre-
sentacion no es sustantivo, sino formal, del documento que
lo causé, no del acto documentado. Por esto técnicamente
no estamos ante una confirmacidén, sino mas bien ante una
conformacién en su acepcién de forma, de configuracién, de
creacién del documento extendido en el Libro Diario y por
esto al acto de presentar el documento lo llamaremos de
conformacién, por dar forma deflnltlva al asiento de presen-
tacion.

La presentacién del titulo auténtico en el Registro de la
Propiedad dentro de plazo, es el cumplimiento de un requi-
sito juridico para la consolidacién del asiento provisional.



1) La conversion formal.

Ello excluye que la conversién formal pueda explicar la
naturaleza juridica del acto de consolidacion del asiento de
presentacién, porque la opinion doctrinal que acogemos es
la que rechaza la conversién formal no sélo por el argu-
mento que aduce, “que el negocio que se hace valer y el
querido por las partes es el mismo” (16); sino también por-
que la conversion es una figura propia de los negocios ju-
ridicos, de las autorregulaciones de intereses, de las decla-
raciones preceptivas por las que se alcanzan los efectos
apetecidos para conservarlos, aunque sea reducidos y no de
los actos juridicos no negociales, que los efectos se produ-
cen ex lege, no a causa de la voluntad, de la declaracién o
decision de las partes y, ademas, porque el acto juridico que
produce el asiento de presentacién provisional para conver-
tirse en definitivo requiere el complemento bdsico del docu-
mento cuyo contenido es el que comunica el telefax y en la
conversion formal no hay documento complementario, como
se ve en los arts. 715 y 1.223 del C.c.

2) La conditio 1iuris.

Explicar la presentacion fisica del titulo en el Registro
de la Propiedad como una conditio iuris para la conver-
sion del asiento provisional de presentacién extendido por
telefax en asiento definitivo, tiene dificultades por tratar-
se de una nocidén gravemente controvertida (17) controversia

(16) Véase DE ros Mozos pe Los Mozos: La conversion del negocio juridico.
Bosch, Barcelona, 1959, pags. 19 y ss., cspecialmente la 23 y la bibliografia y opinidn
que cita en nota. En el mismo sentide ScoanamiGuio: Contrati in generale. Francesco
Vallardi. Millan, 1961, pdg. 233; en contra D Castro: El negocio juridico. Instituto
de FEstudios Juridicos. Madrid, 1967, pdg. 487, que no considera decisivo el reparo,
“ya que se ha de considerar distinto, por ejemplo, el negocio formal cambiario de
los negocios civiles no formales o menos formales, con la consecuencia de una dis-
tinta o limitada eficacia”.

(17} ScocNaMIGLIO, ob. cit, pag. 138.
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que se origina por los intentos de extender la conditio iuris
para explicar figuras juridicas extrafias a su concepto primi-
tivo como la compraventa de cosa futura (18) o a las auto-
rizaciones administrativas (19).

La condifio iuris surgié para explicar la situacion juridica
de las capitulaciones matrimoniales otorgadas antes de ccle-
brarse el matrimonio y el testamento como negocio juridico,
antes de la muerte del testador.

La conditio iuris es un requisito o presupuesto legal del
acto juridico celebrado, sin el cual éste no produce efectos
juridicos, no produce los efectos finales del negocio juridico,
pero si algunos, como la revocacién del testamento anterior,
si el posterior es perfecto y no lo es, si es nulo por razén
de parentesco entre el Notario y los herederos u otro defec-
to de forma y también los capitulos matrimoniales pueden
producir algin efecto como modificar o dejar sin efecto los
anteriormente otorgados, también antes del matrimonio.

Como hecho futuro ¢ incierto se equiparan conditio iuris
y conditio facti pero la equiparacién no es absoluta, porque
la muerte es un hecho futuro y cierto, aunque sea incierto
¢l momento; la retroactividad no tiene lugar en la conditio
iuris 'y aunque como dice Berri (20) tampoco “es requisito
conceptual ni caracteristica constante de la condicién la re-
troactividad”. Lo que implica que no puede el intérprete
“extender la deduccién préactica de una aplicacion por ana-
logia del régimen de la condicién” vy, por/ ultimo, la con-
dicion es elemento accidental y marginal al tipo negocial,
extrafio a la causa y la conditio iuris, como presupuesto
legal, es elemento inseparable de su funcién tipica (causa).

(18) ScoowamicLio: Contribuio alla teoria del negozio giuridico. Jovene. Napoli,
1969, pdg. 320, y especialmente su extensa nota 74 donde critica las posturas de
Salis, Falzea, Cariota Ferrara, Rubino, Filderman y Cohn.

(19) Véase Francesco Galcano: El negocio juridico. Traduccién de Blasco
Gasco y Prats y Albentosa. Tirant lo Bianch. Valencia, 1992, pégs. 162 y ss.

(20) “Teoria general del negocio juridico™, Revista de Derecho Privado. Madrid.
Traduccidén de Martin Pérez, pag. 390.



Ahora bien, siendo el asiento de presentacién causado
por telefax un acto juridico no negocial, donde los efectos
se producen por ministerio de la Ley, ex lege, no es nece-
sario plantearse, si admite, como el negocio juridico, los ele-
mentos accidentales, la condicién, el término, 0 es incompa-
tible con ellos, pues si la voluntad del sujeto activo del acto
juridico no negocial interviene sélo y exclusivamente en la
creacion de éste y no en la produccién de los efectos juri-
dicos, no hay duda de que es incompatible con la condicién
(conditio facti) ya que admitir la condicién como elemento
accidental del mismo, seria reconocer a la voluntad como
modificadora de los efectos ex flege.

Siendo la conditio iuris una figura juridica diversa de la
conditio facti (21) no presentaria las incompatibilidades de
ésta para explicar el hecho futuro e incierto de la presenta-
cion fisica de la copia de la escritura en el Registro de la
Propiedad dentro del plazo legal, si la norma que la im-
pusiese fuese legal y no reglamentaria, y no presentard obs-
taculo cuando se reforme la L.H. en el sentido que preco-
niZamos.

La presentacion del documento auténtico no implica,
como dijimos, confirmacién, sino el cumplimiento de un re-
quisito legal, que conforma, en el sentido de constituir el
asiento de presentacion formalmente. Hay conformacion, no
confirmacion, algo que afecta a fa forma del acto juridico,
no a su contenido.

(21) Asi aparece en los textos romanos véase D. 23-3-21 y 68, citados por
Vocr, Manual de Dirino Romano: Parte generale, Milan Giuffre, 1984, pag. 350.
Aquel texto dice: “Hay mucha diferencia entre la condicién sea de hecho o de dere-
cho” y éste que “las condiciones extrinsecas, no provinientes del testamento, esto es,
las que se consideran que tacitamente son inherenics, no bacesi condicionales los
legados”. En las fuentes romanas a la conditiv furis se la llama normalmente técilas

(véase Vocr, eb. wit cit, nota 12).
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1I. La legalidad: Solicitud y remisién por telefax de la in-
formacion registral

A. FEl deber de informacion del Notario.

Como hemos escrito en nuestro trabajo (22) el art. 175
en su anterior redaccidon resaltaba el deber del Notario de
informar a los otorgantes de una escritura documentando
una modificacién juridico real inmobiliaria y subjetiva de la
situacién juridica de la finca; informacién que se contiene
primordialmente, pero no exclusivamente, en los Libros del
Registro de la Propiedad y este deber de informacion sc
destaca con perfiles propios entre los de consejo y asesora-
miento, que constituyen el estatuto juridico del Notario en
su compartido y fundamental aspecto de profesional del De-
recho, recogido en el art. 1.° de la L. del N. y desarrollado
en el art. 1.° de su R.

El cumplimiento de este deber, de esta carga de la infor-
macién de la situacidén juridica de las fincas, se facilité con
la incorporacion de la informatica a la relacién entre Re-
gistradores y Notarios, no sélo admitiendo que et Notario
pudiese pedirla por telefax, sino también obligando al Re-
gistrador a remitirla por ese mismo procedimiento, lo cual
no eliminaba los riesgos del comercio inmobiliario, pero los
aminoraba en una medida importante. Esta forma de publi-
cdad registral era importante y fue establecida en el inciso
final del art. 175-1 modificado por el R.D. 1558/92 deroga-
do; pero la carga, la obligacién de los Registradores deberia
configurarse en su estatuto, no por el R.IN. m1 por una Q.
la de 2-VII-1993, como dijimos (23).

El RD. 2537/94 derogé la O. en su disposicién deroga-
toria 3.% y sus disposiciones en materia de remision de tele-

(22) “La degradaciomn...”, pags. 137 y 166 y ss.
(23) Ob. ule cit, piag. 136



fax fueron asumidas reglamentariamente por el art. 354 a)
(24) que es la norma adecuada para la regulacién del Esta-
tuto de los Registradores.

El art. 175-1 del R.N. se expresa incorrectamente al
decir: “El Notario antes de autorizar el otorgamiento de
una escritura de .. deberd solicitar de! Registro...”. La soli-
citud de la informacién por el Notario ha de hacerse antes
de la autorizaciéon de la escritura (la escritura se autoriza
siempre porque se otorga, si no se otorga no se puede
autorizar y si no se autoriza no se puede otorgar, se trata
de la misma cuestion contemplada desde dos puntos de
vista, el autorizante, el Notario o el compareciente, el otor-
gante) sin mds formalidad que la de las copias simples, que
tienen valor informativo, el sello de la notaria, y “puede
remitirse por cualquiera de los procedimientos, incluso por
telefax” (art. 175-1, parrafo 1.°).

La escritura debera otorgarse “dentro de los diez dias
naturales siguientes a la recepcion por el Notario de la in-
formacion registral” (art. 175-1, parrafo 2.°). Si este pre-
cepto no se hubiese dictado, que habria sido lo mejor, el
Notario consignard en la escritura la fecha de recepciéon y
debera exphicar que los cambios en el Registro no los re-
cibe inmediatamente, sino el mismo dia, esto a partir del 1.°
de marzo de 1996 (Regla 5.* del art. 354-a del R.H.) o den-
tro de las 24 horas siguientes de haberse producido varia-
cion en la informacién registral, desde el 1.° de marzo de
1995 hasta el 29 de febrero de 1996 (Disposicién Transitoria
tinica), tanto de la presentacién en el Diario como de soli-
citudes posteriores v que si han transcurrido “los nueve dias
naturales siguientes al de remision de la informacion” no re-
cibird del Registro ninguna noticia del cambio (arts. 354-355

(24) La regla 17 ¢l art. 3° de la O; la 4° el 4° la 3% el 5° la 2" y la 53¢
el 8% la 62 ¢l 70 y la 87 el 11; cl art. 10.° de la Q. lo recogié uno de los pérra-
fos del 418, los arts, 1, 2 y 7 de la O. desaparecen, la regla 6.° y parte de la 5.2
del 354-a son nuevas y el ari. 9° de la O. era propio del RN
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del R.H.). Esta advertencia o aclaracion debe hacerla ver-
balmente el Notario y deben los comparecientes decidir; una
vez que éstos decidan, el riesgo es de ellos y el Notario no
tendrd responsabilidad alguna. El Notarto tiene el deber de
autorizar la escritura, s1 los comparecientes lo piden y los
riesgos inherentes al trifico inmobiliario deben soportarlos
ellos una vez dadas por el Notario estas explicaciones: que
la wvariacion registral pudo haber acontecido y el Notario
tendra noticia dc ella una o unas horas o un dia después
de otorgada la escritura. Este riesgo del comercio inmobilia-
rio es Insuperable.

Por ultimo, no hay sintonia entre el parrafo 2.° del art.
175-1 del RN, y el 354-a-5" del R.H., al menos, claramen-
te, cuando entre en vigor esta ultima regla, porque en el
dia décimo siguiente al de la recepcién de la informacidn,
el Notario, segin aquel precepto, debe autorizar y seguin
esta regla no debe recibir noticias de las variaciones del
Registro.

Respecto de las dispensas de la solicitud de cargas con-
tenida en el n.® 2 del art. 175, me remito a lo que expresé
en mi trabajo (25) resaltando que esas dispensas no deben
reglamentarse, deben dejarse al arbitrio del Notario y ade-
mas dos cosas: 1.2 que ahora el apartado a) excluye solo
una parte de los actos a titulo gratuito, los actos de libe-
ralidad, o sea, aquellos en que hay enriquecimiento de una
parte y correlativo empobrecimiento de la otra, o sea, las
donaciones, incluidos los actos fundacionales, pero no lo ha-
ce con los actos mortis-causa, porque el causante no se em-
pobrece ni se enriquece, ni puede llevarse nada consigo. El
Notario debe hacer la advertencia, en materia de donacio-
nes, a pesar de la dispensa reglamentaria, porque €stas pue-
den ser remuneratorias, modales, onerosas e incluso siendo
puras y simples pueden resultar una burla para el donatario.

(25) Ob. dln cit, pags. 167 y ss.



En materia sucesoria, ampliando lo que ya expuse (26), si
es heredero tunico la cuestion es poco conflictiva, pero si
hay varios herederos, su relacién con el causante es gratui-
ta, lo mismo que la del heredero tnico, pero entre los co-
herederos es conmutativa como lo evidencian los articulos
1.069 y ss. del C.c,, que regulan la eviccién y el saneamien-
to en la particién.

Por ultimo, el apartado c¢) es el resultado de refundir la
letra b) del R.D. derogado y el art. 9° de la O. de 2-8-94
y de enfrentarse con el art 2.° de la L. dei N., al autorizar
al Notario para denegar su actuacién, si no considera sufi-
ciente la urgencia alegada, o alberga duda sobre la exactitud
de la informacidn.

Respecto de las cuestiones distintas de la dispensa de la
carga me remito a mi trabajo (27).

La solicitud de la informacién registral hecha por el No-
tario o la renuncia a ella de los interesados deberd constar
en el cuerpo de la escritura en el epigrafe destinado a las
cargas.

B) La carga del Registrador.

Se regula en el art. 354-a del RH. y para el Notario
presenta dos variantes, la ordinaria o sin expresiéon de pla-
zo a la que nos hemos referido en el epigrafe anterior y
la especial o para un dia determinado a que se refiere el
art. 175-4 del RIN. y 354-a-6" del RH. y ese dia deter-
minado tendrd que ser uno “dentro de los quince dias na-
turales siguientes al de la peticidon” segin aquél precepto
y éste impone al Registrador la carga de enviarla “el dia
seflalado”.

(26) Ob. ule cir, pag. 168.

27y Ob. i, pédgs. 168 y ss., y a lo que expongo cn éste, respecto al requeri-
miento de los interesados del cnvio del telefax para extender el asientc de presen-
tacién.

233



234

Creo que le falta algo a este precepto, pues si para la
informacién ordinaria el Registrador tiene tres dias habiles,
para ¢sta, debiera tener otros tres dias hdbiles, sin perjuicio
de los cinco para el supuesto de informaciones complejas,
conforme a la regla 4.* del art. 354-a del RH. Como vemos
falla la articulacidon, a pesar de reformar articulos y se re-
siente la interpretacion sistemdtica, pues en el plazo para la
remisiéon por el Registrador no consta la antelacion de la
peticion y el dia que fije el Notario no puede ser uno de
los quince contados desde la peticion, o sea, el siguiente;
por ejemplo: Este inciso del art. 175-4 debiera redactarse asi
“... 0 para un dia determinado, entre los cinco y los doce
habiles siguientes al de la peticién”.

La informacién remitida por el Registrador debera cons-
tar también en el epigrafe cargas y, en su caso, la renuncia
de los interesados a dicha informacién.

C. La diligencia del art. 249 pérrafo ultimo del R.N.

“El Notario hard constar en la escritura matriz o en la
copia, si ya estuviese expedida ésta, la confirmacion de la
recepcion y su decision de practicar o no ¢l asiento de pre-
sentacién, que el Registrador deberd enviar el mismo dia o
en el siguiente habil” (art. 249 pdrrafo iltimo).

El requerimiento hecho al Notario en la escritura matriz
solicitando la extensién por telefax del asiento de presenta-
cion y la contestaciéon del Registrador deberdn constar en la
matriz por diligencia autorizada por el Notario, que es el
documento adecuado para ello, ya que su contenido es el
propio de las actas (28), aunque en este caso se integre en
una escritura, siendo frecuentes en la préctica estos docu-
mentos mixtos.

(28) La semejanza o analogfa con la diligencia de las actas de notificacién por
correo es evidente,



La diligencia deberd ponerse en la matriz, antes de la
nota de la copia, si ésta no se hubiese librado o después
de ella, si ya se expidid. Si la copia no se hubiese librado,
la diligencia constara en ella al reproducir la matriz. Si la
copia se expidio, una lectura del precepto nos induce a pen-
sar que la diligencia no se ponga en la matriz y si en la
copia; pero la letra no da muchas veces el sentido juridi-
co a la norma, como en este caso. La diligencia hay que
ponerla siempre en la matriz; hiyase 0 no expedido la co-
pia y ello por una razén elemental: es en la matriz donde
debe constar su ejecucién, lo que no puede constar en la
copia, si no consta previamente en la matriz. Si la confir-
macion de la recepcion del telefax se recibe después de
librada la copia, sdlo debe constar en ésta, si lo pide el
titular de la copia, aplicando por analogia el principio insito
en el art. 178, pdrrafo ultimo del R.N. respecto de las dili-
gencias previstas en dicho articulo, como he defendido en
mi trabajo: “Comentarios a la reforma del Reglamento nota-
rial (Decreto de 22 de julio de 1967)” R.D.N., abril-junio de
1968, pags. 55 y ss.

Por las razones que acabo de exponer he redactado este
precepto reglamentario suprimiendo el inciso: “o en la copia
si ya estuviese expedida ésta”.
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I. Una referencia

Varios meses atras habia presentado el firmante de este
repaso un rcsumen de los tres primeros afios de actividad
en el ambito civil del TSJ. de CaraLura (1).

En la introduccién inicial al trabajo referido habia una
alusién a la posible publicacién por algiin organismo catalan
del texto oficial completo de todas las sentencias alli indica-
das. Y, ya en prensa el trabajo, hubo que afiadir la cita de
un volumen recién aparecido entonces.

Recojo aqui el contenido de dicho volumen, con las mi-
nimas referencias a mi anterior trabajo, y oiros textos sobre
jurisprudencia civil catalana, como seguidamente se vera.

En orden a lus aportaciones doctrinales, usualmente nu-
merosas y procedentes de notarios las mds de las veces,
limito aqui esta referencia informativa —por obvias razo-
nes— a las contenidas en los volumenes recientemente apa-
recidos.

II. Relacion de obras sobre la jurisprudencia civil ltima
acerca del Derecho civil catalidn

Se procede a la inclusién dentro de este apartado de
toda la jurisprudencia civil andorrana, por la obvia consi-
deracion de tratarse sustantivamente de “derecho civil ca-
taldn”, consideracién reforzada por el hecho notorio de ser
eximios juristas catalanes los componentes del “Tribunal
Superior de la Mitra” del Principado de Andorra.

Habra dentro de este epigrafe, por consiguiente, una do-
ble noticia sobre la jurisprudencia civil catalana reciente: uha,
en orden a ANDORRA, V ofra, en orden a CATALUNA.

(1) V. en esta revista, n.° 9, enero-marzo, pdgs. 173-416, con el titulo “Las pri-
meras sentencias civiles del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia”.



ANDORRA

Informo aqui de la aparicion —hasta esta fecha— de tres
voliimenes sobre la jurisprudencia civil andorrana, con la con-
siguiente cita bibliogréfica (2).

Teniendo en cuenta la densidad y cantidad de decisiones
jurisprudenciales recogidas en cada uno de los referidos vo-
limenes, me limito aqui voluntariamente a dar una vision
panordmica del contenido de cada uno de ellos en la forma
que sigue.

Basta afiadir aqui que /la estructura (forma) de cada vo-
lumen es idéntica: una primera parte, dedicada a la estruc-
tura y composicion —en cada periodo referido— del “Tri-
bunal Superior de la Mitra” del Principado de Andorra; una
segunda parte, sobre los recursos de revision que resuelve el
citado Tribunal, con las sentencias numeradas correlativa-
mente con nNUmMeros romanos; una fercera parte, sobre los
recursos de queja —cuando existen— numerados con cifras
ardbigas; y una cuarta —oO fercera, en su caso— parte, con
un completisimo indice de conceptos.

Al aspecto “formal” cabe referir el cuidadoso, esmerado,
lenguaje empleado, un cataldn moderno, inteligible y asequi-
ble a cualquier lector culto. El aspecto de “fondo” alude al
contenido de cada uno de los volumenes citados.

Resumiré, por tanto, cada volumen, como sigue:

(2) Volum I: Jurisprudéncia del Tribunal Superior de la Mitra (1975-1984), por
Lruis Puig 1 FerrioL, Edit. Institut d’Estudis Andorrans, Andorra, 1991, un volumen
de 389 péginas.

Volum 2: Jurisprudéncia del Tribunal Superior de ln Mitra del Principat & Ando-
rra {1985-1987), por Liuis Puig 1 FErrioL, Edit. Institut d’Estudis Andorrans, Ando-
rra, 1.* ed. diciembre 1992, un volumen de 462 pdginas.

Volum 3: Jurisprudéncia del Tribunai Superior de la Mitra del Principar d’Ando-
rra (1988-1991), por Liuis Puic 1 FerrioL, Edit. Institut d’Estudis Andorrans, Ando-
rra, 1.2 ed. febrero 1994, un volumen de 381 péginas.
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— VoLuMEN 1.

Aparece distribuido en cuatro partes.

En la primera parte (Estructura) se incluye un apartado
de Legislacion y otro apartado de Ceonstitucion del Tribunal.

1. En el apartado de Legislacion figuran el Decreto de
24 enero 1905 del Coprincipe Mons. Juan Laguarda Feno-
llera, al que siguen los Decretos posteriores del Obispo Co-
principe Mons. Juan Marti Alanis de 8 septiembre 1974,
19 julio 1982 y 15 marzo 1984.

Lo que proveia en 1905 el entonces Coprincipe era una
Instruccién en orden al procedimiento para los recursos de
revision y de queja ante el Tribunal Superior de la Mitra
de los Valles de Andorra, justificdndola en que

3

. con el opbjeto de que nuestro Tribunal Superior para los
asuntos de Andorra y todos cuantos a €l tengan que acudir para
la defensa o determinacién de sus derechos, fengan una norma fija
referente a la tramitacién del citado recurso de revisién y se des-
vanezcan las dudas frecuentemente suscitadas en tan importante
materia, solamente regulada hasia ahora por la prictica, venimos
en dictar y dictamos ..” (3).

Obsérvese que el Ar. 1.° de la Instruccidén citada dispo-
nia que “El recurso de revision podrd interponerse contra
todas las sentencias dictadas por el Magnifico sefior Juez de
Apelaciones”, y que el art. 3 —previsoramente— establecid
que “El recurso ha de dirigirse al Ilustre sefior Obispo de
Urgel como Principe Soberano de Andorra, que en cada
caso designard el Tribunal unipersonal o colegiado (4) que
por su delegaciéon tenga que tramitar y fallar el recurso”.

Habia que aludir a este importante precedente para enla-
zar asi con el Decreto de 8.9.1974, que en su Predmbulo
se refiere al “crecimiento demogrifico del Principado y Ia
mayor complejidad de vida individual y colectiva”, lo que

(3) La traduccién y los subrayados son mios (J.C.G.).
(4) Subrayades mios (J.C.G.).



ha originado un mayor niimero de problemas y asuntos de
caracter civil y mercantil: “Todo lo cual —continda— hace
aconsejable y quizd necesario establecer como norma ordi-
naria el carécter colegial de Nuestro Tribunal Superior ...”
Al propio tiempo, sigue diciendo, “Esta renovada compo-
siciéon del Tribunal Superior exige la correspondiente ade-
cuaciéon de algunos aspectos relevantes de su actual organi-
zacién ..”

2. Interesa aqui precisar que la composicion del Tribu-
nal —segin el D. de 89.1974— estd formada por un Pre-
sidente, un Vicepresidente y cuatro vecales (luego, deno-
minados “magistrados”), los cuales estardn asistidos de un
Secretario y de los Oficiales que fueren necesarios.

Mencién especial merecen los discursos consiguientes a
las tomas de posesion de los sucesivos Tribunales a partir
de 1974, en especial los de los Presidentes Osiors TABERNER
y Faus Esteve. Don Carlos Osiois i TABERNER, que ya
habia ejercido el cargo de “Juez Deiegado de Apelaciones”
(5), procedia en su bDISCURSO de toma de posesion a sefialar
las diferencias entre los jueces unipersonales y los colegiados
y a precisar su vision personal del derecho vigente en el
Principado, que no es otra cosa sino

o

. el inagotable derecho comin, patron de casi todos los de-
rechos occidentales modernos y vigente y vivo en el Principado
{que) no es la aplicacién integral y exacta del ‘Corpus furis civi-
lis’, sino gue estd constituido fundamentalmente por el Derecho Ro-
mano, corregido por la mayor espiritualidad y equidad, sobre todo
en derecho familiar y sucesorio, derecho penal y procesal, que le
infundié el Derecho candnico, comtenido en unas Colecciones (6}
que dedicaban mds texto a raZonar que a preceptuar, y modificado
también por las variantes accidentales introducidas por el Derecho
Autéctono o por instituciones legales verndculas v por la doctrina
de la jurisprudencia, constituyendo en el régimen de vida civil y

(5) Por la especial benevolencia y confianza conferidas (sic) por el entonces
Juez Titular, el notario José Maria de Porcioles Colomer: v. Diseurse, op. cit., pdgs.
19 y sigs. (subrayados mios: J.C.G.).

{6) Son las denominadas como sigue: MaNuarL DiGesT y POLITAR.
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en la prictica del foro un Derecho coherente, al cual solamente le
falta una sintesis extensa e inequivoca en forma de compilacion o
Codigo, facilmente manejable, articulado en f6rmulas precisas v
claras. que eliminen dudas y ahorren ¢l trabajo previo de investi-
gacién y bisqueda del viejo precepto aplicable ..” (7).

A la mmpecable exposicién historicista de C. OBloLs en
torno al Derecho Romano, seguian unas palabras dedicadas
a la interpretacion a efectuar por la jurisprudencia (con re-
cuerdo y cita de las sentencias del T.S. de Espana de 26
noviembre 1929 y 26 enero 1970, y de la del Tribunal de
Casacion de Catalufia de 8 octubre 1936 con Ponencia ma-
gistral de Roca Sastre) (8).

Tras la inicial composicion del Tribunal en 1974 (Pre-
sidente, CarLos OBloLs TABERNER; Vicepresidente, RAMON
Faus Esteve; Magistrados, Octavio Sacror SoLer, Luis Fica
Faura, Juan Jost Pinto Ruiz y Luis Puig FerrioL), y por
fallecimientos de los Srs. OBiOLS v SALTOR, enr 6 diciembre
1982 el Tnbunal quedd formado como sigue: Presidente,
Ramon Faus EsTeve; Magistrados, Luis Figa Faura, Juan
Jost PinTo Ruiz, Luis Puic FeErrioL y RararL GOMEZ DE
MEMBRILLERA Y LOpEZ DE GuuARRO. En su piscurso de toma
de posesion, D. RaAMON Faus EsTeEVE hizo una semblanza de
los fallecidos C. Osiors y O. SALTOR y un recorrido del tra-
bajo desarrollado por el Tribunal en sus primeros ocho afios
de existencia, pasando a formularse seguidamente la cuestion
clave

Y qué normas, os preguntaréis, han servido de norte y guia
a las resoluciones del Tribunal Superior? = En primer término, el
Derecho Romano, calificado por un ilustre Abogado andorrano, el
Sr. Antoni Forné, de ‘monumento de ciencia juridica que nunca
ha sido superado, y con cuyos textos los abogados andorranocs nos

(7) Subrayades a cargo mio (J.C.G.).

(8) La obhra cientifica que nos ha legado el Magistrado C. OioLs TABERNER esS
importante: un volumen sobre La Jurisprudencia Civil Andorrana, y un monumental
trabajo {que recoge mds de 5.000 citas) titulado Seleccicé de textos del Corpus iuris
civilis.



manejamos a placer’.— ... = No obstante, es preciso a veces aban-
donar la norma de la infalibilidad legislativa, que no puede invo-
carse a placer ... = Por ello no hemos querido ser esclavos de
la ley, y hemos tenido en cuenta la importancia que en Andorra
tiene la costumbre, la tradicién, y el ‘seny’ o ‘bona rad’.—= De
la costumbre nos dice el ManuaL Dicest ‘debe observar el Juez el
modo, forma y disposicion del Derecho Comin de los Valles, me-
nos en aguellas cosas en las que es derogado por costumbre con-
trana’. Como yo ya he dicho otras veces ‘la vida no es campo de
aplicacién de los conceptos juridicos, la vida con sus exigencias
y problemas es su fuente; quien crea el Derecho es el pueblo, la
vida préctica, las necesidades dec cada momento, la conciencia so-
cial, en una palabra, la costumbre’—= Y ello nos lleva, como de
la mano, a referirnos a 1a tradicion. Hemos de evitar en Andorra
el riesgo de una invasién juridica forastera, que rebase los marge-
nes adecuados de respeto a las Instituciones del pais.— = Ademas,
la tradicién no significa estancamiento, inercia, rutina, i conserva-
cién, sino todo lo contrario. El progreso individual sin la tradicién
no sera nunca un progrese social. El hecho nacional andorrano no
admite la aplicacién de normas extranjeras.— = Pero tanto la cos-
tumbre como la tradicién han de ser atemperadas por lo que el 245
ManuaL DiGesT calificé de ‘boma rad® o de juzgar ‘segin ley y
razon’.— Esta ‘bona rad’ o ‘seny’ ya fue preceptuada en la Cons-
titucion de Jaime 1 en 1251, cuando después de los Usatges y de
la costumbre ordena que se aplique el ‘sensum naturale’, el ‘seny
natural’— La ‘bona ra®’ ha de actuar para juzgar la dureza de
ciertas leyes, para interpretarlas con rectitud y para suplir sus
lagunas. Elfo nos obliga a un constante cotejo del derecho escrito
con la ‘bona rad’, porque cuando la ley repugna a la razén natu-
ral, ‘repellenda est’, puede actuar de corrector el procedimiento
judicial— Como ya decia el jurisconsulto gerundense SOCARRATS
‘una senténcia no es pot fonamentar exclusivament en una altra,
sind en la justicia i la bona rad’.—= En definitiva, la ‘bona rad’
no es mids gue ung manifestacion de la eguidad, en tanto en cuan-
to es el arte de saber cohonestar el conocimiento de la cosa, en
si misma, a través de la induccién y de los juicios prudenciales. El
Usatge ‘Nullus unquam’ se reafirma en el sentido humano que ha
de tener el derecho positivo, que en su caso supla las lagunas del
derecho técnicamente elaborado, toda vez que, como dice el
Digesto, el legislador solamente se fija en lo que sucede con fre-
cuencia, o como afirma una Constitucién de Constantino y Licinio,
parece bien que en todas las cosas sea mas atendible la razén de
justicia v de equidad que el derecho estricto ...” (9).

(9) V. Discarso, op. cit, pégs. 28 y sigs.. subrayados mios (1.C.G.}.
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Habicndo dedicado el Presidente R. Faus ESTEVE las an-
teriores palabras a las fuentes de aplicabilidad del Derecho en
Andorra, pasé a continuacion a referirse a los jueces o Ma-
gistrados encargados de aplicarlo, recordando algunos textos
del Derecho Romano (Constitucién de Valentiniano y Va-
lente, Constitucion 128 del Emperador Leén, Constitucién de
Justiniano Codex 3.1.11 ...) y precisando la absoluta indepen-
dencia con la que el Tribunal habia actuado los ocho anos
transcurridos, sin interferencias ni presiones de ninguna clase.

A la segunda parte de este volumen va referida el con-
junto de los recursos de revision fallados por el Tribunal
Superior de la Mitra de Andorra durante los afios 1975 a
1984. Resultan un total de 96 sentencias, que ocupan de la
pagina 37 a la 348, ambas inclusive. La distribucion sisternd-
tica y temdtica de las sentencias es como sigue:

Derecho Procesal: 26
Parte General del Derecho: 8
Derechos Reales: 4
Derecho de Obligaciones: 54
Derecho de Familia: 4

A la tercera parte del volumen va referido el conjunto
de los recursos de queja —en nimero de 5— que resolvid
el Tribunal entre 1977 y junio de 1982.

» Resta decir que finaliza e! volumen con wna cuarta
parte, dedicada al Indice de Conceptos, segin anticipé antes.

— VOLUMEN 2.

Estd distribuido en tres partes, ya que en el presente no
aparece ninglin recurso de queja.

Tiene una parte primera (Estructura), con los aparta-
dos citados sobre la Legislacion (D. de 15.6.1987) y la re-
estructuracion del Tribunal con la incorporacién del nuevo
Magistrado Don JuanN José Lopez BurnioL. Con motivo del
juramento del nuevo Magistrado el 15.6.1987, el entonces



Presidente en funciones del Tribunal D. Luis FiGa FAura pro-
nuncié un piscUrRso, a modo de exteriorizacion del pensa-
miento y de las reflexiones de los magistrados del Tribunal
ante el acto del juramento, con unas interesantes cownsidera-
ciones, que aqui quedan extractadas como sigue:

“.. Y el miembro del Tribunal Superior de la Mitra que asis-
te al juramento de un nuevo Magistrado se pregunta: jqué propd-
sitos, qué deberes, qué responsabilidades venian incluidas en mi
juramento?— = ‘Mandamos —ordend Justiniane en el Libro 7.° de
su Céddigo— que todos nuestros Jueces sigan la verdad y las pisa-
das de la ley y de la justicia’.— = Este imperativo nos recuerda,
en primer lugar, que, como dice el Emperador en el Libro 4° de
sus Instituciones, ‘El Juez ha de tener cuidado, antes que nada, en
no juzgar de manera diferente de como estd establecido en las
leyes, en las Constituciones y en las costumbres’. Cosa que reafir-
ma el ManuvaL Digest al ordenar que el juez debe observar ‘el
modo, forma y disposicién del Derecho Comin de los Valles, me-
nos en aquellas cosas en las que es derogado por costumbre con-
traria’.—= Y, al juzgar, segin ordend ConsTanTiNO en el Libro 3.°
del Cédigo, ‘los magistrados y los jueces tienen que decidir los li-
tigios en término breve’.— ... = De otra parie, conviene no olvi-
dar nunca la recomendacién de MAaRrciano, transcrita en el Libro
48.° del Digesto, de que ‘el Juez no decida ninguna cosa con mas
dureza o con mas lenidad que la exigida por la misma causa,
dado que no se tiene que aspirar a la gloria de la severidad o
de la clemencia sino que se tiene que decidir con juicioc maduro
segin cada caso exigiere’— = Finalmente, en la actuacién del juez
es indispensable la humildad; nos lo recordé Urpiano: ‘No siempre
—dice— decide mds bien el dltimo que ha de dar sentencia’.— =
Este sentido de humildad es tanto mds necesario cuando hay cier-
tas cosas que han cambiado —pues hay ciertas tendencias profun-
das que no pueden ser pasadas por alto—. En estas tendencias
—dice un jurista actual (sic)— el tema central es la reevaluacion de
la posicién del hombre. El hombre se siente él mismo en el centro
de una crisis tanto en relacion con los otros seres humanos como
con relacién con la naturaleza. 'Y, dado que las relaciones entre los
hombres vienen reguladas en una gran parte por normas legales,
ni la ciencia que estudia el derecho ni los encargados de aplicarlo
pueden ser tan solo espectadores de ello. Esto es asf porque la fe
en la autoridad ha disminuido enormemente durante las dltimas
décadas, lo quc ocurre tanto respecte de las auteridades seculares
como de las religiosas. Hay muchas razones que pueden explicar
este hecho, este cambio de actitudes; se puede hablar del explosi-
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vo aumento de los conocimientos cientificos, de la generalizacidn
de la aspiracién a la igualdad, de la elevacién del nivel de educa-
cion y de la secularizacidon general. Pero lo que es esencial es
comprobar que el respero y fe en la awtoridad han sido sustituidos
por la exigencia de que las opiniones v las decisiones han de ser
justificadas.— = Hubo un tiempo en que al juez le estaba prohibi-
do fundamentar publicamente sus sentencias: éstas tenian autoridad
porque, por el lugar que ocupaba, la tenia su autor y, para ésie,
dar explicacién atentaba a su dignidad; mds tarde, la justificacién
de las sentencias se hizo obligatoria con el fin de proporcionar a
las partes litigantes elementos de juicio suficientes para fundamen-
tar una posible apelacion. Hoy en dia las cosas yo son diferentes:
ni un determinado asiento da autoridad a quien lo ocupa, ni ésta
da autoridad a sus decisiones. Son éstas v la justificacion y funda-
mentacion explicitas de éstas las que pueden dar —o pueden no
dar— autoridad a quien sea el autor de ellas.— = Los Magistrados
de este Tribunal lo saben; y saben también, por tanto, que en su
juramento se incluve, no solamente ¢l deber de ser justo, sino el
de demostrar en todas y cada una de las sentencias las razones en
que la decisién se apoya —razones que puedan convencer incluso
al litigante perdedor—. = Finalmente, el Magistrado que jura por
vez primera su cargo —y el Magistrado que presencia el juramen-
to del mismo— piensa que Aquel que en su paso por la tierra no
quiso juzgar nunca a nadie dijo ‘No juzguéis si no queréis ser juz-
gados’— ... = .. no podemos olvidar lo que JusTmiano nos dice
en el Libro 3.° de su Cddigo ‘los jueces han de saber que no juz-
gan a los otros de manera diferente a la que ellos mismos son
juzgados; juicic mds terrible para ellos que para las partes, ya que
si los litigantes son juzgados por hombres, aquellos pronuncian
sentencias que serdn pesadas por Dios, que las examina’.— En
tres cosas pensamos, por lo tanto, los miembros del Tribunal
Superior al asistir al juramento del nuevo Magistrado: hemos de
Juzgar de acuerdo con la ley y la costumbre de los Valles sin
dureza y sin lenidad; hemos de dar autoridad a nuestras sentencias
por su acierto y una cuidadosa y convincente fundamentacion;
hemos de saber los miembros del Tribunal Superior que la senten-
cia en grado de revision no es la litima instancia: hay otra mucha
mas alta—= .. (10).

» Sobre los recursos de revision, resueltos durante los
afios 1985 a 1987 por el Tribunal, versa el contenido de
lIa segunda parte. Son un conjunto de 131 sentencias (pégi-

(10) V. Discurso, op. cit, pags. 6 v sigs.. subrayados mios (J.C.G.).



nas 13 a 441, ambas inclusive), cuya distribucién sistemdti-
ca y lemdtica €s como sigue:

Derecho Procesal: 26
Parte General del Derecho: 9
Derechos Reales: 3
Derecho de Obligaciones: 86

» Hay una tercera parte, comprensiva del correspondiente
Indice de conceptos.

— VOLUMEN 3.

Aparece distribuido en tres partes, puesto que tampoco
en ¢ste aparecen recursos de queja.

» Corresponde a Ia parte primera el apartado de Legis-
laciéon (DD. de 20.1.1988 y 7.10.1989), con la re-estructura-
cion del Tribunal al incorporar como Magistrado a Don Pa-
BLO SALVADOR CODERCH y ser nombrado Presidente D. Luis
Figa Faura (por defunciéon del Sr. Faus EsSTEVE).

- Hay una segunda parte, con los recursos de revision
resueltos por el Tribunal durante los anos 1988 a 1991, con
un conjunto de 141 sentencias (pdginas 9 a 360, ambas in-
clusive), cuya distribucién sistemdtica y temdtica es como sigue:

Derecho Procesal: 36
Parte General del Derecho: 11
Derechos Reales: 4
Derecho de Obligaciones: 89
Derecho de Familia: 1

A la tercera parte corresponde ¢l Indice de conceptos.

Me parece, por consiguiente, que con esta perspectiva de
conjunto el lector atento puede sacar su personal impresién
del qué y del céomo de la jurisprudencia civil andorrana.
Los temas son variadisimos y van desde los negocios fidu-
ciarios o en fraude de ley en relacion con la representa-
cién tdcita, contratos mercantiles, culpa aquiliana, contratos
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de arrendamiento, préstamos, ... pasando por la “derelictio”
y las obligaciones “ob rem”, derecho de visita de los abue-
los, urbanizaciones privadas, pretericion errénea, determina-
cion de la filiacién extramatrimonial y un amplio etcétera.

Al buen hacer del Magistrado del Tribunal, Profesor Dr.
Luis Puic 1 FerrIOL es imputable este espléndido panorama
jurisprudencial de un rais tan préximo al nuestro, y cuyo
Derecho parece tan lejano cuando lo que quiza en el fondo
ocurre €s que hemos olvidado en el nuestro las raices co-
munes, ese “ius commune” siempre latente e ignorado (11).

CATALUNA

Importante es la jurisprudencia civil catalana, emanada
del “Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia” y de ello di
noticia en su dia (12).

Me parecia natural y casi seguro que la publicacién ofi-
cial del conjunto de sentencias emanadas del citado Tribunal
no podia demorarse mucho, y en su momento y lugar lo
apunté (13).

Buena labor es la que en el citado volumen ha efectua-
do el Magistrado de dicho Tribunal, Profesor Dr. L. Puic 1|
FErrRIOL, que en sus variados quehaceres y ocupaciones ha
encontrado el tiempo y la manera de ultimar esa tarea.

Es muy de agradecer por los juristas no inmersos en el
mundo mediterrineo que la cuidada labor del Prof. PuiG 1

(i1) V¥, por todos, FE CALASSO: Introduzione al dirittv comune, ed. Giuffrg,
Milano, 1951; Medio evo del diritto. 1. Le Fonti, Milano, cd. Giuffre, 1954, pdgs. 235
ss.; v los trabajos “Il problema storico del diritto comune e i suoi riflessi metodolo-
gici nella storiografia giuridica ewropea” y “Citramontani, ultramontani e il problema
storico del diritto comune”, ambos en el volumen titulado Storicitd del diritte, ed.
Giruffré, Milano, 1966, pdgs. 203 y sigs. y 227 v sigs.

(12) V. en esta revista: v nmota 1 precedente.

(13) V. op. cit. en nota 1, pags. 174-175. La cita era: Jurisprudencia Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya. Volum I (anys 1989-1992), ed. del Depar-
tament de Justicia de la Generalitat de Catalunya, 1% edicién, maig 1994, a cargo
de D, Luts Puic FERRIOL. (En prensa este trabajo, ya ha aparecido del mismo autor
L. Puic FERRIOL, bajo el mismo titulo apuntado y de la editerial, el nuevo volumen
Volum II fany 1993). Primera edicid, Barcelona, desembre 1994).



FeErrIOL abarque la versién original de cada sentencia y su
correlativa traduccion, bien al cataldn o al castellano, res-
pectivamente.

Resulta un conjunto de sentencias y un periodo de tiem-
po casi coincidentes con el examen personal por mi efectua-
do, de manera que aqui tan sélo voy a precisar las disparida-
des en aras de la correcta inteligencia por el lector atento.

Es muy de agradecer, asimismo, que el Profesor Puic
FERRIOL —conocedor en su dia de la parte mds importante
de mi trabajo sobre esta temdtica— haya cuidado con esme-
ro las erratas mecanograficas por mi apuntadas, sobre todo
las de las versiones en cataldn (14).

Se encuentra distribuido el volumen en las partes siguien-
tes, cada una de ellas en la doble version en cataldn y en la
traduccion a la lengua espaiiola:

Una primera parte (pags. 1 a 48), titulada “El Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia™.

Una segunda parte (pags. 49 a 809), titulada “Jurispru-
dencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia”.

Una fercera parte (pags. 811 a 828), titulada “Indice de
conceptos”.

— Primera parte (El Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia). Estd dividida en cuatro epigrafes, en los que estudia
los puntos siguientes: Los Tribunales Superiores de Justicia,
El Tribunal Superior de Justicia de Catalunia, los recursos
de casacién ante el T.S.J. de Cataluiia, los recursos de revi-
sion ante el T.8.J. de Cataluiia.

Un rdpido repaso de conjunto de esta primera parte nos
va a permitir una amplia perspectiva de esta compleja e
importante temadtica, una ubicacién de la misma dentro del
sistema que integra nuestro ordenamiento juridico y una lec-
tura del pensamiento del autor, Profesor Dr. Puic 1 FERRIOL.

(14) A esas erratas he aludido en su momento en las notas de mi trabajo, pre-
citado.
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El cpigrafe dedicado a los Tribunales Superiores de Jus-
ticia comienza con el engarce de la organizacidén judicial es-
paiiola dentro del constitucionalismo espafiol del siglo xix
—tras el recuerdo de las consecuencias que para Cataluha
supusieron los Decretos de Nueva Planta—, sigue con Ia
referencia a la Constitucion Republicana de 1931 y al Es-
tatuto Cataldn de 1932 (v la consiguiente creacién del “Tri-
bunal de Casacién de Cataluiia” por Ley de 19.3.1934), y
finaliza con el examen del poder judicial en la actual Cons-
titucion Espaiola (C.E.) de 1978 (art. 149.1.4° y 151, p. 2.9.
De la normativa constitucional vigente deriva la Ley Orga-
nica del Poder Judicial {L.O.PJ.) 6/1985 de 1 de julio que
en sus arts. 70 a 79 estructura los Tribunales Superiores de
Justicia como organismos jurisdiccionales del Estado. En tal
sentido, nos recuerda el Autor las sentencias del Tribunal
Constitucional, n.° 38/1992 de 22 de junio (en el recurso so-
bre conflicto positivo de competencia n.° 394/1981), y de 14
julio 1981 (en el recurso de inconstitucionalidad n.® 25/1981).

El epigrafe dedicado al Tribunal Superior de Justicia de
Cataluita (T.S.J. Cat.) parte del referido hecho diferencial
constitucional: el actual T.S.J. Cat. no es un organo de la Ge-
neralidad de Cataluia, sino del Estado Espafiol, relactonado
territorialmente con la Comunidad Auténoma Catalana por ra-
z6n de su ubicacién. Si la C.E. actual no ha seguido el pre-
cedente de la Constitucion de 1931, explica PuiG FErRrIOL que

“.. ello se debe al hecho de configurar el poder judicial como
indivisible, y esta configuracién no permite la existencia de un
poder judicial propic de las Comunidades Autonomas; configuradas
en el texto Constitucional como unas Corporaciones publicas de
base territorial y de naturaleza politica, a las cuales se atribuye
una esfera limitada de poder, que no es soberania, pero si un
grado de awtonomia cualitativamente superior a la administrativa
gue se confiere a otros entes territoriales.— ..” (15).

(15) V. op. cit, pags. 27 y sigs.: subrayados mios (J.C.G.).

El mismo Puic FerrioL ha analizado esta temdtica en otros lugares con anterio-
ridad. Asi, en el Seminario titulado Awtonomia y Justicia en Catalufia, en vol. edit.
por Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1991, pags. 55 y sigs.; y también en



Desde esta perspectiva constitucional entiende Puic Fe-
rRrRIOL que los TT.SS.JI.

13

. representan un complemento, no sé si necesario, pero en
todo caso muy conveniente, de la atribucién a determinadas Co-
munidades Auténomas de una competencia exclusiva en las ma-
terias referentes a la conservacién, modificacién y desarrollo del
derecho civil propio. En el sentido de que la existencia de un dere-
cho civil propic es conveniente que vaya acompafada de la exis-
tencia de unos organismos jurisdiccionales fnvestidos de la funcion
de interpretar y aplicar el derecho propio de acuerdo con sus prin-
cipios informadores, que por definicion serdn diferentes —por lo
menos en parte— a los que informan el derecho civil espafiol
general, pues en buena parte el derecho civil propio de una
Comunidad Auténoma serd el gue resulta de la jurisprudencia
recaida en la aplicacién del mismo. Con lo cual se pretendera
conseguir un mejor funcionamiento de la administracion de justicia,
como consecuencia de la natural proximidad de la jurisdiccidn al
ciudadano sujeto al derecho civil propio de la Comunidad Auté-
noma (F. pE VILLAVICENCIO | AREvaLO)— ..” (16).

Efectnadas estas precisiones, pasa a ocuparse el Autor de
la estructura del T.5.J. Cat. examinando los puntos referen-
tes a denominacién, sede del Tribunal, idioma y jurisdiccion.

El epigrafe dedicado a los recursos de casacién ante el
T.S.J. Cat. comprende el examen de la competencia, el Or-
gano jurisdiccional competente en primera instancia, la in-
fraccién de normas {de derecho civil catalan solamente, de
derecho civil catalan y de otras normas, de preceptos cons-
titucionales y de normas procesales), y la jurisprudencia del
T.5.J. Cat.

En orden a la competencia, tras la alusion al art. 73.1.a)
de la LLOPJ. y a los arts. 19 y 20 del Estatuto Cataldn
(E.A.C.), dice el Autor que “la competencia del T.S.J. Cat.
en materia de recursos de casacion se establece cuando el
recurso se fundamente en infraccién del derecho civil propio

su artfculo titulado “La casacidn civil ante ¢l Tribunal Supenor de Justicia de Cata-
lufia (1989-1990)", publicado en A.D.C, Tomo XLVI, 1993, Fasc. II, pags. 489 y sigs.
(16) V. op, cit, pdgs. 27-28: subravados mios (J.C.G.).
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de Calalufia”. Pasa revista a las scntencias dictadas por ¢l
T.S.J. Cat. desde su creacién hasta el 31 de diciembre de
1992, a efectos estadisticos y con amplias referencias temdti-
cas (17).

En orden al drgano jurisdiccional competente en primera
instancia, de las normas precitadas (art. 77.1.a) L.OPJ. y
arts. 19 y 20.1.a) E.A.C.) resulta: una atribucion de com-
petencia parcial a los TT.SSJJ., pues dnicamente se extien-
de a los recursos de casacion que se fundamentien en el
derecho civil propio de la Comunidad Auténoma; el T.S.J.
Cat. es el organo jurisdiccional ante el cual se agotan las
sucesivas instancias procesales; el T.S.J. Cat. se establece con
base a unos criterios estrictamente territoriales, por lo que
ante dicho Tribunal sélo se agotardn aquellos recursos de
casacion planteados como consecuencia de controversias judi-
ciales iniciadas en las instancias inferiores ante érganos ju-
risdiccionales con sede en el territorio de la Comunidad
Auténoma.

De todas estas premisas extrae el Prof. PuiG FErriOL una
serie de consecuencias, planteando los problemas siguientes:

1.9y ;Quid respecto a un litigio sobre cuestiones propias
del derecho civil cataldn, seguido en primera instancia y en
apelacién ante drganos jurisdiccionales radicados fuera de
Catalufia?

2°y ¢Quid si una controversia judicial sobre cuestiones
referentes al derecho civil cataldn, por acuerdo de los par-
ticulares afectados (art. 56 LEC.), es sometida a la decisién
de un dOrgano jurisdiccional que no tenga su sede en la Co-
munidad Auténoma catalana?

3°) ¢(Quid en orden a una contienda judicial en la que
se invocaran normas de derecho civil cataldn, presentada
ante un organismo jurisdiccional radicado fuera de la Comu-
nidad Auténoma catalana por estar directamente conectada

(17) V. como complemento, mi trabgjo ciludo en nota 1 precedente en esta
revista, n.° 9, enero-marzo 1994, pdgs. 173 y sigs., en especial pigs. 380 y sigs.



con otra contienda judicial planteada ante dicho o6rgano ju-
risdiccional?

En orden al punto relativo a la infraccion de normas de
derecho civil cataldn —en conexion con la delimitacién de la
competencia del T.S.J, Cat. respecto a la casacién civil—,
plantea el profesor PuiG FerrioL el problema —muy contro-
vertidlo— de la determinacion de qué cosa haya de enten-
derse por “derecho civil catalin” (o ‘“derecho civil propio
de la Comunidad Auténoma catalana”) a los efectos de fun-
damentar la competencia del T.S.J. Cat. en sede de casacidn
civil, dado que las opiniones al respecto distan mucho de
ser coincidentes. Asi, v. gr, entre otfras, seria “derecho civil
cataldn”:

1) El derecho contenido en la respectiva Compilacién
(CDC. CAT.), y sus sucesivas reformas por leyes del Par-
lamento de Catalufia en el ejercicio de su respectiva com-
petencia legislativa exclusiva (art. 149.1-8° CE. y art. 9.2.
E.A.C).

2} El derecho contenido fuera de la Compilacion (o de
las leyes que la reforman) por remisién a preceptos del C.c.
o de la legislacion general espanola.

3) El derecho contenido en preceptos del C.c. que com-
plementan la normativa catalana relativa a determinadas ins-
tituciones (v. gr, *“traditio”, prescripciéon ...).

4) El derecho contenido en preceptos de derecho inte-
rregional, con referencia al derecho civil catalan (aplicacion
en sentido negativo del derecho civil foral propio).

S) El derecho derivado de preceptos del derecho histo-
rico cataldn (v. gr. fideicomisos, heredamientos).

En todo caso, recuerda el autor que la mMEmMoria para el
aiio judicial de 1990 del Fiscal General. del Estado pone de
relieve que “Son competentes los TT.SS.JJ. tanto si el objeto
litigioso fue calificado en la instancia de derecho comin y
el recurrente invoca la infraccién por no aplicacién de una
norma de derecho civil propio de la Comunidad Auténoma;
como si el litigio se resolvié conforme a las normas de este
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derecho y se invoca en casacién la violacibn o errénea
interpretaciéon de la norma aplicada” (18).

En orden al punto relativo a la infraccion de normas de
derecho civil catalén vy otras normas -——en conexién con la
delimitacion de la competencia del T.S.J. Cat. respecto a fa
casacion civil— distingue el autor las siguientes cuestiones:

1) En el tema bdsico apuntado, recuerda Puic FERRIOL
como con anterioridad a la creacion de los TT.SS.JJ. la doc-
trina se habfa ocupado del problema de Ila delimitacién de
la competencia del T.S.J. cuando se fundamentare el recurso
de casaciéon en infraccion de normas de derecho civil propio
de la Comunidad Autoénoma y ademds en infracciéon de nor-
mas de derecho civil comun o general. Al problema citado
parecié darle solucién el art. 511 de la Ley de Demarca-
cién y Planta Judicial, criterio recogido por el actual (refor-
mado) art. 1.730 LEC.

2) Otro caso, no previsto por el legislador, pero que
puede darse con facilidad en Cataluiia (19), en los casos de
adquisicion de vecindad civil catalana de un matrimonio de
distinta regidn por residencia continuada. ;Quid en orden a
la normativa para la sucesién por causa de muerte de uno
o ambos cényuges?

3) En el caso de que todos o alguno de los motivos
del recurso de casacion se fundamenten en preceptos de
derecho civil cataldn, con el recurso planteado y resuelto por
el T.S.J. Cat, y posteriormente en tramite de ejecucion de
sentencia se formula recurso de casacién contra el auto dic-
tado en apelacién en ejecucion de la sentencia recaida en
el anterior recurso de casacién y en este nuevo recurso
de casacion no se invoca norma alguna de derecho civil ca-
talan.

En orden al punto relativo a la infraccion de preceptos
constitucionales —también en conexiéon con la delimitacion

(18) Subrayades mios (J.C.G.).
(19) Y —afiado yo— en otras regiones con tasa inmigratoria elevada (BaLga-
RES, Pais Vasco).



de la competencia del T.S.J. Cat.— plantea Puic FerrioL
diversas cuestiones y apunta argumentos clarificadores, como
sigue:

1} Si el recurso de casacién se funda solamente en la
infracciéon de preceptos constitucionales: cita el autor el art.
54 L.OPJ, el art. 54.1. a) L.O.PJ. y los arts. 1.730 y 1.732
LEC., cuya normativa —dice— “convierte al Tribunal Supre-
mo en el unico Organo jurisdiccional competente para con-
trolar la constitucionalidad o no del derecho civil propio de
la Comunidad Auténoma”. Lo cual —dice Puic FeErrioL—
no deja de ofrecer reparos.

2} Si el recurso de casacién se fundamenta en infraccidn
de preceptos constitucionales y en otros motivos se alega
infraccion de preceptos del C.c. y del derecho civil cataldn:
se plantea la cuestion de determinar qué Organo jurisdic-
cional ha de resolver el recurso, caso de que el Tribunal
Supremo entienda que no concurre infraccion de precepto
constitucional.

En orden al punto relativo a la infraccion de normas
procesales —en conexion con la delimitacion de la compe-
tencia del T.S.J. Cat. respecto a la casacién civil— apunta el
autor los problemas siguientes:

1) Si un recurso de casacidon se fundamenta solamente
en normas procesales (v. gr. art. 1.692, 1.°, 2° y 3° LEC.).
Cita Puic FerrioL los Autos del T.S.J. Cat. de 14 febrero
1991 y 9 enero 1992 (20), que establecen la incompetencia
del mismo. Apunta los interesantes pronunciamientos de la
doctrina procesalista catalana mdas reciente y entiende que
“cste punto de vista, sin duda sugestivo, no parece el mas
acorde con la legislacién actual, claramente orientada a una
uniformidad —con limitadas excepciones— de la normativa
procesal espaiola”.

(20 V. op. cit, bajo los miameres 15 (pags. 324 y sigs.) y 33 (pdgs. 569 y
sigs.). Antos que no figuran en la relacion por mi presentada en ¢l trabajo citado en
nota 1 precedente, vy por las razones alli dichas.
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2) Si del derecho propio de la Comunidad Auténoma
se derivan especialidades procesales (v. gr, arts. 120, 121,
225, 316.1, 363 del Codigo de Sucesiones de Catalufia). Cita
el art. 149.1.6° CE. y el art. 9.3 del EA.C. ,

En orden al punto relativo a la jurisprudencia del T.S.J.
Cat., cita Puic FeErrioOL el art. 1.6 C.c. —en conexién con el
art. 1.692.4° LEC.—, a los efectos de fundamentar el re-
curso de casacidén en la infraccion de la jurisprudencia que
fuese aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate.
Considera el autor los problemas siguientes:

1) Si, después de la creacion de los TT.SS.JI., éstos po-
dian establecer jurisprudencia en {a aplicacion de las normas
de su derecho civil propio. Tras la exposicién de las distin-
tas argumentactones, hace algunas puntualizaciones, y cita la
Sentencia del T.S.J. Cat. de 20 octubre 1992 (21).

2) Si, presentado un recurso de casacidn ante el Tribunal
Supremo en el cual se invogque como fundamento del recur-
so la infraccion de la jurisprudencia del T.S.J. Car. relativa a
normas del derecho civil cataldn, esta jurisprudencia invoca-
da ,vinculard o no al T.5.7

3) Si, inversamente, presentado un recurso de casacion
ante el T.S.J. Cat. en el cual se invoque como fundamento
del recurso la infraccién de la jurisprudencia del T.S. relati-
va a normas de derecho civil catalan, esta jurisprudencia
Jvinculard o no al T.S.J. Cat.? Tras pasar revista a los posi-
bles criterios (v. art. 2.° de la Ley 3/1992 de 1 julio, del
Derecho Civil Foral del Pais Vasco), cita la sentencia del
T.S.J. Cat. de 1 octubre 1991 y finaliza con unas referen-
cias especificas a los distintos litigios resueltos por el 'T.S.J.
Cat. y la siguiente consideracién genérica: “.. creo puede
sentarse la afirmaciéon de que no se han producido en la
practica los inconvenientes a los que se acaba de hacer re-

bl

ferencia.— ...".

(21) Figura come n.° 44 (pdgs. 670 y sigs) de este volumen: se corrcsponde
con la n° 38 de mi RELACION (en esta revista, c¢it, pags. 358-365)



« Finalmente, el epigrafe relativo a los recursos de revi-
sion ante el T.S.J. Cat. comienza recordando la normativa
del primitivo art. 1.801 LEC. y del art. 123 C.E., en virtud
de la cual el Tribunal Supremo era el érgano jurisdiccional
superior en todos los 6rdenes para entender de estos recur-
sos. Principio que quiebra con la promulgacién de los Esta-
tutos de Autonomia (v, v. gr, art. 20.1.a) E.A.C.), de mane-
ra que la L.O.PJ. en su art. 73 atribuye a los TT.SS.JJ.
unas determinadas competencias en sede de recursos de re-
vision.

Los requisitos establecidos (art. 73 L.O.PJ., citado) al
respecto son: que la competencia al T.S.J. venga atribuida
en el respectivo Estatuto de Autonomia, que el recurso se
interponga contra sentencias dictadas por 6rganos jurisdiccio-
nales con sede en la Comunidad Auténoma, y que la sen-
tencia contra la cual se mterpone el recurso de revision
haya recaido “en materia de Derecho Civil, Foral o Espe-
cial, propio de la Comunidad Auténoma”.

Este dltimo requisito es objeto de detenido examen por
Putc FErrioL, partiendo del dato previo de que segin la
doctrina procesalista “el denominado recurso de revisidon no
es propiamente un recurso, sino una demanda rescisoria
auténoma dirigida a la impugnacién de una sentencia ob-
tenida de forma no ajustada a derecho”. Lo cual justifica
que —conforme al art. 1.796 LEC.— dicho recurso se fun-
damente unicamente en consideraciones facticas, con abso-
luta abstraccion de las normas que resuelven el fondo del
litigio.

A los efectos de superar los inconvenientes derivados de
la premisa antedicha, recuerda el Autor cémo la Ley de
Demarcacion y Planta Judicial 38/1988, en su art. 54.2, es-
tablece una solucién provisional y transitoria y hace una
interpretacion favorable a las competencias de los TT.SS.JJ.
en sede de recursos de revision. Criterio recogido posterior-
mente por el vigente art. 1.801 LEC., con lo cual se supri-
me el ilégico requisito precitado, que equivalia en la practica
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a convertir en inoperante la compctencia de los TT.SS.JJ. en
cuanto a la revision civil.

Recuerda Puic FErriOL que en el periodo de tiempo
contemplado (en este volumen) el T.S.J. Cat. s6lo ha tenido
oportunidad de conocer de un recurso de revision, resuelto
por Sentencia de 31 julio 1991 (22).

- Finaliza’ el trabajo y esta primera parte con una cuida-
da Guia Bibliografica.

— Segunda Parte (Jurisprudencia Civil).

Comprende flas 53 decisiones emanadas del T.S.J. Cat.
durante el periodo de tiempo entre diciembre de 1989 y
diciembre de 1992: 49 sentencias y 4 autos. Todas ellas, en
doble version, como antes expuse.

Observard el lector atento alguna discrepancia entre lo
publicado en este volumen y el contenido de mi trabajo
citado sobre el tema aparecido en esta REVISTA, y algo de
cllo podia intuirse en alguna de mis observaciones prelimi-
nares al mismo (23).

Sin embargo, de lo expuesto, dado que el cierre de mi
RELACION se producia en 31 de enero de 1993 y alcanzaba
—como ultima sentencia presentada— la Sentencia de 30 de
noviembre de 1992 (24), y descontado el factor referente a
los Autos que no llegaron a mi poder en su dia, en nime-
ro de cuatro —de 14 febrero 1991 (25), de 19 septiembre
1991 (26), de 9 enero 1992 (27), y de 14 mayo 1992 (28)—,
el resultado es que tan sélo aparecen cuatro sentencias que
no figuraban en mi RELACION.

(22) Figura como n* 23 (pdgs. 432 y sigs) en este volumen: se corresponde
con la n° 20 de mi RELACION (v. en esta revista, cit, pdgs. 258-260).

(23) V. op. cit, especialmente pdg. 175, y notas 1 y 2.

(24) Figura en mi RELACION como m.” 40 (v. en esta revista, op. cit, pdgs. 372-
379): se corresponde con la m° 48 de las publicadas en este volumen aqui comenta-
do (pdgs. 726 y sigs.).

(25) Figura como n.° I5 en este volumen (pdgs. 324 y sigs).

(26) Sefialado con el n.® 24 en cste volumen (pdgs. 440 y sigs.).

{27) Sefialado con el n.° 33 en este volumen {pigs. 569 y sigs.).

{28) Figura como n.° 3% en este volumen (pdgs. 617 y sigs.).



Dichas cuatro sentencias quedan aqui aludidas como sigue:

— 8. de 14 junio 1990 (Margaret Mogendorf i Scharlach
v. Textil Santanderina, S.A., y Veremundo Bertrdn i Vila-
seca): sobre compras con pacto de sobrevivencia (Pte. J.
CorBaL FERNANDEZ). Sefialada con el n.° 7 en el volumen
{pag. 187 y sigs.).

—S. de 4 julio 1990 (Ignacio Junyent Alsina v. Excmo.
Ayuntamiento de Barcelona): sobre rescisién por lesién (Pte.:
[.. Diaz VaLcARCEL). Sefialada con el n.® 10 en el volumen
(pdg. 251 y sigs.).

—3S. de 2 noviembre 1992 (Juan José Bosch Goémez y
otros v. Emilio Pi Vidal y otros): sobre accién de deslinde
(Pte.: L. Puic FerrioL). Sefialada con el n.° 45 en el volu-
men (pag. 684 y sigs.).

—S. de 9 noviembre 1992 (Juan Ferrer Aymerich v. Ra-
moén Porcar Fabra): sobre accién negatoria de servidumbre
(Pte.. ]. Bapia ToBeriLa). Sefialada con el n.” 46 en ¢l vo-
lumen (pag. 698 y sigs.).

Habida cuenta de las particularidades aqui apuntadas,
parece debe concluirse esta panordmica de la jurisprudencia
civil catalana tltima, por mi iniciada en mi trabajo prece-
dente ya citado. Ulteriores reflexiones en este punto lleva-
rian a desbordar los limites puramente informativos de estas
notas.

— Tercera Parte (Indice de conceptos).

Finaliza el profesor Puic FERRIOL este volumen con un
cuidadoso “Indice de Conceptos”, en doble version, como se
dijo mds arriba.
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III. Seleccion de comentarios doctrinales sobre las altimas
reformas legislativas del Derecho civil catalin

Buena parte de la dindmica implicita en la evolucién de
un ordenamiento juridico estd en intima conexién con la
pulsion real de sus instituciones vividas por los poblado-
res del territorio respectivo, depende de la actitud vigilante
y atenta .de los politicos de esa tierra y necesita de un
“ars docendi” por parte de los ensefantes del derecho pro-
pio y de una adecuacién flexible de la normativa a las cir-
cunstancias de la realidad por parte de los prédcticos del
derecho.

Es de toda justicia, por evidencia que todos podemos
atestiguar, el proclamar cémo todas esas peculiaridades aqui
apuntadas se producen en torno al modernisimo derecho
civil cataldn y posibilitan esa tremenda dindmica “sui gene-
ris” que hace aparecer a los demds ordenamientos civiles
del Estado como lentos y faltos de reflejos ante los cambios
sociales.

Resulta curioso, por otro lado, el constatar como a cada
reforma legislativa ha precedido un previo debate y desarro-
llo de los temas polémicos necesarios de reformas, con am-
plia participaciéon de juristas de todo tipo y el concurso de
los politicos encargados de llevar a efecto las reformas por
el grupo de juristas especializados propuestos. Ello es obser-
vable, sin dnimo exhaustivo por mi parte, si se acude a los
cotejos siguientes:

« Jornadas de Tossa de 1982:
Reforma de la CDC. CAT. de 1984.
« Jornadas de Tossa de 1984:
Reformas de la CDC. CAT. de 1987 y 1991.
« Jornadas de Tossa de 1988:
Reformas de la CDC. CAT. de 1991.
« Jornadas de Tossa de 1992:
Reforma de la CDC. CAT. de 1993.



Existe, ademds, la necesaria infraestructura (el anglosajon
“background™) para acometer previamente el debate proyec-
tado y las propuestas a sugerir y para, posteriormente, pro-
ceder a un desenvolvimiento técnico-juridico de la nueva
normativa introducida mediante los comentarios doctrinales a
cargo de expertos juristas. Con lo cual se posibilita el acce-
so de los prdcticos u “operadores juridicos” al contenido
sustancial de la norma nueva y se difunde el cambio nor-
mativo entre la gran masa social del territorio.

Si nos atenemos a este esquema, en apariencia fécil y
sencillo, es dable observar este otro cotejo:

« Reforma de 1984: Comentarios de varios autores (todos
ellos Profesores de Derecho Civil) (29).

« Reforma de 1991: Comentarios de diversa procedencia:
unos, aportados a las Jornadas de Tossa de 1992 (30),
y otros, a cargo de un conjunto de notarios y publica-
dos en 1994 (31).

« Reforma de 1993: Comentarios en Jornadas de Tossa
de 1994 (de proxima celebracién) (*).

Importante es, finalmente, dar constancia de que tanto los
“Kleiner-Kommentar” como los “grosser-kommentar” (en la
jerga germdnica usual) son de un elevado vigor conceptual,
acusado tecnicismo y un cierto y desmesurado “autonomismo”.

Temas tratados por los autores catalanes como el de las
fuentes del derecho civil catalin, las remisiones normativas

(29)y V. Comentaris a les reformes del Dret Civil de Catalunya, volum 1, a cargo
de F Baposa CoLL y otros, edit. Bosch, Barcelena, 1.7 ed., scptiembre de 1987

30y V. el volumen EIl nou dret succesori de Catalunya (Setencs Jornades de
Dret Catala a Tossa, Tossa de Mar 24-20 de sctembre de 1992), edicién a cargo del
Area de Dret Civit (Coord.), Universitat de Girona, 1.7 edicid, 1994, Salve las
Comunicaciones de las pags. 289 y ss. 301 v ss, 379 y ss, y 439 y ss., {anto las
PONENCIAS ¢Omo las COMUNICACIONES proceden a analizar los aspcctos geméricos o
especificos dcl nuevo ‘Cddigo de Sucesiones’ de Catalufia de 30.12.1991.

(31) V. la obra Comentarios af Cédigo de Sucesiones de Cataluiia (Ley /1991,
de 30 de diciembre), dos tomos, coord. de Lius Jou 1 MIRABENT, con prélogo de
LLuis Figa Faura, edit. Bosch, Barcelona, 1.* edicion, abril de 1994,

{*) Celebradas en sepriembre de 1994,
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al C.c., derecho supletorio e integracion normativa —entre
otros de tipo genérico— han devenido cldsicos y han sido
objeto de “exportacion” (e “importacidon”, en su caso) por
juristas de otras regiones del Estado. Temas mds especificos,
como los relacionados con la reforma global de la CDC.
CAT. por Ley 13/1984 dc 20 de marzo, o bien con el fené-
meno sucesorio, fueron, bien en su dia, bien iltimamente
objeto de detenidos comentarios. Aqui se explicitan a titulo
informativo, precisando sus caracteristicas como tales comen-
tarios (grande —GROSSER—, pequefioc —KLEINER—, 0 media-
no —MITTLERER—) Y sus propdsitos o [inalidad respectiva,
en la forma que sigue:

— REerormas pOR Ley 13/1984 pE 20 DE MaARZO (32).

Explicitamente dice la NOTA PREVIA introductoria al texto
que la obra de comentarios “responde a una iniciativa de
los profesores de Derecho Civil de las Universidades Cata-
lanas —sic—" (33), anuncia que se trata de un primer vo-
lumen relativo a la ley precitada (34) y dice incluir “la inte-
gridad del contenido de la citada ley”.

Fl conjunto de comentarios, obra de doce profesores,
adolece de cierta heterogeneidad de tratamiento que, claro
es, se corresponde con la dispar autoria del comentario al
articulo respectivo.

Al propio tiempo, no cabe dar cardcter homogéneo al
comentario global (grande, pequefio, mediano), ya que, junto
a algunos del tipo “grosser-kommentar” como los de P SaL-
vaDOR CobpgrcH (al art. 1, a la sucesién intestada), la mayo-
ria de los comentarios son del tipo “medio” (mediano), y
algunos pocos del tipo “pequenio”.

(32} Remito a la neta 29 preccdenie: lLos subrayadps que siguen son mios
(J.C.G).

{33) Figura como tal M. Coca PavERAs, a la sazdn titular en la Universidad de
Palima de Mallorca (con posterioridad a 1985 denominada “Universitat de Les Illes
Balcars™).

(34) No ha aparecido otro volumen posteriormentc.



El conjunto de comentarios, con las materias tratadas, es
como sigue:

» Al art. 1.°, de P. Savapor CODERCH.

« Al art. 3.°, de M. Coca PAYERAS,

+ A las reformas del Derecho de Familia: a los arts. 4, 5
y 6, de M. C. GerE-ALoNso CAaLERrA; al art. 10, de J. Ecea
FERNANDEZ; a los arts. 12, 13, 19, 20, 21, 22 y 23, de M.
YsAs SoLanes; a los arts. 24, 25, 44, 46 y 47, de C. MaLu-
QUER DE MoTEs BERNET; a los arts. 26, 27, 29, 30, 31, 35,
36, 41, 42 y 48, de F Baposa CoLL; a los arts. 49, 50 y 51,
de A. MIRAMBELL ABANCO; vy a los arts. 55, 58 y 59, de
S. Esriau Espiau.

« A las compras con pacto de sobrevivencia (arts. 61-62),
de E. Roca Trias. .

+ A los Heredamientos (arts. 69, 71, 79, 81 y 95), de J.
EGea FERNANDEZ.

+ A los llamamientos en derecho sucesorio (arts. 114, 115
y 116), de L. Puic FERrrIOL.

« A la legitima (arts. 124 al 130, y 141), de E. Roca
TriAs.

« A la cuarta vidual (arts. 147 al 154), de A. CASANOVAS
MUuUSsoNs.

« A las sustituciones y fideicomisos {arts. 156, 160, 170,
174, 176, 177 vy 179), de L. Puic FERRIOL,

» A la sucesion intestada {arts. 248 a 251), de P. Sawva-
DOR CODERCH.

« A la capacidad para suceder (arts. 252 a 255), de M.
C. GETE-ALONSO CALERA.

« A las reservas (arts. 269 a 272), de A. CASANOVAS
Mussons.

« A las Disposiciones Finales 17, 2.%, 3* y 4 de la Ley
de 1984: de P. SALVADOR (CODERCH.

» A la Disposicion Transitoria 6. de la Ley de 1984: de
L. Puié FERRIOL.

Esta obra de comentarios doctrinales a las reformas in-
troducidas en la CDC. CAT. por la Ley de 1984 puede ser
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enmarcada en un doble haz de criterios de andlisis: en lo
Jormal v en lo material o de fondo. En lo formal aparece
toda clla escrita en lengua catuluna y estructuralmente cada
comentario reviste las caracteristicas de cada autor: unos
—la mayoria— de tipo dogmadtico-profesoral; otros, de tipo
sistemdtico-discursivo y con perfiles comparatistas; otros de
tipo sistemdtico-historicista; y en su mayoria, con perspecti-
vas centradas en la normativa catalapna y con citas referidas
a otros profesores civilistas. En lo material, ¢l conjunto se
mserta en una visidn autonomista del tipo maximo, consis-
tente en que el “desarrollo” del derecho civil propio (art.
149.1.8 C.E.) obtenga el mayor techo posible; de otra parte,
engarzan la mayoria de los Comentarios con el tradicional
uso que por la doctrina catalana se hace del canon histori-
cista (35), y muy en especial en relacion con los materiales
pre-legislativos sobre cada norma objeto de reforma.

No es éste el momento ni ¢l lugar para hacer una apro-
ximacion de tipo valorative, quedando voluntariamente limi-
tada mi perspectiva de andlisis al aspecto informativo.

— REFORMAS DEL DERECHO DE SUCESIONES POR LEY 8/1990
DE 9 DE ABRIL Y POR LEY 4(/1991 pE 30 DE DICIEMBRE (36).

Ademias de la obra colectiva precitada, que responde en
su concepeidn, estructura y contenido a la tipologia de los
“grosser-kommentar” y de la que luego me ocupo, han apa-
recido otra serie de aportaciones doctrinales a las cuales
quiero también referirme.

— Unos estudios aisfados, v. gr:

« J. MaTeo Estéviz, “La legitima en Catalufa: concepto,
caracteres, personas legitimarias, su orden de preferencia y

(35) V. sobre estc punto, por todos, la extraordinaria interprelacidn hecha al
art. 1, y su cxcclente sintesis de los posibles criterios, en P. Sarvapor CoBERCH, op.
cit, pags. 13 y sigs., esp. p. 17 (v nota [6) y sigs.

(36) Remito a las notas 30 y 31 precedentes: subrayados mios (J.C.G.).



extincion” (37): se corresponde con la reforma de la legiti-
ma operada por la LEy 8/1990 de 9 de abril.

« E. GonzALEz Bou, “Administracién y disposicién de los
bienes de los menores adquiridos por titulo gratuito en Ca-
talunya. Examen especial del art. 66.1 del Cdédigo de suce-
siones de Catalunya” (38).

— Unos estudios de conjunto, de tipo medio (mediano):

+ M. MArTIN MELERO, “Apuntes de Derecho Sucesorio
Catalan (Una introduccion al Cddigo de Sucesiones)” (39).
Es una aportaciéon tremendamente valiosa, enormemente di-
dictica y destinada a ayudar a los opositores de notarias,
cuyo propdsito limitado aparente (“El autor declara y mani-
fiesta que ha cercenado de estos llamados “Apuntes”, de
una forma dolosa y brutal, pero no irrespetuosamente, opi-
niones doctrinales, junsprudenciales e incluso antecedentes
histéricos-legales anteriores al texto de 1960...; y que se ha
limitade a un andlisis de la normas positivas, con vagas
referencias a la opinién doctrinal.— ...”) queda desbordado
por la gran claridad expositiva, la excelente informacién y
las impagables referencias y concordancias (v. en Tabla de
Abreviaturas) que remiten bien a la regulacion catalana an-
terior ¢ a la del Cc., bien a las nuevas aportaciones, bien
a las concordancias en sentido propio.

— Unos estudios de conjunto (de catalogacién a caballo
entre los “grosser-kommentar” y los “mittlerer-kommentar”
por la diversidad de aportaciones) aparecidos tras la publi-
cacion de las “VII Jornadas de Derecho Cataldn en Tossa”
(40). Su caracterizacion agparente seria la del orden dogma-

(37) V. en Boletin de Informacion del Colegio Nouwrial de Granada, n.° 116,
agosto 1990, pdgs. 1559 y sigs.

(38) V. cn La Notrfa, Boletin Informativo del Colegio Notarial de Barcclona,
n.” 3, marzo, 1994, pdgs. 39 y sigs,

(39) V. en Boletin de Informacion del Colegio Notarial de Granada. Conjunto
de 1 al xxiv APUNTES, quc comicnzan en el n® 140 de agosto de 1992 (pdgs. 2295 a
2309}, siguen en los numeros ¥ meses correiativos y s¢ cierran en ei n.* 150 de julio
de 1993 (pdgs. 1813 a 1831): Subrayados mios (J.C.G.).

(40) Mc remito a la nota 30 precedente.
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tico-docente, por la abundancia de las aportaciones de Pro-
fesores de Derecho Civil (tan sélo una ponencia y una co-
municacidon, a cargo de sendos notarios). Su estructura y
forma, variada, en funcién de las dispares autorfas, y su
lenguaje (salvo un par de comunicaciones en castellano) en
lengua catalana. Su contenido viene a corresponderse con las
observaciones idénticas que anteriormente hice respecto de
los comentarios a la Ley de 1984. La distribucion de mate-
rias y autores (41) es como sigue:

» L. Puic FerrioL (P): “Les bases del nou Codi de Suc-
cessions”.

« E. Roca Trias (P): “La successié dels conjugues entre
ells”.

« L. Jou MiraBent (P): “Fl testament en el Codi de
Successions de Catalunya” (42).

« A. MiraMBeLL (P): “Els llegats, La nova regulacié se-
gons la llei 40/1991, de 30 de Desembre: ‘Codi de Succes-
sions pers causa de mort en ¢l Dret Civil de Catalunya’”.

+ J. EGea FErNANDEZ (P.): “Els heretaments”.

« A. Casanovas Mussons (P): “Les donacions per causa
de mort: la seva regulacid en el Titol VI del Codi de Suc-
cesstons”.

« P Saiwvapor CobercH, junto con M. R. LLOVERAS
FErRrReR y C. SeEuBa TorreBLanca (P): “Amor et caritas. La
parella de fet en el dret successori de Catalunya”.

« J. Aventosa pEL Rio (C.): “El prelegado en el Codi-
go Civil y en el Cdédigo de Sucesiones por causa de muer-
te de Cataluna”.

« E. ArroYo AmavUELAs (C.): “La institucié d’hereu a

41y  El apadido P. 6 C. después de cada autor sc corresponde con las palabras
“Ponencia” y “Comunicacién”.

(42) Tremendamenic significauva la NoTa final del Ponente —recuerdo se trata
dc un notario— sobre las “Jornadas dc Derecho Catalin cn Tossa”, al decir que
“.. No son un congreso cientifico, sino una plataforma de encuentro entrc profesio-
nales y profesores de derecho para el debate de los aspectos més relevantes de la
gvolucién del Ordenamicnto Juridico Privado de Catalufia ...” (version castellana mia;
1.C.G).



favor dels descendents del legatari d’usdefruit universal i el
curador dels no concebuts a la mort del testador (Aproxi-
macié a Part. 143 del Codi de Successions per causa de
mort a Catalunya)”.

« S. CarriON (C.): “Las disposiciones testamentarias cap-
tatorias en el Codigo de Sucesiones de Catalufia (El articu-
lo 160 del CSC.)”.

» J. MarsaL Guitamer (C.): “La vinculacié de lhereu
als ‘actes propis’ del causant envers els béns de I'hereu
(arts. 1.1 i 354 t. CS.)”; “Concordances del Codi de Suc-
cessions per causa de mort en el dret civil de Catalunya
(Llei 40/1991, de 30 de desembre) amb la Compilacié del
Dret Civil de Catalunya (D. Leg. 1/1984, de 19 de lJuliol, i
les seves successives modificacions), la llei 9/1987, de 25 de
maig, de successié intestada i el Proyecto de Compilacién
del Derecho Civil Especial de Catalufia, de 1955”.

« A. MoNTSERRAT VALERO (C.): “Las garantias del fidei-
comisario en el nuevo ‘Codi de Successions’ Cataldn”.

« A. Para Martin (C.): “Legitima y sucesidn intestada”.

« M. A. Perit SEGURA (C.): “El llegat de deute (Art. 301
del Codi de Succesions 1 art. 873 del Codi Civil)”.

« M. TArRraGoNA CoromiNa (C.): “L’autoritzacié familiar
per a la disposicid de bens de menors”.

« A. VaQuER ArLoy (C.): “Les reformes en materia d'us-
defruit vidual abintestat en el Codi de Successions”.

— Unos estudios de conjunto del tipo de los “grosser-
kommentar”, elaborados por un conjunto de notarios catala-
nes y aparecidos en abril de 1994 (43), que son merecedo-
res de una especialisima atenciéon en funcién de la autoria,
del propdgsito, de su contenido y de los destinatarios norma-
les (notarios) de esta REVISTA.

La distribucion de los comentarios al articulado del nuevo
“Coédigo de Sucesiones de Cataluna” (CSC.) es como sigue:

(43) Me remite a la nota 31 precedente.
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» Dentro del Titulo I (Disposiciones Generales) las mate-
rias fratadas, y los autores respectivos, son:
— Josep Maria Puic SALELLAS: la sucesion hereditaria.
— Josep Alfons Lopez Tena: la capacidad sucesoria.
— Emilio Mezquita GARCiA-GRANERO: La aceptacién y la
repudiacién de la herencia,
—José¢ Luis Mezouita peL CAcho:
El derecho de acrecer.
La colacion.
La particion.
La accién de peticién dc herencia.
— David PErRez MAYNAR: los bienes de los menores ad-
quiridos por herencia.

» El Titulo II (Los Heredamientos), a cargo de Juan
José LorEz BURNIOL.

« Dentro del Titulo Tl (La sucesion testada) las materias
y autores son:

— Xavier Roca FERRER: los testamentos, los codicilos y
las memorias testamentarias.

— Miguel TArRrRaGoNA CoORrROMINA: la nulidad, la revoca-
cion y otras causas de ineficacia de los testamentos, codici-
los y de las memorias testamentarias.

— Joan RuslEs MaLLoL: la institucion de heredero.

— David P£rez MAayNaRr: la institucién de heredero por
fiduciario.

-— Martin GArRriIDO MELERO: los herederos y legatarios de
confianza.

— Adolfo CALATAYUD SIERRA!

Las modalidades en la designacién de los sucesores.
Las sustituciones hereditarias.
— Josep Maria VALLS XUFRE:
Los fideicomisos en general, sus clases y su interpreta-
cion.
Los efectos del fideicomiso en el momento de su dela-
cion,



— Enric Brancos NUNEz:
Los efectos del fideicomiso mientras estd pendiente.
La cuarta trebelidnica.
— Roberto ForLria Camps:
El fideicomiso de residuo.
La extincidon de los fideicomisos.
La sustitucién preventiva de residuo.
— Pedro AvBioL MARES:
Los legados y sus efectos.
La reduccidon de los legados y la cuarta falcidia.
— Tomas GIMENEZ DUART:
Las clases de legados.
La ineficacia de los legados.
— Joan Rusies MaLLoL: los albaceas.

« El Titulo IV (La sucesion intestada), a cargo de Luis
Roca-SASTRE MUNCUNILL.

+ Dentro del Titulo V (otras atribuciones sucesorias de-
terminadas por la ley), las materias y autores son:

— Lluis Jou MIRaBENT: la legitima.

-—José Alberto MARIN SANCHEZ: la cuarta vidual.

— Josep Alfons Lorez TENA: la reserva.

« El Titulo VI (Las donaciones por causa de muerte), a
cargo de José Alberto MARIN SANCHEZ.

« Las Disposiciones Finales, a cargo de Martin GARRIDO
MELERO.

« Las Disposiciones Transitorias, a cargo de Miguel Ta-
RRAGONA COROMINA.

Los dos extensos volimenes de que consta la obra, apa-
recen redactados:

— En lo estructural, en lengua castellana y sin notas a
pie de pagina, figurando dentro del texto del comentario
respectivo tanto la oportuna cita doctrinai como la sentencia
o jurisprudencia aplicable; una cuidadosa y selecta bibliografia
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—especifica para cada articulo o conjunto normativo— apa-
rece al final del Tomo II; con unos Indices finales, Analiti-
co y de Jurisprudencia, de gran extensién y calidad (Biblio-
grafia ¢ Indices a cargo de Maria Flena LAUROBA LAcasa
y Juan Marsar GuiLLaMET, ambos del “Departamento de
Derecho Civil” de la Universidad de Barcelona).

—En lo material o de fondo, el andlisis seria aqui de-
masiado extenso y desborda los meros limites informativos
propuestos. Baste sefialar las notas caracteristicas esenciales:
la homogeneidad del tratamiento o comentario, el uso fre-
cuente del canon histérico y de los precedentes, el recurso
a los datos comparativos con otros sectores del Ordena-
miento Juridico Privado Espafiol, la inserciéon de la norma
en el conjunto de la realidad social circundante y la cita de
los protocolos notariales —en su caso—, la trascendencia
fiscal de algunos supuestos de hecho, etc. etc.

Como muestras del buen hacer de este colectivo nota-
rial catalin, apunto algunos datos, extraidos al azar de aqui
y de alld y tomados de instituciones cargadas de significa-
cion:

—J. M. Puic SaLELLAS: “... en el proceso que nos con-
ducird a la sociedad esencialmente urbana de hoy dia, al
final del cual .. hemos podido contemplar la desaparicion
practicamente absoluta de los capitulos matrimoniales ... y
por lo tanto, la de aquellos pactos de heredamiento y de
renuncia de suplemento, la pregunta es entonces la siguien-
te: ;se trataba de pactos sucesorios intimamente ligados a la
sociedad anterior, basicamente agraria, y, por lo tanto, debe-
remos limitarnos ahora a certificar su defuncion? = Las pre-
guntas son, en realidad, dos: si es necesario mantener el sis-
tema de pactos sucesorios admitidos hasta ahora vy, si la
respuesta es positiva —como pienso que debe ser-—, si toda-
via es necesario ligar este sistema al hecho matrimonial,
sobre todo s tenemos en cuenta que éste —el matrimo-
nio— ya no tiene actualmente el sentido de punto de parti-
da de aquel relevo generacional del cual he hablado ante-



riormente. En este segundo aspecto, y teniendo presente no
ya unicamente la sociedad agraria, sino también la de las
empresas familiares, pequeftas y no tan pequefias, me incli-
no, como minimo, por la conveniencia de desvincular del
matrimonio la renuncia al suplemento”.— (44).

—J. L. Mezourta peL CacHo: “.. el Derecho Cataldn,
inspirdndose en el disefio del romano-justinianeo, adoptd tra-
dicionalmente un criterio restringido en materia de colacion,
como corresponde a un espiritu legal favorable al maximo a
la libertad de disponer mantenido constantemente a lo largo
de su historia, reflejo del cual es también su sistema legiti-
mario, de minima presion sobre ese principio {que todavia
ha sido rebajada en la ultima reforma, inmediatamente ante-
cedente del CS.); y que es perceptible tanto en la modera-
cién de cuota (que se limita a una cuarta global) como en
la suvavidad de su compulsién meramente obligacional sobre
los herederos afectados por ella, referida a una “pars va-
loris”, v no real, determinada sobre una “pars bonorum”.
Pero incluso en la medida en que el sistema, como ocurre
con la instituciéon de la colacion, no se limita a respetar la
voluntad expresada por el causante, es también en obsequio
de ella —a través de su presuncion— que la ley intenta
completarla y darle satisfaccién. En consonancia con estos
mismos parametros, la colacién ve reducido su ambito de
accion en el CS., con respecto al Derecho anterior, como
sefiala CUMELLA GAMINDE ...”.— (45).

—J. J. Lorez BurnioL: “Vigencia actual de Ia institu-
cion— A lo largo de lo dicho se ha destacado el cardcter

(44) V. op. cit, Tomo I, “Comentario al art. 7", pdgs. 28 y sigs. esp. p. 29

Tema éste de enorme trascendencia prictica y social, de presente y de futuro, y
al que dedicamos charlas interminables el autor y el aqui firmante. Un antecedente
de obligada cita se remonta a unas “Jornadas de Derecho Foral” en Jaca en 1976,
en conversacidn con el desaparecido Profesor J. L. Lacruz BErRDEIO, que participaba
de nuestra inquietudes vy se mostraba a faver de la subsistcncia de los pactos suce-
sorios desvinculades de la organizacion familiar agraria.

(45) V. op. cit, Tomo I, “Comentario a los arls. 43 y 447, pdgs. 154 y sigs.,
esp. 156.
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axial que tiene en los heredamientos el concepto de “casa”,
entendida ésta como una realidad permanente que ha de
prevalecer siempre sobre los individuos, quienes habrin de
sacrificar sus intereses personales para que aquélla subsista a
través de los tiempos. No obstante, hoy, el individuo no
acepta esta subordinacién al interés de la casa, a la que
considera una colectividad en decadencia. Esto, unido a la
mutacion de valores experimentada en la sociedad, v a la
“nuclearizacidon” de la familia troncal, ha provocado el aban-
dono de la practica capitular y, consecuentemente, de los
heredamientos, que, por otra parte, constituyen un instru-
mento excesivamente rigido, ya que en épocas de inestabi-
lidad econdmica tienen el inconveniente de provocar una
excesa inmobilizacion del capital-tierra (BARRERA ..}. La
estadistica puede resultar expresiva en este senifido. El afo
1990 se otorgaron en Catalufia 341 capitulos matrimoniales:
.. = Y el afio 1991 se otorgaron 359: .. = S8i de estos nii-
meros pudieran detraerse aquellas capitulaciones que no son
otra cosa que un mero instrumento liquidatorio de una co-
munidad conyugal, asi como aquellas en los que los cdn-
yuges se limitan a pactar entre si el régimen de separacién
de bienes, el resultado que se obtendria seria aiin mds espec-
tacular si cabe: se constataria que los capitulos —y los here-
damientos con ellos— practicamente se han extinguido por
desuso. Se produce asi el fenomeno curioso de que la cul-
minacién de la construccién dogmitica de esta institucion
coincide pricticamente con su ocaso” (46).

Y el propio LorEz Burnion, en el citado comentario,
finaliza el apartado relativo a las clases de heredamientos
con estas mas que expresivas palabras: “Resefiadas con
detalle todas estas clases de heredamientos, tan abundantes

(46) V. op. cit, Tomo I, “Comentario al art. 67", pags. 329-330: subrayados
mios (J.C.G.).

Reflexiones las del autor pricticamente idénticas a las que yo mismo he hecho
para BALEARES —en concreio, para lbiza-Formentera— en otros lugares. La coinci-
dencia de criterios v de perspectivas es, pues, total.



y dogmaéticamente bien perfiladas, hay que retornar a la rea-
lidad y reconocer que, de toda esta panoplia, tan sélo eran
instituciones vivas y operantes —ya a principios de siglo— el
heredamiento simple a favor de los contrayentes y el here-
damiento preventivo (en sus dos variedades: a favor de los
contrayentes y mutual); pues el prelativo era un semillero
de pleitos, y los demds (cumulativo, mixto y puro) habian
ido cayendo en desuso. El legislador catalan habri de trazar
algin dia el limite que separa al derecho positivo, entendi-
do como un plan vinculante de ordenacién de la realidad
actual segin los criterios socialmente dominantes, de la pura
historia juridica™ (sic) (47).

—J. M. Vaus Xurre: “.. la principal novedad del CS.
es la supresion del fideicomiso puro, reconocimiento explici-
to de la crisis de la institucién fideicomisaria, generalizada
en todos los paises.— = .. en cambio, las sustituciones ‘si
sine liberis decesserit’ y el fideicomiso de residuo, son ad-
mitidas y aceptadas por la generalidad de legislaciones.— =
En la actualidad, una sociedad por naturaleza consumista no

puede permitir la inmovilizacion de la rigueza al impedir.

la libre circulacion de los bienes inmuebles. Por ello, en
la practica incluso en las legislaciones mds permisivas, ha
desaparecido la sustitucion fideicomisaria normal o vincular
aplicindose cada vez mds la de residuo con una doble fina-

lidad: =— Una, la cldsica, que tiene lugar cuando los coOn-
yuges, generalmente sin descendencia, quieren favorecerse
“mortis causa” reciprocamente, ... = Ante la conveniencia de

poder disponer de ciertos bienes de la herencia, se acude
a la féormula del fideicomiso de residuo y, a veces, a la
extrafa figura del llamado ‘usufructo de disposicién para
caso de necesidad’, que es simplemente un sucedineo del
indicado fideicomiso.— = — La otra mision de esta figura
Juridica se aplica en el supuesto de padres que con el deseo
de proteger a uno de sus varios hijos, que o bien roza la

(47) V. op. cit, Tomo 1, comentario citado, pdg. 334: subrayadoes mios (1.C.G.).
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incapacidad o la debilidad o retraso mental o bien roza la
prodigalidad” (48).

— L. RocA-SAsTRE MuncuniLL: “.. En fin, en otras ocasio-
nes (RIC. 1985, p. 945, v Derecho de Sucesiones, 1, p. 26-29)
he constatado que la incompatibilidad de la sucesién testada
con la intestada rcspondia en Derecho Romano al principio
basico del ‘favor testamenti’, es decir, del favor de la ‘vo-
luntas testandi’, que demuestra una preferencia de ésta, que
incluso podia afectar en el mundo romano a la misma
organizacion familiar. En efecto, el expresado principio del
favor testamenti’ tenia un cierto interés de caracter publico
dirigido a procurar que la ‘heredis institutio’, como tal, pres-
cindiendo de su ambito dispositivo, fuese lo fundamental,
como si el testamento implicase una credencial de sucesor
familiar, lo que hacia pasar a segundo término el sefala-
miento de bienes relictos o de cuotas del ‘relictum’. Lo im-
portante era el nomen o titulo de heres. Esto justificaba el
juego de la institutio ex re certa— .. = En consecuencia,
este principio de incompatibilidad y otros, como la misma
institucién de heredero ex re certa, son manifestaciones de
una tendencia del Derecho Romano a preservar en la medi-
da de lo posible la sucesiéon testamentaria, por cuya razén
seria mas racional referirse, mias que a la proclamacion de
la regla romana de incompatibilidad entre la sucesion testa-
da y la intestada, a la proclamacion de un principio que
podria calificarse de principio de expansién, extension o
prolongacion de la titularidad hereditaria testamentaria, gra-
cias al cual impera en Derecho romano, y en Derecho ca-
talan la unidad del titulo sucesorio, lo que permite que
la total herencia esté totalmente regulada por la ordenacion
de la sucesion testamentaria.— ..”. Y, siguiendo a J. MARTi
MiraLLEs en orden al sentido y significado de la palabra

(48) V. ap. cit, Tomo Il, “Comentario al art. 1807, pdg. 703: subrayados mios
(J.C.G.). En dicho comentario se recoge la autorizadisima opinidn de L. Roca-Sas-
TRE MUNCUNILL ¢n orden a la aparente supresion de la figura del fideicomiso puro:
v. su Dictamen al rcspecto, en pdgs. 705 ss.



compatibilidad, concluye el punto diciendo que “... por con-
siguiente, que es posible en el ordenamiento cataldn, como
lo era en el romano, la compatibilidad de las disposiciones
de ultima voluntad de tipo o alcance singular con la suce-
sion intestada abierta, tales como los legados, fideicomisos y
demds cargas ordenadas en codicilo, las asignaciones de can-
tidades o bienes efectuadas en capitulaciones matrimoniales,
las donaciones por causa de muerte y, por qué no, las legi-
timas ...” (49).

—L. Jou MiragenT: “El legislador cataldn de los afios
ochenta ha hecho suyas, con timidez pero con claridad, las
demandas doctrinales que —desde el ‘II Congres Juridic
Catald’, pero muy en especial en las sucesivas ediciones de
las ‘Jornades de Dret Catala a Tossa’— pedian con mayor
o menor vehemencia la supresion o debilitamiento de la
legitima.— ... = ... = Con la supresién de la afeccién real,
la reduccidon a quince afios del plazo para reclamarla
y la modulacién de los efectos de la pretericién errdnea,
la legitima catalana ha quedado considerablemente debilita-
da. El CS. ha ‘buscado una solucién intermedia’ entre la
demanda de supresién de esta institucion y la regulacién
anterior. Probablemente la posiciéon es prudente. Entiendo
que el CS. deja en manos de la sociedad la decisién sobre
esta institucidon. Hasta ahora, la mencion legitimaria obligaba
al heredero a convocar a los legitimarios para poder dispo-
ner de los inmuebles de la herencia, lo cual era una incita-
cion a reclamarla. De ahora en adelante, sera el legitimario
quien tendrd que tomar la iniciativa de la reclamacién.— ..
= .7 (50).

Todo este apresurado resumen informativo del contenido
o fondo de la obra comentada quedaria cojo sin una refe-

(49) V. op. cit, Tomo 11, “Comentario al arl. 3237, pdgs. 1111 y sigs., en espe-
cial 1118-1119: subrayados en cursiva son del propio autor del texto. Los restantes
subrayados son mios: J.C.G.

(50) V. op. cit, Tomo 11, “Comentario al art. 3507, pags. 1187 y sigs., en espe-
cial 1189 y 1191
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rencia puntual al importantisimo prélogo de L. Figa FAURA,
de cuyas frases cabe entresacar las que siguen:

“La Ley de 30 de diciembre de 1991 promulgé el Codi-
go de Sucesiones de Cataluiia. Hoy se presenta el primer
comentario completo y pormenorizade de todos y cada uno
de sus 396 articulos. Comentario que tiene una particulari-
dad que debe ser tenida en cuenta: sus diecinueve autores
son notarios, lo cual le da unas caracteristicas especiales,
dada la posicion que el notario ocupa en la sociedad ca-
talana.— = El notario desempeiia en el nuevo Cédigo de
Sucesiones un papel importante —por no decir preponde-
rante— y le coloca ante unas particularidades socio-econd-
micas tipicamente catalanas distintas de las de otras comu-
nidades peninsulares. Caracterizar tales peculiaridades llcva
consigo caracterizar también la funcién del notario que ejer-
ce su profesion en Cataluna— = .. = En todos los paises,
familia y sucesién hereditaria estdn intimamente relaciona-
dos; baste pensar en los usufructos viduales, las legitimas o
la sucesién intestada. Pero en Catalufia y por su especial
estructura econdémica, el derecho sucesorio forma parte (51)
del derecho de familia— = La sistematizacion del Derecho
Civil en parte general, derecho de cosas, derecho de obliga-
ciones, derecho de familia y derecho de sucesiones, hereda-
da de Savigny, puede ser y es conveniente a efectos peda-
gogicos; pero pensar que tal division refleja la realidad de
la vida juridica, imponerla como dogma de fe y estructurar
la legislacion con arreglo a ella, regulando el régimen per-
sonal y econémico familiar y el régimen sucesorio como si
se¢ tratara de compartimentos estancos, cada uno de ellos
regidos por principios distintos cuando no opuestos, como lo
hace la Ley estatal de 15 de octubre de 1990, lleva a las
consecuencias mas disparatadas.— = Ante la realidad de una
inescindible unidad de los Derechos de Familia y de Suce-
siones, el notario ejerce su profesion no sélo provisto de

(51) Asi subrayado en el original. Los demds subrayados son mios: 1.C.G.



sOlido bagaje de conocimientos cientificos y de técnica re-
daccional sino —ello es fundamental— amparado por la lla-
mada fe publica neotarial: ... = ... = Josep PLA, refiriéndose
principalmente al mundo agrario, dijo que la manera de ser
y la estrnctura del pais eran creacién de los notarios. Qui-
zas ello sea cierto para tiempos pretéritos; pero hoy, en que
tantos notarios procedentes del resto de Espafia ejercen su
funcién en el Principado, creo que es nuestra realidad eco-
némica la que hace al notario porque éste, con no poca
sorpresa, descubre que nuestro Derecho es mucho mas sen-
cillo y libre de cortapisas, prohibiciones y limitaciones que
el regulado por el Cédigo Civil— = Todo lo dicho tiene, si,
un reflejo en estos Comentarios. El lector no encontrara en
ellos graves estudios histéricos ni, en lo posible, sesudas dis-
quisiciones tedricas que sus autores —notarios— conocen
pero de los que hacen poco caso; Io que si encontrard es
el intento de resolver problemas que nada tienen de aca-
démicos o de laboratorio; problemas reales de una deter-
minada economia y de una determinada estructura familiar,
no vistos desde las alturas de la teoria pura, sino desde el
despacho de wunos profesionales que no sélo dominan la
ciencia juridica sino que tocan directamente, diariamente, la
realidad, ¢l cdlido palpitar de la vida de los hombres del
pais” (52).

Con la precedente exposicién doy por finalizada esta
seleccion (53) de comentarios doctrinales sobre las dltimas
reformas del derecho civil cataldn, y por acabada la vision
panordmica de las recientes obras sobre el citado derecho.

(52) V. op. cit, Tomo I, “Proroco”, pdgs. XV-XVIIL: fedos los subrayados
—salve el de la nota 51— son mios (J.C.G.).
(53) Relacion cerrada al 31 de julio de 1994
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IV. Importancia de estas referencias en el ambito compara-
tista interno

Buena parte de las referencias precedentes —tanto de la
jurisprudencia civil como de los comentarios doctrinales— en
orden al derecho civil cataldn y sus ultimas reformas han
tenido como finalidad la simplemente informativa y como
presuntos destinatarios a los compafieros que, ejercientes en
el resto de Espaiia, no siempre disponen a tiempo del dato
exacto o de la puntual informaciéon en temas complejos de
conexiones interregionales que pueden presentarse en cual-
quier parte del Estado Espaiiol.

A la hora de proceder a la delimitaciéon de los punm-
tos de conexion en esas siempre complejas relaciones inter-
regionales, uno ha de remitirse a los Tratados y Manuales
correspondientes y no abrumar aqui con exordios innece-
sarios.

Resultara entonces oportuno reafirmar que a los ciudada-
nos del resto de Espafa —incluidos los notarios y otros
juristas cultos— les va a producir una cierta incomodidad el
tener que acudir a versiones en cataldn cuando parece po-
drian hacerse en catalan y en castellano sin mayores proble-
mas (54). De otro modo, la pretension generalizadora y de
difusiéon cultural que toda obra cientifica comporta van a
quedar muy mermadas al reducir su dmbito territorial de
presumible extension al estrictamente catalan.

Abundando en esa necesaria informaciéon a los efectos de
un sano comparatisme interno, que es uno de los datos a
tomar en cuenta por el intérprete a la hora de proceder a
considerar la realidad social presente (art. 3.1 Cc., y SS. del
TS. de 31 de marzo 1978, 24 marzo y 21 mayo 1979, y
Autos T.S. de 31 octubre 1980, 28 noviembre 1981 y 8
marzo 1982), no deja de ser curiosa la constante referencia
de los autores catalanes a datos tomados de otros ordena-

{34} El gjemplo del Profesor Puic FerrioL es significativo: v. notas 1, 12 y sigs.



mientos —o sea, ¢l comparatismo externo o internacional—
para ftratar de fundamentar, apoyar o aclarar reformas, pro-
puestas o innovaciones en orden al “desenvolvimiento” del
derecho civil catalan. Si se repasan los materiales de las
diferentes “Jornadas de Derecho Catalin” en Tossa de Mar,
la evidencia es abrumadora.

El dato es revelador: en las ultimas “Jornadas” citadas
(55) aparecen notables indicaciones comparatistas externas,
todas ellas de un gran interés. Por la gran repercusion pric-
tica notarial no me resisto a la cita de parte del trabajo de
la Profesora Roca Tras, aludiendo a aspectos del Derecho
Sucesorio Inglés y en estrecha conexion con el régimen de
separacion de bienes (que, en principio, resulté una gran
ventaja para las mujeres casadas britdnicas), y a las dis-
cusiones inglesas sobre el régimen preferible para el siste-
ma econdmico matrimonial, que termina con estas rotundas
frases

“... Estos sefiores son los tradicionales ingleses. Ah! Y normal-
mente mueren intestados” (56).

Las argumentaciones del trabajo de E. Roca son asumi-
bles y compartibles por cualquier jurista atento a la realidad
social, ya que en definitiva pretenden mejorar la posicién
de la mujer casada devenida coényuge sobreviviente y po-
co dotada asistencial y econémicamente. Todo ello no obsta
para que, previo el apoyo comparatista externo referido, se
efectiten afirmaciones en absoluto coincidentes con la realidad
social. Si la Dra. Roca hubiera preguntado a cualquiera de
los notarios catalanes de las zonas turisticas —por no de-
cir, a cualquier notario del dmbito mediterrineo— o indaga-
do en los Colegios Notariales de Espafia, se sorprenderia

{(55) Me remito a la obra citada en nota 30 precedente, y allf los trabajos de
E. Roca (pégs. 53 y sigs.), P. Sarvapor (pdgs. 221 v sigs.) v J. SANTDIUMENGE {pdgs.
439 vy sigs.).

(36) V. op. cit, pag. 53 y nola 21: subrayado mio (J.C.G.).
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enormemente. Es perfectamente comprobable que el 100%
de ingleses que adquieren propiedades en Espaiia otorgan
testamento, bien simultineamente (las menos veces), bien
posteriormente, ante notario espanol. Y muchas veces nos
encontramos, ademds, con disposiciones testamentarias otor-
gadas en Gran Bretafia. Todo esto son hechos: otra cosa en
contrario dicha pudiera ser fantasia veraniega.

O, de otro modo dicho, que hay que retomar la actitud
tradicional catalana de confianza en el notario, que hay que
volver a lo dicho por Figa Faura en el “Prélogo” antes
citado.

Hay que reconocer, finalmente, que la frecuente compa-
recencia en los congresos catalanes de juristas de otros terri-
torios del Estado (bien “forales”, bien de zonas del C.c.)
posibilita la intercomunicacion y la referencia imprescindible
al dato comparatista interno.

Importadas ideas de uno y otro aspecto comparatista,
obviamente influyen en la preparacion de las ulteriores
reformas legislativas del derecho civil cataldin y posibilitan
las inter-conexiones en el ambito inter-regional y en el del
“Derecho Internacional Privado”.

Mi precedente presentacion de todas estas referencias ha
tratado, ademads del referente comparatista interno, de aludir
a los aspectos informativos mas relevantes en orden a la di-
ndmica del derecho civil catalan.

V. Temas para una recapitulacion

A la hora de proceder a cerrar este repaso pretendido a
obras sobre el derecho civil catalan de hoy en dia, parecen
emerger una serie de puntos que deberian ser objeto de
reflexion o meditacién por aquellos que tienen en sus ma-
nos las competencias pertinentes en cada materia.

Teniendo en cuenta las consideraciones precedentes pare-
ce puede afirmarse la relevancia de los temas siguientes:



1° IL.a presentacién por mi parte de los perfiles mera-
mente informativos de las materias citadas.

2.° La inclusién —dentro de la jurisprudencia catalana—
de la junisprudencia civil de ANDORRA, con sus inevitables
conexiones y, en especial, la muy interesante de fallar el
Tribunal Superior de la Mitra en equidad y basindose en
reglas de derecho romano y del “ius commune”,

3. La infatigable, increible, labor de! Magistrado, Prof.
Dr. L. Puic Ferrion, en la tarea de recopilacidon, anotacion
y sistematizacion de las sentencias emanadas, tanto del Tn-
bunal de la Mitra de Andorra como del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluiia.

4° La constante presencia de motarios como Magistrados
del Tribunal Superior de la Mitra de Andorra, v su cleva-
disima consideracién social.

5° La perspicacia de Puic FErrioL al detectar que la
maxima difusion posible en el resto de Espafia de cualquier
obra de derecho civil catalan solamente es hacedera y via-
ble si estd también escrita en versién castellana.

6.° El esmero y cuidado puestos por L. Puic FerrioL al
presentar la version catalana de la jurisprudencia civil depu-
rada de las erratas denunciadas por mi meses atras.

7° Las interesantes reflexiones de Puic FerrioL sobre
las competencias de los TT.SS.JJ. —en general— y de los
posibles conflictos, alguno de perfil interregional.

8° La dindmica interna del derecho civil cataldn, posibi-
litada (;influida?) por los sucesivos congresos (Jornadas de
Tossa) y por la infraestructura juridica apropiada.

9.° La posibilidad, meramente conceptual ¢ indicativa, de
distinguir entre [os reseflados comentarios doctrinales: gran-
des, medianos, pequefios.

10.° La distincién fédctica entre los resefiados comenta-
rios: los de tipo docente-discursivo {de profesores) y los de
tipo practico-operativo (de notarios).

11° La apariencia de una quiebra o fisura en la antafio
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monolitica “infraestructura juridica” catalana (537), por la cvi-
dencia de una cierta prevalencia del sector profesoral en el
ambito del poder legislativo catalan (58).

12.° La dispuridad manifiesta en el tratamiento dado por
el sector tedrico y por el sector practico de los juristas cata-
lanes a las tltimas reformas legislativas catalanas.

13.° La constancia documental de la desaparicién practi-
ca de los Heredamientos ya a principios de este siglo y la
dureza de la critica de Lopez BurnioL.

14.° La duda metddica —valga la calificacién— de los
“prudentes” catalanes (PuiG SALELLAs) en orden a si es o
no conveniente desvincular el sistema de pactos sucesorios
del hecho del matrimonio (59).

15.° La critica encubierta —matizada y suave, pero ma-
nifiesta— de un notario de reconocido prestigio y estirpe
(Roca-SastRe MuncuniLL) en orden a los cldsicos principios
de “nemo pro parte testatus ..”, “heredis institutio”, etc.

16.° La critica clarisima y eliptica (60) en orden a la
politica legislativa catalana wltima consistente en la denuncia
de que la sistematizacion académica del Derecho Civil no
refleja la realidad de la vida juridica de un pais y no puede
llevar a la escisién de los Derechos de Familia y de Suce-
siones (FiGa FAURA).

{57} En el rccuerdo quedan ias imdgencs del “bloque cataldn™ en congresos y
jornadas foralcs, cn cuyo seno magistrados, notarios, abogados y profesores aparecian
unidos por urn interés comiin centrado en la defensa y conservacion a ultranza del
derecho cataldn ... Mis preguntas sin acritud serfan: ;desaparecio ese interés comin
con la autonomia y la afluencia del dincro de la Generalitat? ;No interesa ahora la
opinién de los practicos?

(58) Con el consecuente deslizamiento hacia un tipo de *“juristenrecht” como
algo inevitable: algo de ello era intuido meses atrds en las consideraciones finales de
mi irabajo precitado {en csta revista, n.® 9, enero-marzo 1994, pdg. 409) y parece
inducirse de las palabras precitadas de L. Figa Faura.

(539) Duda resuelta afirmativamente c¢n su dfa por los juristas aragoneses y
navarros, ¥ posteriormente en BaLEares (referma de 1990) por mi mismo respecto
de Ibiza-Formentera.

(60) La referencia a la LEY EsTaTAL DE 15 0OCTUBRE 19%0 parece llamada a des-
viar la atencidn del incauto lector.



17.° El realce dado al papel del notario en la vida ju-
ridica del pais catalin, en los dmbitos econdmico y social y
su funcion estructurante de la realidad social circundante.

18° La relevancia de los datos comparatistas externos e
internos para el “legislador” civil cataldn, evidenciada en con-
sideraciones precedentes.

19.° La constatacion de que la dindmica interna del De-
recho Civil Cataldn deja “descolgados” a los restantes orde-
namientos civiles territoriales (antes “forales”} del Estado, e
incluso al propio ordenamiento civil comuin (Cddigo Civil).

20.° El retraso evidente en la resolucién de los conflictos
inter-regionales, necesitados ya de una lLey ESTATAL regu-
ladora de los mismos y “consensuada” por todos los afec-
tados.
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A) Informes y comunicaciones

LA OCUPACION BELICA:
EFECTOS SOBRE LA PROPIEDAD

JUAN LUIS MARTINEZ CALDEVILLA
de! Cuerpo Juridico Militar

Lo primero que nos interesa, es dar unos conceptos
genéricos, para delimitar la causa que va a alterar las fa-
cultades del pleno ejercicio de la propiedad. Posteriormente
al estudiar la ocupaciéon bélica, veremos las secuelas que se
pueden producir en el dominio pacifico de ella. Mds tarde,
la posibilidad de reivindicar las propiedades perdidas, o de
evitar las perturbaciones ocasionadas, asi como la sancion y
proteccién del derecho interno y del internacional, y por
dltimo las conclusiones de todo el contenido de dicha regia-
mentacion.

Refiriéndonos al primer punto, el concepto ocupaciéon bé-
lica, es una situacion de hecho con electos juridicos, mas
gue de derecho. Aqui vamos a olvidarnos de la que acon-
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tece sobre buques y aeronaves (Derccho de presa maritimo
y aéreo) y vamos a limitarnos a la terrestre.

Dentro de la ocupacién bélica terrestre, duranie una gue-
rra se puede dar una incursion de un ejército sobre un

territorio de tres maneras: — como invasién simplemente sin
dnimo de ocupar el territorio enemigo, para realizar una
operacién de guerra y retirarse después, — puede adentrarse

en un territorio ajeno y anexionarlo y — puede introducirse
en un territorio que no es propio como “ocupante”. A este
ultimo supuesto nos vamos a referir en todo momento y es
el que contempla el articulo 42 del Reglamento anejo al
Convenio sobre leyes y costumbres de la guerra de la Con-
vencion Il de La Hava de 1899 relativa a las leyes y usos
de la guerra terrestre, firmado por Espafa el 29 de julio de
1899 y ratificado por instrumento depositado en La Haya el
4 de septiembre de 1900 y desde entonces integrante del
ordenamiento juridico espanol (RGT).

En dicho articulo se dispone: “Se considera un territorio
como ocupado cuando se¢ encuentra de hecho colocado bajo
la autoridad del Ejército enemigo.

La ocupacidén no se extiende mds que a los territorios en
que dicha autoridad se halla establecida, y con los medios
de ser ejercida” (art. 42 RGT IV).

Y en el mismo sentido, el segundo péarrafo del articu-
lo 871 del Reglamento de Campafa Espafol, publicado por
Ley de 5 de enero de 1882, “Al invadir un territofio ene-
migo es necesario distinguir entre la ocupacién puramente
militar o transitoria y la posesion legal o definitiva. Esta
iltima es de derecho adquirido y consolidado por un trata-
do o convenio, mientras que aquélla no es mds que un
poder de hecho, conferido temporalmente por la suerte va-
riable de las armas.

La soberania temporal, por la ocupacién militar, da al in-
vasor, en el territorio que materialmente domina, los mismos
o mas derechos sobre los habitantes enemigos que sobre los
propios”.



De ambos preceptos se deducen los caracteres de la ocu-
pacion, que son: 1)} la situacién de un territorio bajo la
autoridad de un ejéreito enemigo; 2) la efectividad de la
ocupacion, que implica el ejercicio de la autoridad y ausen-
cia de tropas enemigas en dicho territorio y 3) el caricter
provisional de la situacion.

No hay traslacion de soberanfa, pero si adquisicion del
Estado ocupante, de ciertas competencias del Estado ocupado.

El Estado ocupante es un administrador del territorio
ocupado con deberes y derechos sobre dicho Estado y obli-
gacion de respeto al mismo.

La ocupacion bélica estd regulada por el Reglamento de
la Guerra Terrestre (RGT) IV y el RGT II, Seccién III,
dedicado a “La autoridad militar sobre el territorio del Es-
tado enemigo” (arts. 42 a 46), recogidos de los articulos 1
a 8 del Proyecto de Bruselas y de los articulos 41 a 60 del
Manual de Oxford.

Por dltimo, respecto al concepto de ocupacidén tendremos
que ubicarle en el espacio y en el tiempo.

El espacio es una cuestion basicamente de efectividad
que depende de un elemento negativo, que es la no exis-
tencia de tropas enemigas en el territorio ocupado y de
otro positivo, que es la existencia de tropas del ocupante en
numero suficiente como para imponer la autoridad en el
territorio que se ocupa.

En cuanto al tiempo, ocurre algo similar: la ocupacién co-
mienza cuando empicza a imponerse de hecho la autoridad del
gjército ocupante y termina, cuando cesa ésta y se retira.

También tiene importancia el equilibrio que se intenta
lograr, entre la necesidad del ocupante o seguridad del ocu-
pante y la proteccion del ocupado o respeto del ocupado.
Lograr el término medio entre ambos seria lo ideal, para
valorizar las normas del derecho internacional de ILa Haya.

El mantener por tanto la seguridad y el orden piblico y
evitar el pillaje y bandolerismo, le interesaria tanto al ejér-
cito ocupante, como al Estado ocupado.
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En ese sentido se manifiesta el articulo 43 del RGT IV:
“Habiendo pasado de hecho la autoridad del poder legal a
manos del ocupante, éste tomara todas las medidas gue de
¢l dependan para restablecer y asegurar en cuanto sea posi-
ble el orden y la vida publicos, respetando, salvo imposibili-
dad absoluta, las leyes vigentes en el pais”,

Se intenta, por tanto, que coexistan las competencias so-
beranas del Estado ocupado y las competencias facticas del
ejército ocupante, como brazo ejecutor del Estado ocupante,
en materia legislativa, judicial v administrativa,

En relacién con el segundo punto, relativo a las agresio-
nes y ataques que puede sufrir la propiedad, considerada
como relacion juridica de apropiacién de un bien cualguiera
corporal o incorporal, iremos distinguiendo entre los bienes
propiedad publica del Estado ocupado o de sus corporacio-
nes publicas y los bienes propiedad privada, asi como bienes
muebles e inmuebles, cn ambos casos.

Respecto de los bienes de propiedad privada, gozan de
mayor respeto; el articulo 46 del RGT VI, es expeditivo:
“El honor y los derechos de la familia, la vida de los indi-
viduos y la propiedad privada, asi como las creencias reli-
giosas y el ejercicio de cultos, deberdn ser respetados.

La propiedad privada no podra ser confiscada”.

No distingue entre muebles e inmuebles.

En cambio, la propiedad del Estado goza de un régimen
especial.

Como regla general la propiedad piblica mobiliaria pue-
de ser aprovechada por el ejéreito ocupante cuando lo
exijan sus necesidades militares. (Ej. telas para uniformes,
calzados, etc...)

En relacion con los muebles propiedad privada, como
norma general, deben de ser respetados. Ahora bien, el
articulo 53 del RGT VI excluye ciertos aparatos especiales y
municiones; “El Ejército que ocupa un territorio no podrd
apoderarse mas que del numerario, fondos y valores exigi-



bles que pertenezcan en propiedad al Estado; de los depé-
sitos de armas, medios de transporte, almacenes y provisio-
nes, y en general, de toda propiedad mueble del Estado,
util para las operaciones de la guerra.

El material de los ferrocarriles, los telégrafos terrestres,
los teléfonos, los vapores y otros buques, fuera de los casos
regidos por la ley maritima, de igual modo que los depdsi-
tos de armas, y en general toda clase de municiones de
guerra, aun perteneciendo a sociedades o personas privadas,
son igualmente medios (tiles para las operaciones de la gue-
rra, pero deberdn ser restituidos, v las indemnizaciones se-
ran fijadas en Ia paz”.

El problema que surge con los muebles es su dificil
identificacion, lo que hace muy complicado el reivindicarlos
de terceros, ademds de gque el propietario no suele tener
titulo de adquisicion de los mismos, por ello si es muy rara
la reivindicaciéon de la propiedad mueble en tiempo de paz,
seria practicamente imposible durante una ocupaciéon bélica
y una vez cesada ésta.

Menos problema habria, al no desprenderse de ellos,
para que los prisioneros internados en campos del ejéreito
ocupante conservaran sus objetos y efectos personales; el
articulo 97 del IV Convenio de Ginebra, parte III, sobre
personas protegidas, asi lo establece: “Quedan autorizados
los internados a conservar sus objetos y efectos de uso per-
sonal. No podrdn quitdrseles las cantidades, cheques, titulos,
etc.; asi como los articulos de valor de que sean portadores,
si no es con arreglo a los procedimientos establecidos. En
todo caso, se les dara un recibo detallado.

Las cantidades deberin ser anotadas al crédito de la
cuenta de cada internado, segin lo dispuesto en el articulo
siguiente; no podrdn ser convertidos en otra moneda, a me-
nos que asi lo exija la legislacién del territorio donde se
halle internado el propietario, o con el consentimiento suyo.

Los objetos que tengan sobre todo umn valor personal o
sentimental no podrian quitarseles a sus duefios”.
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En lo referente a los bienes muebles hay que hablar
aqui de las requisiciones que prevé el articulo 52 del RGT,
IV, necesarias para subsistir las tropas invasoras durante
la ocupactén; dispone: “las prestaciones en especie v las
de servicios no podrdan ser reclamadas de los Municipios
o de los habitantes mas que para necesidades del Ejército
de ocupacién. Estardn en relacién con los recursos del pais,
y seran de tal naturaleza, que no impliquen para los pue-
blos la obligacion de tomar parte en las operaciones de la
guerra contra su patria.

Estas requisas y servicios no se reclamardn mds que con
la autorizacién del que ejerza ¢l mando en la localidad ocu-
pada.

Las prestaciones en especie se pagaran al contado en
cuanto sea posible, si no, se hardn constar por medio de
recibos”.

Antiguamente en el medioevo las requisiciones no plan-
teaban problema con los ejércitos. Estos se apoderaban sin
mds, de todo lo que les venfa en gana, posteriormente y
por razones de utilidad, se empezaron a respetar las propie-
dades y medios de vida de los habitantes en beneficio del
ejército ocupante, pero sin ninguna contrapartida; actualmen-
te y en algunos casos existe la regla general consuetudina-
ria de indemnizar, incluso para fomentar la actividad pro-
ductiva de los habitantes del pafs ocupado y su actividad de
suministros.

Al igual que los objetos personales de los prisioneros y
por las mismas razones humanitarias, son bastante respeta-
dos los bienes materiales de las formaciones sanitarias; asi
lo expresan los articulos 33 y 34 del Convenio [ de Gine-
bra sobre heridos y enfermos en Campafa: “El material de
las formaciones sanitarias moéviles de las Fuerzas Armadas
que haya caido en poder de la Parte adversa permanecerd
atecto a los heridos y enfermos.

Los edificios, €l material y los depdsitos de los estableci-
mientos sanitarios fijos de las fuerzas armadas continuardn



sometidos al derecho de la guerra, pero no podrdn ser dis-
traidos de su empleo mientras sean necesarios para los
heridos y enfermos™ (art. 33).

“Los bienes muebles e inmuebles de las sociedades de
socorro admitidas al beneficio del Convenio serdn considera-
das como propiedad particular” (art. 34).

Esta proteccion a los bienes de cardcter civil también se
recoge en el articulo 52 y 54 del Protocolo [ adicional a los
Convenios de Ginebra de proteccion de las victimas de la
guerra.

El articulo 52 dispone: “Los bienes de cardcter civil no
serdn objeto de ataque ni de represalia. Son bienes de ca-
rdcter civil todos los bienes que no son objetivos militares
en el sentido del pdrrafo 2.°

Los ataques se limitardn estrictamente a los objetivos mi-
litares. En lo que respecta a los bienes, los objetivos milita-
res se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubi-
cacion, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la
accién militar o cuya destruccidon total o parcial, captura o
neutralizacidn ofrezca en las circunstancias del caso una ven-
taja militar definida.

En caso de duda acerca de si un bien que normalmente
se dedica a fines civiles, tal como un lugar de culto, una
casa u otra vivienda o una escuela, se utiliza para contribuir
eficazmente a la accion militar, se presumird que no se uti-
liza con tal fin”.

El articulo 54 sefala: “Queda prohibido, como método
de guerra, hacer padecer hambre a personas civiles.

Se prohibe atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacidén civil,
tales como los articulos alimenticios y zonas agricolas que
los producen, las cosechas, el ganado, instalaciones y reser-
vas de agua potable y obras de riego, con la intencién deli-
berada de privar de estos bienes, por su valor como medios
para asegurar la subsistencia, a la poblacion civil 0 a ia
parte adversa, sea cual fuere el motivo, ya sea para hacer
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padecer hambre a las personas civiles, para provocar su des-
plazamiento o con cualquier otro propdsito”.

La proteccion a los bienes culturales se recoge en el
articulo 53 del mismo texto legal, que se remite a la Con-
vencion de La Haya del 14 de mayo de 1954, para la Pro-
teccidn de los Bienes Culturales, y en cuyos articulos 1 y
5, definen qué son y qué medidas tomar en caso de ocu-
pacion:

“Para los fines de la presente Convencidn, se consideran
bienes culturales, cualquiera que sea su origen y propietario:

a) los bienes, muebles o inmuebles, que tengan gran
importancia para el patrimonio cultural de los pueblos.

b) los edificios cuyo destino principal y efectivo sea
conservar o exponer los bienes culturales muebles”.

Dejando ya al margen los inmuebles culturales, vamos a
tratar seguidamente los inmuebles propiedad piiblica del Es-
tado ocupado y luego los de propiedad privada.

Respecto a los primeros, el Estado ocupante o invasor
debe ser considerado como un administrador y usufructuario
de ellos. Asi lo recoge el articulo 55 del RGT IV: “El
Estado ocupante no se considerard mdas que como adminis-
trador y usufructuario de los edificios piiblicos inmuebles,
montes y explotaciones agricolas pertenecientes al Estado
enemigo y que se encuentran en el pais ocupado; debera
ser salvaguardia del fondo de estas propiedades y adminis-
trarlas segin las reglas del usufructo”.

De esta manera, el ocupante puede utilizar edificios
publicos, usar o alquilar inmuebles y hacer en ellos obras
de reparacién, talas en los bosques y explotar los bienes
agricolas estatales de acuerdo con sus necesidades bélicas.
Por decirlo de alguna manera, el Estado ocupado seria
nudo propietario y el Estado ocupante o e¢jército ocupante,
dispondria de grandes facultades de aprovechamiento inhe-
rentes al derecho de usufructo, sin poder alterar la sustan-
cia de dichos bienes.

Inciuso seria de aplicacién toda la reglamentacidon nacio-



nal para fijar los derechos y deberes del usufructo, en tanto
estuviera en vigor la legislacién (articulo 43 RGT 1V, ante-
riormente citado).

En los bienes pertenecientes a los Municipios de natura-
leza immueble, el ocupante se encuentra en la misma situa-
cién que en los bienes privados, es decir, que no solamente
no puede apoderarse de ellos sino que tampoco puede per-
cibir sus rentas. (Articulo 56 RGT 1V, ya citado).

En los inmuebles de propiedad privada, ésta debe ser
respetada: “La propiedad privada no podra ser confiscada”
(articulo 46 RGT 1V).

No obstante esta regla general, la propiedad privada in-
mueble puede ser utilizada por el ocupante, dado que el
propio articulo 46 habla de “debe ser”, y cabe su utilizacién
para fines militares, tal como ademds nos lo pone de mani-
fiesto la Historia Militar.

En todo caso se van a ver afectadas las facultades de
libre disposicidon para enajenar, limitar y gravar por parte
del propietario privado, en tanto que se va a producir una
pérdida en el valor de los inmuebles, un temor y paraliza-
cion del trafico de ellos, con una falta de posesidén pacifica,
en los mismos, una merma en la facultad de exclusion y
transformacion del inmueble, en tanto que si es necesario
para fines militares, se va a emplear y acceder a ellos, rea-
lizar abundantes modificaciones de todo tipo (obras defen-
sivas, empalizadas, acuartelamientos, almacenes, redes de
comunicaciones, transmisiones, etc..}, en caso de necesidad
militar, cambidndose el sentido del cardcter antisocial que
podia tener la autodestruccion del inmueble por su propie-
tario, por una posible condena de sabotaje contra la poten-
cia ocupante.

Todo el cambio del tradicional concepto del dominio con
sus caracteristicas facultades va a ir parejo a la invasién y
va a marcar todo el trafico inmobiliario por el temor y la
inseguridad juridica.

La anormalidad de una ocupacién bélica supondria nor-
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malmente el incumplimiento de las normas convencionales
en tanto y cuanto que su caricter obligatorio deja mucho
que desear.

Entrando en el tercer punto, las perturbaciones de unas
fuerzas de ocupacidn serian inimaginables en toda clase de
bienes, refiriéndonos a los inmuebles inscritos de propiedad
privada y en la suposicion de la existencia fisica de las ofi-
cinas de los Registros de la Propiedad, después de una
invasion, y suponiendo el funcionamiento de éstos, con el
personal que libremente accediera a la invitacién del ocu-
pante a continuar en sus funciones, posibilidad que prevé el
articulo 4 del Proyccto de Bruselas: “Los funcionarios y em-
pleados de cualquier clase que consicntan, a invitacion del
ocupante, en continuar en sus funciones, gozaran de su pro-
teccién. No serdn destituidos ni sujetos a castigos disciplina-
rios, a menos que falten a las obligaciones a que se han
comprometido y no serdn perseguidos a menos que los trai-
cionen”. Serfan reivindicables frente a terceros, si bien ante
unos tribunales de justicia un tanto manipulados y timora-
tos, cuya parcialidad posiblemente seria la regla de actua-
cidn, hasta producirse la retirada de los ocupantes.

En materia judicial, la idea fundamental es que al igual
que la legislacién del pais ocupado estd en vigor (art. 43
RGT IV) los tribunales de justicia del pais ocupado tam-
bién, si bien coexistirian dos e incluso hasta tres jurisdiccio-
nes distintas: — los tribunales de justicia del pais ocupado,
pues la regla consuetudinaria es que el ocupante debe res-
petarlos, — los tribunales del ocupante para sus propias Fuer-
zas Armadas (art. 162 LO 4/1987 de 15 de julio de Com-
petencia y Organizacién de la Jurisdiccidn Militar), y por
dltimo, — los tribunales impuestos por el ocupante para
suplir a los ordinarios del pafs ocupado o para actuar con
ellos conjuntamente.

Los tribunales de justicia del pais ocupado deben seguir
funcionando en base a que el pais ocupado no puede per-



der la soberania legitima. Este principio lo podriamos apo-
yar en el parrafo 1.° del articulo 23,h del RGT IV, en un
amplio sentido, “Estd prohibido: Declarar abolidos, suspendi-
dos o inadmisibles en un tribunal, los derechos y acciones
de los nacionales de la parte hostil”.

El anterior principio estaria supeditado a que los jueces
y magistrados no se negaran a administrar justicia durante
la ocupacién y en caso de actuar no perjudicaran al orden
publico y la seguridad del ocupante. Ademas podrian cons-
tituirse en caso de negativa de los tribunales locales a
actuar o de declaracién de ley marcial, los tribunales insti-
tuidos por el ocupante, sustituyendo a los de cardcter local.

Resulta dificil, no obstante, pensar en la posibilidad de
que tribunales marioneta administren justicia y admitan re-
clamaciones o interdictos frente a perturbaciones de pro-
piedades mmmuebles durante la ocupacién a pesar de que se
diera titulo legitimo de dominio, inscripcion registral y apre-
ciacién aparente del dominio por el conjunto de las pruebas
aducidas por el demandante, contra las fuerzas ocupantes. Si
es mds posible que estas acciones triunfaran en casos de
abusos y ocupaciones entre propios nacionales del pais ocu-
pado una vez las fuerzas ocupantes abandonen el territorio,
y aun en este supuesto, aquellas acciones de! propietario no
poscedor contra el poseedor no propietario para reivindicar
la cosa, sus frutos e incluso accesiones, estarian condiciona-
das a la identificacién por algin medio, de ahi la dificultad
de reclamar los inmuebles no inscritos después de la salida
de las tropas invasoras.

Todo lo dicho antes enlaza con la posibilidad de sancio-
nar los hechos cometidos por las tropas invasoras sin nece-
sidad de esperar a su rectirada, de acuerdo con los ordena-
mientos juridicos aplicables a las mismas y que acompafian
a éstas, en todo momento.

Asi, el ejército espaiiol estarfa sometido al derecho espa-
fiol y en concreto al Coédigo Penal Militar de 9 de dicembre
de 1985, donde se ha recogido en el Titulo 1I del Libro 11
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“De los delitos contra las leyes y usos de la guerra”™. El sis-
tema que el ordenamiento espafiol utiliza es dotarse a si
mismo de un mecanismo de “autocontrol” para asegurar Su
eficacia. Por un lado, de caracter preventivo para que el
derecho pueda ser cumplido voluntariamente y por otro
lado de cardcter represivo con sanciones en caso de incum-
plimiento.

Los ordenamientos juridicos estatales fundan en el dere-
cho penal interno esta aplicabilidad, y deseo de cumplimien-
to de las normas de derecho internactonal, ya que las nor-
mas de derecho internacional que condenan las infracciones
de los convenios, son dificiles de aplicar por la carencia en
el ordenamiento internacional de tribunales, procedimientos
y sanciones concretas a imponer, y asi como por los intere-
ses econémicos y mercantilistas que priman en el seno de
las Naciones Unidas.

En nuestro ordenamiento, de gran importancia es la
cliusula general del articulo 78 del Coédigo Penal Militar
(CPM): “El militar que llevare a cabo o diere orden de
cometer cualesquiera otros actos contrarios a las prescripcio-
nes de los Convenios Internacionales ratificados por Espafia
y relativos a la conduccidn de las hostilidades, a la protec-
cién de heridos, enfermos o ndufragos, trato de prisioneros
de guerra, protecciéon de las personas civiles en tiempo de
guerra y proteccién de bienes culturales en caso de conflic-
to armado serd castigado con la pena de tres meses y un
dia a dos afios de prisién”.

Segiin esto, el incumplimiento de una norma de un Con-
venio Internacional, equivaldria a violar una norma interna,
en apoyo de lo anterior se podrian citar ademdas del primer
articulo de nuestro Coédigo civil, el articulo 102 y el 96 de
la Constitucion.

El articulo 10.2: “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reco-
noce, se interpreterdn de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos



internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia”.

Y el articulo 96.1. y 2.: “Los tratados internacionales
vilidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus dis-
posiciones sOlo podran ser derogadas, modificadas o suspen-
didas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional.

Para la denuncia de los tratados y convenios internacio-
nales se utilizard el mismo procedimiento previsto para su
aprobacién en el articulo 94”.

Una vez hecha la anterior precisién, veremos los articu-
los de nuestro Coédigo Penal Militar que protegen los ata-
ques que se puedan producir a la propiedad.

El articulo 73 establece: “El militar que saqueare a los
habitantes de poblaciones enemigas o, sin exigirlo las nece-
sidades de la guerra, incendiare, destruyere, o dafiare grave-
mente edificios, buques, aeronaves u otras propiedades ene-
migas no militares, serd castigado con la pena de tres a
quince aflos de prision”. Este articulo tenfa un precedente
en el antiguo Codigo de Justicia Militar de 1945, en su ar-
ticulo 280 y recoge tanto el saqueo y destruccion de pobla-
clones como de propiedades no militares enemigas. Tiene su
concordancia con el articulo 139 de las Reales Ordenanzas
de las Fuerzas Armadas de 28 de diciembre de 1978, que al
referirse al militar en el combate dispone: “No utilizara
medios de destruccidon prohibidos ni causard dafios indtiles
o que produzcan sufrimientos innecesarios; no permitird el
saqueo, pillaje o venganza. Tratard humanitariamente a las
personas ajenas al combate y respetard, de conformidad con
las leyes y usos de la guerra, hospitales y edificios de cardc-
ter religioso, cultural o artistico, siempre que no estén des-
tinados a fines militares”.

El articulo 74 del mismo texto legal describe dos tipos
de delitos distintos, como son la requisa indebida o innece-
saria de edificios u objetos muebles en territorio ocupado y
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la infraccién de las normas del derecho de presa: “Serd cas-
tigado con la pena de prisién de seis meses a seis afios el
militar que:

Requisare indebidamente o innecesariamente edificios u
objetos muebles en territorio ocupado”.

También el Codigo de Justicia Militar del 45 recogia en
el articulo 284 la requisa innecesaria.

El articulo 77,7 del CPM recoge la proteccidon genérica al
patrimonio documental y bibliografico, monumental y en ge-
neral a los bienes culturales. “Serdn castigados con la pena
de dos a ocho afios de prisién el militar que:

7. Destruyere o deteriorare, sin que lo exijan las ne-
cesidades de la guerra, el patrimonio documental y biblio-
grafico, los monumentos arquitectonicos y los conjuntos de
interés histérico o ambiental, los bienes muebles de valor
histérico, artistico cientifico o técnico, los yacimientos en zo-
nas arqueoldgicas, los bienes de interés etnogrifico y los
sitios naturales, jardines y parques relevantes por su interés
histérico-artistico o antropolédgico y, en general, todos aque-
llos que formen parte del patrimonio histdrico.

Cualquier acto de pillaje o apropiacién de los citados
bienes culturales, asi como todo acto de vandalismo sobre
los mismos y la requisa de los situados en territorio que se
encuentre bajo ocupacién militar serd castigado con igual
pena”. ,

Las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, codigo
deontolégico del militar, recoge esa proteccion. Asi, el ar-
ticulo 7. “Las Fuerzas Armadas ajustaran su conducta, en
paz y en guerra, al respeto a la persona, al bien comin y
al derecho de gentes. La consideracién y aun la honra del
enemigo vencido son compatibles con la dureza de la gue-
rra y estdn dentro de la mejor tradicién espafiola”. Y el
artfculo 136: “A nadie ha de cegar la victoria; en ella se
extremard la disciplina. Con el enemigo vencido se respeta-
ran los derechos reconocidos por los Convenios Internacio-
nales suscritos por Espafia y las leyes y usos de la guerra”.



Volviendo al articulo 74.1 del CPM, decir, que si bien
protege con cardcter general la propiedad y a sensu contra-
rio, recuerda la obligacién del Estado o ejército ocupante
de respetar la propiedad privada, con la excepcion de requi-
sa necesaria. 'Tal vez habria sido deseable que en dicho
articulo se hubiera incluido la expresidn “estrictamente nece-
saria”, para evitar el peligro de la ambigliedad en la inter-
pretacion.

En todo caso, el bien juridico que se intenta proteger
en dicho articulo es la propiedad privada, y no la publica,
en tiempo de guerra y ocupacién, pero no la propiedad
enemiga, que puede sufrir los efectos normales de la guerra,
sino aquellos sobre las propiedades de los mismos naciona-
les del propio Estado o en el del Estado enemigo ocupado,
o incluso a las propiedades neutrales en iguales ambitos es-
paciales.

El sujeto activo de este delito seria el militar, y no el
civil, cuyas conductas en todo caso se castigarian en el Co-
digo Penal comun, y a tal efecto el articulo 8 del CPM
seiala: “A los efectos de este Cédigo se entenderd que son
militares quienes posean dicha condicién conforme a las le-
yes relativas a la adquisicion y pérdida de la misma y, con-
cretamente, durante el tiempo en que se hallen en cuales-
quiera de las situaciones de actividad y las de reserva, con
las excepciones que expresamente se determinen en su legis-
lacion especifica, los que:

1.° Como profesionales, sean o no de carrera, se hallen
integrados en los cuadros permanentes de las Fuerzas Ar-
madas.

2.° Con caridcter obligatorio se hayan incorporado o in-
gresen como voluntarios en el servicio militar mientras se
hallen prestando el servicio en filas.

3.° Cursen estudios como alumnos en las Academias o
Escuelas militares.

4.° Presten servicio activo en las Escalas de Complemen-
to y de Reserva Naval o como aspirantes a ingreso en ellas.
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5. Con cualquier asimilacion militar presten servicio al
ser movilizados o militarizados por decisién del Gobierno.”

No obstante, es importante sefialar como conclusién que
en todo caso y a falta de una represién internacional de los
crimenes de guerra, la represién interna constituye el dGnico
sistema efectivo, en ¢l que el Estado procede por si mismo
a determinar el hecho punible y a castigar el mismo, tanto
sobre miembros del propio ejército como del ejército ene-
migo.

La justificacién de esta solucién amparada por el articu-
lo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, estriba, con
independencia de toda habilitacién convencional, en el he-
cho de que el Estado beligerante que castiga las infraccio-
nes a las leyes de guerra cometidas por sus propias fuerzas,
tiene derecho a sancionar los actos de la misma naturaleza,
cometidos por los soldados enemigos, sin estar en la necesi-
dad de someter a la diligencia que pueda mostrar el adver-
sario para sancionar estos crimenes.

Ello explica el hecho de que a veces algin Cddigo de
Justicia Militar extranjero fije la clausula de reciprocidad a
la hora de castigar los crimenes contra las leyes y usos de
la guerra y supedite a que el enemigo castigue los mismos
hechos en su legislacidn interna.

Como de costumbre, surge el tema de siempre, del valor
del Derecho Internacional, y mis que el valor, que en todo
caso se cuestiona menos, la eficacia de sus normas.

En tiempos del mediocevo e incluso en los primeros si-
glos de la Edad Moderna, no habia limites para el vence-
dor, podia hacer y deshacer a su antojo. Las poblaciones de
los territorios ocupados carecian de medios para reclamar
sus derechos y eran comunes todo tipo de excesos, matan-
zas, deportaciones, torturas, vejaciones, levas, ete..., Hegando
esta prdctica hasta los tiempos de Federico II de Prusia,
que hizo levas en la ocupada Sajonia; la propiedad publica
y privada era tomada libremente y se disponia del territorio



ocupado como de cosa propia, haciendo esto en el siglo xvu,
como Dinamarca que vendié a Hamburgo territorios suecos
ocupados por sus tropas e incluso en el siglo x1x en la
cesion por Inglaterra a Suecia de la isla de Guadalupe ocu-
pada por los franceses, aunque la cesiéon no llegara a hacer-
se efectiva.

Por fin, a mediados del siglo xix comenzaron a distin-
guirse los conceptos y aparecid el de ocupacion bélica, con
la reglamentacion correspondiente, con unos limites, con unos
derechos vy obligaciones para Estado ocupante y ocupado.

Si la guerra desgraciadamente es un hecho cierto y exis-
te y existird, al menos es interesante que unas normas regu-
len la irracionalidad de los hombres y si bien su incumpli-
miento se produce, al menos existen, y con que en una sola
ocasion se respetaran, nos dariamos por satisfechos.
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B) Notas bibliograficas

El dia 20 de octubre de 1994, s¢ presentd en el
Colegio Notarial de Madrid la obra “Metodologia de
la determinacién del Derecho” de Don Juan Vallet
de Goyvtisolo.

Se publica la recension de la obra y las palabras
pronunciadas por Don Rafael Gibert y Don Antonio
Rodriguez Adrados.



“Metodologia de la determinacién del derecho”, VA-
LLET DE GOYTISOLO, Juan Bms., Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, S.A. Madrid, 1994. 1.317 pags.

Apenas han transcurrido tres afios desde que se editd el libro Meto-
dologia de las leyes de Juan B. Vallet de Goytisolo cuando este nuestro
querido amigo y compafiero en VERBO —y mio también en profesion—,
publica su Metodologia de la determinacién del Derecho, segundo miembro de
la planeada por su autor trilogia metodoldgico-juridica. Pienso, con razones
sobradas, que sclamente un jurista tan asombrosamente tenaz y universal co-
mo Vallet, puede dar cima a este plan ambicioso. Y a fe que lo esta con-
siguiendo; v en unos plazos casi milagrosos, dada la envergadura, densidad
y profundidad en los andlisis criticos de las dos “Metodologias™ publicadas.

Hemos de esperar —ya sin sorpresa— que trabajo de tal ambicién sea
coronado con el tercer y dltimo miembro: la Metodologia de la ciencia
expositiva v explicativa del Derecho,

Decfa Vallet, en la Introduccién de la primera parte de la Metodologia
de las leves, que en su curso de doctorado de 1987-1988, del que resultd
una obra anterior, Metodologia jurfdica (1) —especie de guidn a desarrollar
en estos otros trabajos metodoldgicos—, partié de diferenciar tres caminos:
el de las leyes, el de la determinaciéon del derecho y el de la ciencia del
derecho. Dos de los caminos han sido ya desvelados. El de la ciencia del
derecho estard ya seguramente, en el telar de Vallet. Si el primer camino,
el de las leyes, trae objeto de aquel primer trabajo formidable, en el que
Vallet de Goytisolo, después de repasar abrumadoramente todas las con-
cepciones v doctrinas juridicas en materia de la metodologia de las leyes,
reabrié la puerta —no hay otra posible mds real y eficaz— al sentido

(1) Ed. Civitas, Madrid, 1988. Vid una recensién mia en la Revista Juridica del
Notariado, enero-marzo, 1992, pp. 261-267.

309



310

comin, es decir, a lo gue cs base en una grandisima parte del sentido juri-
dico, ahora, al recorrer este segundo camino, el de la determinacién del
derecho, Vallet asombra de nuevo al lector por la inmensa capacidad de
lectura, erudicion y critica que llevan consigo —en las 1,317 pdginas— las
1.822 citas de autorcs distintos que se han ocupado a lo largo de los siglos
en esta materia de la determinacién del derecho. Digo 1.822 autores, mu-
chos de estos estudiados despaciosamente a lo largo del trabajo. De tal
modo que el pensamiento de cada uno en la materia se hace presente al
lector, a través de las sencillas y acertadas sintesis de Vallet, de una ma-
nera esclarecedora. El pensamiento de Santo TomAs (173 citas) de ARISTO-
teLgs (101); de M, Viwey (84); K. Larenz (72); WeLzeL (70); Savigny (56);
Ocknam (47); Evias pE TEiapa (44), y un larguisimo etcétera, en orden
descendente, hasta los 1.822 autores no solamente mencionados sino, en su
gran mayoria, estudiados y recensionados, en amplios extractos de sus obras.

En este orden la Metodologia de la determinacion del derecho en su
“Perspectiva histdrica” {(objeto de la primera parte} es una verdadera mina,
un filén inmenso de materiales —va cifrados y “limpiados” por Vallet—
para trabuajos posleriores, para muchos jurisias (jueces, notarios, abogados,
profesores) y estudiantes de Derecho.

Determinar el derecho significa “buscar lo que es justo mds alli de la
ley escrita” (ARISTOTELES), pues los cometidos v métodos de legislar v deter-
minar lo justo no coinciden en ocasiones. Compete al legislador formular
por escrito, como reglas de prudencia, las que sirvan para determinar lo
justo. En cambio, en la funcién de determinar en concreto la cosa justa
—rem justam— se debe acudir al empleo del arte con el que se discierne
lo que es justo —artem qui cognoscitur quid is iustum— (SaNto TOMAS).
Y este arte es obra de los prudentes (jueces, notarios, juristas en general);
de la ITurisprudentia, cn suma.

Los métodos para ello han variado a través de las edades: desde la ela-
boracién conceptual del derecho y la rigida interpretacion literal de sus nor-
mas, hasta la elaboracidén prictica v la equidad; desde un idealismo utépico
hasta un pragmatismo utilitarista descarnado; desde unas bases y priacipios
fundamentados en el Derecho natural, hasta un positivismo juridico en el
que solo la ley determinada por el Estado ha de presidir todo el campo de
lo juridico.

Entre estas coordenadas se mueve el enorme trabajo de VarLLeT, desde
la Introduccion General, en la que resume el plan general de la obra en sus
lineas maestras, hasta la Perspectiva histérica, amplisima, que es su objeto
fundamental.

La sola transcripcién del [ndice nos llevaria a agotar el espacio para
esta recensidn, puesto que en los cinco titulos comprensivos de la perspec-
tiva se comprende toda la historia de las doctrinas metodoldgicas en la de-
terminacién del derecho; de lo que es justo y ha de ser integrado, inter-
pretado y, en su caso, aplicado en la sociedad de les hombres.

La interpretacién en la jurisprudencia antigua y en la postcldsica, es
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decir, el método de los jurisconsultos romanos —desde la formacién del “vir’
jurisconsulto, hasta su “cavere” y “respondere”, evolucionando desde la “divi-
narum et humanorum rerum notitiae” al vulgarismo y al “princeps legibus so-
futus est”, ocupa todo el Titulo I, con cinco capitulos. El Titulo II, con tres
capitulos, contempla la evolucién metodol6gica en los derechos romano-bér-
baros y los pericdos del “ius commune” (glosadores, comentaristas y juris-
prudencia cautelar, en la que aflora ya patente el “ars notariae™). Uno de
los mds interesantes de estos capitulos es el que trata de la determinacion
del derecho expuesta por Santo Towmas, asi como el influjo de la desforma-
lizacién del derecho y del principio “pacuem vincir leges” (“pacto ley o fuero
vienze”, en los derechos medievales europeos, concretamente en los de Na-
varra y Aragén) en la formacién de costumbres y leyes; en la determinacién
del derecho, en consecuencia, expone luego Vallet un inmensc panorama.

Desde la crisis del nominalismo hasta la revolucién francesa, con los
albores del humanismo renacentista, el influjo de la Reforma de la Teologia
protestante en el Método de determinar el derecho y, en contraposicion, la
influencia en esto de los juristas-teélogos espafioles {Vitoria, Soto, Molina,
Sudrez, Vazquez de Menchaca, etc, son estudiados con gran extension);
desde la escuela del derecho natural (Grocio), al empirismo (Bacown, Ock-
HAM, DESCARTES), al nominalismo radical (HoBEs), al “racionalismo natural”
(PurFenpORF, LEBNITZ), v los especiales estudios sobre las ideas socio-juridi-
cas de Vico v MONTEsQuIEU —en los que Vallet es, tal vez, el primer espe-
cialista, no sélo espafiol, sino europeo—; y, finalmente, hasta la concrecidn
legislativa y consuetudinaria, doctrinal, judicial y notarial en los siglos XVI,
XVII y XVIII (con un apartado revelador sobre la determinacién consuetu-
dinaria y legislativa del derecho en los Reinos de Castilla, Aragén, Valen-
cia, Mallorca y Navarra, en el Principado de Catalufia y en el Sefiorio de
Vizcaya). Con todas estas materias se nutren los nueve capitulos del Titu-
lo I, a mi juicio, el mds original del libro. )

El Titulo IV, comprende los estudios —puede decirse que cada capitulo
de los seis ha de considerarse una monograffa (como casi todos los demds
de esta gran obra son, sin duda, un vivero para posibles tesis doctorales)—
sobre el reduccionismo del método juridico, que se contrae, a partir del
“Code” napolednico, a una exégesis de textos legales y que influyé consi-
derablemente en la Espafia en el siglo XIX; a la escuela historica alemana,
con unas pdginas espléndidas que Vallet dedica a Saviany y su evolucién
metodolégica; a la dogmdtica conceptualista de Puchra, de JHERING (cuyo
pensamiento metodoldgico evolucioné después hacia un “naturalismo juri-
dico” o de jurisprudencia pragmdtica) y de WiNSCHEID; al método en el de-
recho inglés con su doble tendencia: la juridica-prictica del “common law”
y la filoséfica-juridica positivista que concibe el Derecho como emanacioén
del Estado. (En estas tendencias del derecho inglés sobresale —Vallet le
dedica una atencién particular  Jorn Austiy con 56 jurisprudencia analitica,
critica frente al “common law” aungue sin negarlo). Los dos ultimos capi-
tulos del Titulo IV se refieren —con datos caudalosos como acostumbra el

m



312

aulor— a las escuelas de los foralistas hispanos en la determinacién del de-
recho, con especial referencia a la escuela juridica catalana (y sus grandes
figuras de FaLGUERAa y DURAN Y Bas), y la aragonesa (con Joacuin Costa
y su concepcidn del derecho, su criteriologia y su método juridico); y, final-
mente, a la determinacién judicial y notarial del derecho en el siglo XIX,
en Francia y en Espaiia.

El dltimo Titulo, el V y mds extenso, de esta magna “Metodologia”
relaciona y analiza las corrientes doctrinales y practicas en el sigio XX
puede decirse que casi hasta hoy en dia (pues tal es el exhawstivo trabajo
de VaLLET). En sus once capitulos trata: de la persistencia del positivismo
legalista (de ZiTeLmaN a KELSEN); de las relaciones contra aquel positivismo
por la escuela del derecho libre (EruicH y Kantorowicz); de la jurispru-
dencia de intereses (JuERING, HECk, RUMELIN, SToLL); de los intentos y reac-
ciones en Francia y en ltalia contra el positivismo legalista y normativo,
en los capitulos cuarto y quinto (Ducuir, Hauriou, Geny, MICHEL VIiLLEY
—del que Vallet extracté numerasos pasajes de sus obras— v CARBONIER,
en Francia; y Bionoo Bionpl, Carxerurtt v Berei, en lalia); de la actitud
de los foralistas espafioles en este siglo. Es interesantisima la sintesis de
VALLET acerca del ambito actual del derecho foral y su perspectiva futura;
y de los trabajos de las escuelas de juristas en los diversos territorios antes
forales y hoy autondmicoes; asi como los riesgos de que la politica constitu-
ciocnalista abrogue lo que los fueros lograron en tarea de siglos; es decir,
la libertad civil, en una tradicién juridica casi ininterrumpida en la préctica.
A continuacion el autor relaciona extensamente a los autores espafioles que
entienden el ordenamienio juridico patrio abierio a la justicia suprapositiva,
es decir, a los principios generales de derecho (D DiEco, Castan, DE Cas-
TrRO, Roca Sastre, HERNANDEZ Giu), v a los defensores de la estimativa, o
de una jurisprudencia realista (Puic Brutau, Recasens SicHEes); es decir, a
la jurisprudencia como expresidon del derecho.

Los dltimos capitulos del Titulo V, y de la obra, se refieren: el capitulo
octavo, a los intentos de la ciencia juridica alemana para salir del positi-
vismo juridico, que ahogaba la creatividad. HusserL, ScHELER (cuyas obras
desarrollando fa teoria de los valores fueron, y son, objeto de profundo
estudio por Juan Pablo TI), StamMMLER y HARTMAN abren el neokantianismo
rigido del siglo anterior y, en consecuencia, los métodos determinativos del
derecho; asi como RabpsrRUcH, Larenz, WELZEL, EnciscH y CoiNG, entre
olros, desde la “Wertungsjurisprudenz”, o jurisprudencia de valores o esti-
mativa parecen retornar —jnihil novam!— al sensum naturale, a la naturalis
ratfo vy a la aequitas para juzgar las cosas —también las leyes—; es decir, al
quod iustum est ex ipsa natura rei; de juzgar conforme a la naturaleza de la
cosa para que el juicio sea naturalmente justo. Tal fue la concepcion de
Santo ToMAs: la naturaleza de la cosa integrada en el propio orden (de las
cosas} regido por la ley eterna. EnciscH, recogiendo ideas de KarL SchMmipT
—autor al que tdpicamente uncen al carro de los propulsores del nacional-
socialismo hitleriano—, combate, por exageradas razones tipolégicas, que



siguiendo a los antiguos nominalistas otros autores modernos esfiman preci-
sas para la concrecion del derecho, combate digo esta postura, pues una
norma pura, desvinculada de una situacidn supondria un absurdo juridico, y
no podria darse para ello determinacién juridica alguna.

En esta “vuelta de las cosas a su naturaleza”, autores alemanes como
LareNzZ y el propio ENnciscH, siguen el método del desarrollo judicial (¢solo
judicial?, cabe preguntarse) del derecho, en el sentido de complementar y
desarrollar las lagunas y corregir las leyes defectuosas dentro del posible
respeto a lo legislado.

En el capitulo noveno, antepeniliimo del libro, Vallet ofrece una pers-
pectiva panoramica de las tendencias del derecho angio-americano en nues-
tro siglo. Como es sabido, los enfoques en el método, fuentes, estructura
y procedimiento de este sistema son muy distintos a los del derecho con-
tinental; aunque pienso yo que los foralistas espafioles tradicionales (hay
otros foralistas constitucionalistas, es decir, que ponen a la Constitucidn por
encima de los fueros) estamos mejor dispuestos gue otros juristas a enten-
der el Derecho anglosajon; pues éste no excluye al derecho consuetudinario;
y, por otra parte, fundamenta en {a “naluraleza antigua”, en el precedente,
su orden juridico tradicional. En este sentido —contra lo que se nos predica
a diario—, el sisterna anglosajén o anglo-americano, al del common law,
no fue un ordenamiento “democritico”, sino un orden juridico dimanante
del derecho natural y en el que la supremacia del derecho no se hallaba
basado en la Constitucidn, o sea, en la voluntad popular, sino en su conte-
nido; es decir, en los principios iusnaturalisticos infiltrados a través del con-
cepto anglosajén del derecho como un cuerpo de reglas (no sélo leyes) tra-
dicionales. Ciertamente gque hoy dia esta concepcién ha cedido en parte, y
en la actualidad el common law es derecho elaborado por los tribunales de
justicia, judge made law, y, por ello, el positivismo juridico ha penetrado en
estos derechos; sin embargo, también hoy se producen corrientes juridicas
que intentan rechazar tanto al positivismo normativista, de la ley, como el
conceptualismo dogmético. Asi, Roscoe Pounp destaca la funcién del ele-
mento ético frente al positivismo, y preconiza “el reconocimiento del dere-
cho natural, derivado de la experiencia y que trata de averiguar la tdea de
lo justo” (right). Asimismo, LLEWELLING, figura sobresaliente del “realismo
juridico” (considera al derecho como simple medio dirigido a un fin), estima
que se tengan en cuenta factores racionales y equilibradores los cuales han
de interpretarse -—dice Pounp— con cdnones morales, no econdmicos sino
de justicia.

Termina Vallet con dos capitulos. Uno, el décimo, en que vuelve a
recordarnos las funciones y la importancia de jueces y notarios en la deter-
minacién del derecho en este mismo siglo XX. A este respecto contrapone,
de modo general, los derechos inglés y continental, los que, “a grosso
modo”, se decantan por la jurisprudencia y por los codigos, repectivamente;
con una nota comin: el juicio de equidad contimia siendo -—aun con los
oscurecimientos inevitables— el trasfondo de la determinacién judicial del
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derecho, No se reducen los tribunales a la aplicacidn de la ley o docirina
legal (el recurso de casacién espafiol es sintomdtico respecto a la equivalen-
cia de una y otra causa), sino también a la creacién judicial del derecho, a
su elaboracién reconstructiva. Bn cuanio a los notarios, conservan la posi-
cion central de una funcién que ya tenfan en cl “ars notarice” medieval.
A la “elaboracitn notarial del derecho” dedicaron muchas piginas esclareci-
dos juristas. En muchas materias, los notarios espafioles —a estos contrae
aqui Vallet su estudio—, tanto en el derecho del Cddigo civil como en el
de las regiones forales, han seguido anticipindose al legislador, proveyendo
férmulas adecuadas para cubrir nuevas necesidades de la vida juridica. Con
noble orgullo transcribe Vallet las palabras del maestro Castan: “La obra
de la jurisprudencia notarial no se detiene nunca y estd realizando —mu-
chas veces lenta y trabajosamente— tanteos que maifiana se convertirdn en
nuevas instituciones y normas”.

En las dos pdginas del dltimo capitulo, el onceavo del libro, nos da el
autor de esta inmensa obra, sus conclusiones. Las califica de “provisionales”,
y las engloba en esta perspectiva panoramica: la de la mefodologia de la
determinacién del derecho en las seis dltimas décadas del siglo XX (va
comentié anteriormenie que Vallet nos trae su saber en la materia hasta hoy
mismo). Son —las conclusiones— muy breves y sencillas. Una, la de que no
obstante la persistencia del positivismo en el siglo XX, se viene produ-
ciendo, en ¢l campo del derecho, una reaccién: la consideracion de los valo-
res v la idea del derecho justo, se acentda; al menos en el terreno ideo-
16gico. Otra conclusion: en el terreno practico la determinacidn del derecho,
tanto judicial como notarialmente, sigue guiada por los principios generales
de justicia. Tercera conclusién menos optimista: no obstante estas aperturas,
en ¢l terreno palitico sigue impuesto el positivismo kelseniang, estatal; v en
el terreno econdmico, un neopositivismo légico, derivade dc aquél; para
ambos las apelaciones a las normas éticas o morales son coberturas hipécri-
tas de una “racionalidad” que hoy se les niega por grandes sectores socia-
les. Y es que no se puede vivir y actuar “sin principios”.

Termino aqui esta recension de un libro que considero indispensable en
toda biblioteca de jurista. En el aspecto formal, y pese a la dificultad de
composicién -—tantos autores, tantisimas obras y citas a pie de pdgina—,
hay muy pocas erratas {una repeticién de pdrrafo entre las pdginas 801, in
fire, v 802); y la letra, sus caracteristicas y resaltes —negritas y cursjvas—,
la impresion y el formato —prueso volumen encuadernado— estdn mauy
bien.

Al escribir estas lineas finales abrigo la csperanza —y pido a Dios por
ello— que el maestro de notarios y juristas, el gran amigo Juan B. Vallet
de Goytisolo corone la trilogia metodoldgica-juridica con la de la ciencia
expositiva y explicativa del derecho, de lo que €l tanic sabe; también por
experiencia,

Javier Nagore Yarnoz



LA METODOLOGIA DE VALLET
Y LA HISTORIA
DEL DERECHO ESPANOL

RAFAEL GIBERT Y SANCHEZ DE LA VEGA

Catedritico de Historia del Derecho

La historia del derecho privado fue la gran aspiracién de
la Escuela de Hinojosa, su suefio irrealizado, el principal de
los tres patitos feos de nuestra asignatura, con el Penal y el
Procesal, las tres PPP que algunos esperamos todavia ver
convertidos en cisnes.

El propio patriarca de la Escuela, don Eduardo, puso
como una marca del imperio en su estudio menos estimado
“La condicion de la mujer casada en la esfera del derecho
civil”. Su indagacion alcanza desde los tiempos primitivos
hasta el codigo de 1889 y se atreve a otear el porvenir.

Ese caracter de uUnico y de particular ha sellado hasta
ahora nuestra aportacién en ese campo. En las oposiciones
a cdtedra rigio una especie de pacto no escrito, en virtud
del cual, los candidatos, a cambio de dedicar la leccion
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magistral dcl tercer ejercicio a una de las instituciones o
figuras de aquellas tres ramas, quedaban inmunes y a salvo
de dar cuenta, en el cuarto y terrible de la leccién ordina-
ria, en un terreno desértico, que asi se iba poblando, como
dirifa SANCHEzZ AiBORNOZ, de aldeas mintsculas y aisladas.
Pero, ni aun entre todos, se alcanzé la necesaria exposicion
de conjunto: una Historia del Derecho Privado trabada y
sistematica. En esta casa pudo afirmar don RaFaeL NUNEz
LaGcos que el derecho privado espaifiol padecia avitaminosis
histdrica.

Serfa injusto olvidar algunos pasos dados en la necesaria
direccion, en primer término, el de RoMAN Riaza, autor de
la segunda parte del Manual en colaboracién con ALFONSO
Garcia GalLo, terminado de publicar en 1935. Un perfecto
boceto de las tres ramas, que en un total de 120 péginas,
dedicaba al Privado 85, y de ellas, especificaré por razoén
del lugar, que nueve lo estaban al derecho notanal. Pero
esta segunda parte, que era buena, desaparecié con la muer-
te del autor, caido en el incendio de la guerra y en el
aventamiento de cenizas que siguid. A esta aportacidon se
afiadié un ensayo juvenil de Juan BENEYTO, al que también
acabamos de perder; no fue estimulado a continuar.

La primera Semana de Historia del Derecho Espaiiol, ce-
lebrada en 1932, adoptd en la seccién dedicada al Privado,
Penal y Procesal, y a propuesta del profesor Torres LoOPEZ,
el acuerdo de dividir en dos cursos la Historia del Derecho,
y en su virtud, estudiar en el primero las Fuentes y las Ins-
tituciones sociales y politicas; y en el segundo, dicha histo-
ria del derecho Privado, Penal y Procesal.

Como otras aspiraciones de la época anterior, esta fue
satisfecha en la ley universitaria de 1943, y en el plan de
estudios que siguid. Entonces se destaca la figura de Al-
rFonso Garcia Garro, el titular, el jefe de la Escuela, con
su ambicioso intento de un Tratado, el de 1940-41. En cuyo
desarrollo, a la altura de 1953 aparece como segunda parte
una Historia del Derecho Privado, de cuyas previstas pro-



porciones da una idea el hecho de que sus 126 paginas
comprendian solamente los “conceptos generales” y el dere-
cho de Personas. Esta publicacién fue considerada con razén
como un acontecimiento fundamental y suficiente para Josg
MaLpoNaDo, que dio por hecha la deseada exposicién de
conjunto. El, por su parte, habia aportado en 1944 y 1945
dos monografias, sobre la Condicion del “nasciturus” y sobre
la Herencia en favor del alma, con perfeccion metddica, se-
gin las normas de la Escuela, y el requisito de “mostrar
cémo nuestro derecho ha llegado a ser lo que es”, sin dete-
nerse alli donde el pasado enlaza con el derecho vigente,
sino adentrandose en éste como el civilista y canonista que
el autor era. La misma exigiiidad, en lo cuantitativo, de
esas dos figuras, nos obliga a calcular qué montafia de es-
tudios particulares seria necesaria para cubrir el campo de
las diversas ramas o secciones del Derecho Privado, no sélo
el primitivo y el romano, el wvisigdtico, el inmenso desplie-
gue medieval de los derechos territoriales y locales, castella-
no, leonés, gallego, vascongado, navarro, catalan, mallorquin,
valenciano, que se encauzan muy relativa y parcialmente en
el Cédigo civil, con la, primero persistencia de los derechos
forales, luego, desde 1946, el rebrote y el florecimiento de
los derechos civiles especiales. Cada catedra, primero aisla-
damente, luego con el fasciculo de Garcia GaLLo, caped
como pudo el compromiso legal de explicar la Historia del
Derecho Privado (més sencillo lo hubo con el Penal y el
Procesal), a alumnos de 4.° que ya venian preparados con
sus cursos de derecho civil. Cada uno dard cuenta de lo
gue hizo. De mi puedo decir que fue uno de los fracasos
de mi vida académica.

Y aun para el conjunto de la Escuela y de las Cétedras,
la supresién del segundo cuatrnimestre y la refundicion de la
asignatura en el Primer curso, que sobrevino en 1954, equi-
valié al certificado de la derrota total en aquella empresa
que habfa suscitado la mayor esperanza, no solo entre noso-
tros sino también entre los colegas de derecho civil, que
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sicmpre nos preguntaban por la tamosa Historia del Dere-
cho Privado.

JesUs LAaLINDE, en dos exposiciones de conjunto, Inicia-
cion (1970), y Derecho Histérico Espaiol (1974), dedica 280
y 110 paginas al Derecho Privado, en un total de 1.000 y
580, respectivamente. Con esta excepcion, que mantiene una
linea tradicional, la més reciente manualistica (PEREZ PREN-
DES, TOMAS Y VALIENTE, EscuDErRO LOPEZ, FERNANDEZ Espl-
NAR, AQUILINO IGLESIA FERREIROS, SANCHEZ ARCILLA-MONTA-
NO FERRIN, y el dltimo aparecido, PEREZ DE BUSTAMANTE),
guardan silencio acerca de ese tan debatido antafio Derecho
Privado, especie de gran deuda suramericana contraida por
la Escuela. Un reconocimiento de la misma puede significar
la publicaciéon del Plan de Garcia Gavro para su Manual
de 1959, que desgraciadamente no pudo terminar. Plan gran-
dioso. Comprende la “parte general”, el “hombre individual”
—correspondiente a lo ya publicado en 1953—, la familia,
los derechos patrimoniales, las obligaciones y contratos y la
sucesion hereditaria. Ahi queda, como un reto, para la que
con razén se ha ilamado escuela de Garcia GaLLro.

Debo retroceder a la actuacién, menos conocida, oscure-
cida incluso, por la veneracién, de don (GaLo SANCHEZ, cuyo
primer documento son los Apuntes manuscritos en Barcelona,
hacta 1925, “formados a base de su explicaciéon™. Alli, el pro-
fesor distingue que su curso consta de dos partes: la histo-
ria de las fuentes y la historia de las instituciones; ésta
tiene por objeto “el contenido juridico de los textos, que no
cabe mezclar con su descripcidn (externa) o historia de las
fuentes”. Nada conocemos de un posible desarrollo de esa
historia de las instituciones, aunque si que en “la catedra se
ha(bi)an leido y comentado varias fuentes juridicas de la
edad media”, con lo que se satisfacia, aunque de modo par-
cial o fragmentario, aquel conocimiento del “contenido juri-
dico” de las fuentes.

Y he aqui que en los Apuntes dactilografiados en Bar-
celona, 1930, encontramos una alteracion fundamental. All{



leemos todavia (p. 7) que “tanto las fuentes como las insti-
tuciones han de ser estudiadas en la Historia del Derecho,
que bosqueja, de un lado, la evolucidon de las diferentes
ramas del derecho espaiiol (politico, penal, civil...) v de otro
describe los documentos o textos que nos la dan a cono-
cer’. Pero mds adelante (p. 18) propone este recorte, mejor
dicho esta division de la disciplina: “En el presente curso
nos limitaremos a describir la historia de las fuentes, dejan-
do para otras asignaturas la exposicion de la historia de las
instituciones. En el derecho penal, por ejemplo, tendra lugar
oportuno la historia del derecho penal. Asi evitaremos repe-
ticiones innecesarias, aparte de que la colocacion de la en-
sefianza de la historia en el primer curso de la facuitad no
permite otra cosa, ya que seria imposible tratar de la histo-
ria del derecho politico, o del civil o del procesal, por ej.,
sin el previo conocimiento del derecho politico, civil o pro-
cesal respectivamente”. Importa considerar que esta delimita-
ci6n del contenido de nuestra asignatura fue proclamada por
el autor en la plenitud de su vida cientifica y tras cinco
anos de experiencia docente en Barcelona.

Fue esa posicion adoptada por GarLo SANcHEz en 1930, la
que sirvi¢ de base a una propuesta formulada en la VI* Se-
mana de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, 1983, que
tuvo la fortuna de ser manifestada y confirmada en la clau-
sura de la sesién por el Presidente del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, bajo cuyo patrocinio y en cuya
sede se habia celebrado. Su expresion fue asi de rotunda:

“LOS HISTORIADORES DEL DERECHO ESCRIBEN LA HISTORIA GE-
NERAL Y LOS JURISTAS, CADA UNOQ EN SU DISCIPLINA CUANDO MIRAN
AL PASADO, ESCRIBEN LA HISTORIA ESPECIAL” (AHDE LIII, 1983,
711).

Con lo que, de paso, quedd restablecido el nombre ori-
ginal de la disciplina Historia General del Derecho espariol,
que asimismo don Gaio habia vindicado al decir en el pre-
liminar de su Curso, de aquel 1930: “vamos a ocuparnos en
concreto de la historia del derecho espafiol, o, mejor dicho,
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de la historia general del derecho espafiol” (p. 5). Lo que
presuponia una historia especial, encomendada abhora a los
juristas.

Es aqui necesarto intercalar cémo la Escuela, que como
todas las creaciones humanas tiene su derecho y su revés, al
formalizarse en torno a la figura dc Hinojosa adopté un
altivo y orgulloso talante hacia lo que no entraba en sus
limites, y que por ejemplo excluyd, en grupo, al cuerpo de
catedraticos de la asignatura, con pocas excepciones, y a sus
manuales, mirados con horror, y asimismo traté con desdén
y desprecio los “precedentes historicos” con los que trata-
distas y profesores del derecho civil adornaban sus exposi-
ciones de conjunto y sus estudios particulares. Adoptaron,
sin motivo, las infulas de sus colegas los romanistas, respec-
to a los mismos civilistas, en los que consideraban un méri-
to que se abstuvieran de invadir su terreno. Sin justificacién,
porque entre tanto el campo asi acotado y defendido per-
manecia estéril y sin edificar,

Entonces se produce para mi el descubrimiento de don
Juan VALLET DE GovymisoLo. El ha tenido la bondad de re-
cordar (p. 726, n.° 4) que al dedicarle un ejemplar de mi
articulo sobre las “Leyes de Toro”, en la Nueva Enciclope-
dia Juridica Seix, yo habia hecho constar que €l si conocia
profunda y vitalmente la literatura en torno a dichas leyes,
que constituye el nicleo de la doctrina civilistica de nuestra
patria, v de la que yo me habia limitado a trazar un bos-
quejo de la mano de Liamas vy MoLina, el ultimo tratadis-
ta, el epigono del antiguo derecho espafiol. Porque en efec-
to, lo que me habia sorprendido al hojear simplemente los
volimenes de sus Estudios de Derecho Sucesorio, que sobre
mi caian como losas, que cubrian para siempre la ilusién de
redactar mi curso de Derecho Privado, era la familiaridad, la
colegialidad con que el autor manejaba esos comentaristas,
unidos a sus maestros italianos y a sus coetaneos franceses
y el modo como sus dictdmenes y opiniones se entretejian
con las cuestiones vivas y actuales. Ya no eran los prece-



dentes sino una misma realidad continua y orgdnica lo que
alli se ofrecia. Es decir, que la deuda de la historia del
Derecho Privado estaba afianzada y empezada a saldar, y al
mismo tiempo nos dejaba mads libres a los cultivadores de la
Historia General. Con la particularidad que esa divisién en
General y Especial, que puede compararse con la que en
Medicina separa y asocia la Patologia General y la Patolo-
gia Clinica, nuestra asignatura ha de estar siempre atenta a
los resultados de las Historias especiales del Derecho, y nu-
trirse de ellas. En lo que haya de ser esa Historia General,
existe una saludable pluralidad. Por mi parte me adscribo a
una posicion que suele considerarse como antigua y supera-
da, que se ocupa de la biografia de los juristas y la lectura
de sus obras de toda indole, en primer lugar sus libros, con
una apreciacion secundaria hacia el hecho de que hayan sido
promulgados, o no, reproducidos y estudiados, simplemente
leidos, utilizados por los jueces para resolver los conflictos
que les son sometidos, o bien por cualquiera que, como en-
sefia el libro que hoy presentamos, deba practicar la nece-
saria y efectiva determinacion del derecho, o bien, aun sin
nada de ello, hayan sido escritos y lleguemos a ellos, en lo
que consiste la Historia, segin la concepcion tradicional.

Desde esta concepcién y como autor de libros elementa-
les en los que se dedica una media de veinte a treinta lineas
a autores como BARTOLO, JUAN ANDRES, COVARRUBIAS, FINES-
TRES, FFONTANELLA, GARcCiA GovENa, GOMEzZ DE LA SERNA,
Pacneco, ALoNso MARTINEZ, mi problema es redactar el pa-
rrafo que en justicia merece nuestro querido y admirado
amigo, siendo ésta, en mi opinion, la funcién mads saludable
que nos corresponde ejercer en el conjunto de la Facultad.
De un modo breve, felizmente inconcluso y por muchos afios,
yo escribiré algo asi:

Catalan de nacion, notario de Madrid, habiendo combati-
do en la Cruzada como caballero en el lado nacional, Juan
Berchmans Vallet de Goytisolo, cumple el requisito segin el
cual un jurista debe tener noticia de las cosas divinas, des-
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taca de su época por una sélida formacién cristiana, que a
semejanza de su coterrdneo Durdn y Bas, ha cmentado en
el estudio de la teologia catdlica y en la filosofia cldsica sin
abandonar nunca el ejercicio cotidiano y escrupuloso de la
fe publica y el consejo legal, a lo largo de una carrera lite-
raria constante y esforzada, ha cultivado el estudio superior
del derecho, con intensa y copiosa lectura de antiguos y
modernos, cuyos resultados, unidos a una propia reflexidn
ha ido vertiendo en una fluyente y continua produccidn lite-
raria. No en ultimo lugar debe ponerse su constante actua-
cion en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Madrid, de la que ha sido fiel secretario y vinculo de
unidén, Necesario es referirse con detalle a sus estudios de
derecho sucesorio, reunidos en volumenes que llaman la
atencién de los historiadores del derecho, por llenar el va-
cio en que la Escuela habia dejado el Derecho Privado. Sus
Apuntes del derecho de sucesiones maduraron al fin en un
Panorama del mismo, en dos tomos, Fundamentos, Dindmi-
ca, 1982, 1984, que alcanzaron la deseada sintesis de his-
torta y sistema. Objeto de su atencidon preferente fueron
los escritores cldsicos catalanes, en particular TOMAS DE MIE-
rEs, los foralistas de las regiones espafiolas en torno al Coé-
digo civil, el tragico notario JoaQuiN Costa, campeén de la
costumbre, y la propia Cataluia, a la que dedico una re-
capituladora Reflexién. Sobre el derecho piblico moderno
asimismo ejercié una critica aguda tomando como base a
Montesquieu (1986).

Atraido por la cuestiébn central del Método, tras haber
formulado una Merodologia Juridica, general (1988), abordé
la ingente construccién de una-Merodologia en forma de trip-
tico: de las Leyes (1991), de la determinacion (1994) y de la
exposicion del derecho (..).

En este punto nos encontramos, cuando la Metodologia
de la determinacién es ya la obra cumplida, que podemos
contemplar como una alta meseta, término de dificil ascen-
sion v desde la cual a su vez se descubre nada menos que



el panorama de la historia juridica, esta vez general, no
limitada al Derecho Privado. Sobre la cual he de referirme
en otra ocasién. El libro como tal pertenece a lo que con-
cebimos como Historia General del Derecho, v el libro y su
autor. Un libro de libros: el autor en su biblioteca. Vamos
a reducirnos a sus 25 dltimas pédginas, las de su indice de
autores. Don Awvaro D'Ors dice que al recibir un libro
debemos evitar la lectura del indice onomadstico porque el
vernos citados o0 no vernos puede alterar la objetividad
de nuestro juicio. Yo debo confesar que es lo primero que
hago, y esta vez la alegria inesperada, no sélo por la canti-
dad, veintiuna entradas, sino por el acierto de la seleccién,
me quita el juicio. Y con placer cambio la dudosa justicia
por la segura gratitud. No es dificil dar un giro al orden
alfabético de los 1.754 nombres que forman el elenco de
sus lecturas, todas, en la breve cala que he practicado, y
por ser hdbito del autor, motivadas, acariciadas, nada de la
usual acumulacién.

Si en primer término colocamos los tedlogos y filésofos,
es significativo que el mayor y con mucho numero de cita-
ciones corresponda a Santo TomAs peE AquiNo, con 101, y
que le siga de inmediato ARISTOTELES, también con 101, lo
que es casual y significativo e induce a una meditacién. En
cambio, PLATON no comparece en este valle, pero si San
AGUSTIN (veinte citaciones, una menos que yo). Siguen los
santos padres y tedlogos, como FRANCISCO DE VITORIA y sus
continuadores hasta el padre ALonso GETiNo. No San IgNa-
clo bE Lovora, pero si su ilustre hijo el PADRE SuArez, del
que aqui se ha insertado una monografia. No es el dnico,
KIrRcHMANN, famoso por una sola frase que ningan legislador
seria capaz de reducir a maculatura, recibe un sustancioso
extracto y un andlisis revelador de que era un enorme juris-
ta, digno de ser conocido. No les voy a decir que SAVIGNY
y IHERING, que tanto, por diferentes motivos significan para
la educacién de los juristas espafioles, han nutrido este li-
bro, en el que la vindicacién nacional no excluye la tradi-
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cional vivificacion de la cultura verndcula por el derecho
comun: IRNERIO, AzON, Acursio, BArTOLO y Bavrpo, CiNo
DE LA PISTOYA, ANDRES DE SALICETO, los ARETINO, JUAN DE
ImoLA, ANDRES DE ISERNIA. Los canonistas JUAN ANDRES,
ABAD PaNorMiTANO, BELARMINOG., No solamenie los nombres
mas sonoros, también los secundarios, como una llamada de
atencion para que nosotros los profesores de primeros cur-
sos no limitemos nuestra informacion a esos que pertenecen
a la cultura general. DIEGo DE COVARRUBIAS, ANTONIO GO-
MEZ, GASPAR BAEzA, ANTONIO AYERBE DE AYORA. Los cata-
lanes: JAIME CANCER, FrANCISCO SoLsoNA, PEDRO PaBLO FoN-
TANELLA. Los autores de derecho indiano: Arias Pingro.
Insisto en los filésofos: DEsSCARTES, Spinoza, Kant, HEGEL,
ScHELLING, BaLMES, los neokantianos WINDELBAND Yy RICKERT,
nuestro ORTEGA Y GASSET. Pero son los juristas los que mds
nos importan; los franceses con quienes mantuvieron los his-
panos comercio: BEAUMANOIR, BoOERIO, TIRAQUEL, DAGUES-
seal, Domar, PotHIER, PortaLis. Los flamencos: ArLTHUSIO,
Grocio, Vinnio, Voer. Los ingleses: Cocke, BLACKSTONE,
Burke. Los alemanes: dos Cocceyius (Enrique y Samuel),
HeineLio. El suizo BacHOFEN, aunque justamente prohibido
a los juristas. Hay autores que le son familiares: el francés
MicieL VIiLLEY, por evidente afinidad de pensamiento y aun
de temperamento; nuestro FRANZ WIEACKER, ERIK WOLF.

Los historiadores del pensamiento politico: ELias DE TE-
JjapA, TRUYOL SERRA.

Los romanistas y los civilistas: éstos, por asi decirlo, en
corporacién; antiguos y modernos, los recientes, autores de
tratados y monografias.

Me corresponde hacer una especial mencion del gremio
de historiadores del derecho, en cuyo seno es por tantos
motivos un deber incluirle: MARTINEZ MAaRINA, el fundador,
el renovador Epuarpo pE Hinorosa, GALO SANCHEZ, PRIETO
Bances, su inmediato maestro GARCiA DE VALDEAVELLANO,
RaMON DE ABADAL VaLLs Y TaBerner. Con la justa abun-
dancia que merece, adecuada ademds a la amistad literaria



que les unié y la colaboracién fraternal, destaca el nombre
de ALFonso Garcia GaLLo, cuya extensa obra le es muy fa-
miliar. JesUs LALINDE, ALroNso OTERO, AQUILINO IGLESsIA FE-
RREIROS.

Los italianos CarLasso, Guipo Mor. Los franceses LE-
pOINT QOurLiac. Con lo que justamente ha completado el
cuadro de nuestras relaciones internacionales que en la Es-
cuela estaban dirigidas hacia la literatura alemana por causa
del tradicional “elemento germanico”.

Los escritores de Notaria ocupan, como es logico un lu-
gar privilegiado, la intimidad y la fraternidad del oficio, une
los antiguos y los modernos: ROLANDINO PASAJERO, SALATIEL,
GiBERT, RAFAEL NUNEzZ-LAGOs, RAIMUNDO NOGUERA GUZMAN,
Bono Huerta, Fica Faura, Ropricuez Aprapos. El mundo
del derecho notarial, en el que la obra del autor hunde sus
raices y al que contribuye con este particular florecimiento.

Su atencién universal le ha llevado a interesarse por el
derecho inglés, que siempre resulta tan extrafo, porque, lo
mismo que su tierra no es igual a todos. Del mayor interés
para nosotros es el examen de la experiencia americana de
un derecho intervenido por la Economia, cediendo su te-
rreno, asi como haya localizado en el mismo pafs la reac-
cion salvadora en favor de la tradicion propiamente juridica,
frente a la seducciéon de la mecanica y las falacias de la
l6gica.

Liego al final de esta presentacion, tras haber hojeado
este inmenso manual. Reconozco su ordenada exposicion de
las diferentes etapas del mds alto pensamiento juridico, a
partir de una sintesis del derecho romano cldsico, de las
compilaciones justinianeas, de su conservacién en Europa,
mediante las sucesivas escuelas de los Glosadores y los
Comentaristas; la irrupcién del Humanismo; la tarea parale-
la de los tedlogos y filosofos; la época del derecho racional,
y sus raices en la escoldstica; el genio de la Escuela Histd-
rica; el Positivismo; el Neokantismo; la doctrina de los valo-
res. La Facultad de Derecho irremediable y saludablemente
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arraigada en la ciencia y el arte del derecho propiamente
dicho se contempla agitada por el viento superior del pen-
samiento filoséfico que la pone en cuestion v que somete a
un riguroso contraste los términos juridicos.

Expreso mi admiracién por este libro que viene a ser
como una meseta en la continua elevacion de la obra del
autor, que debe todavia completar su vision de la Metodo-
logia con la experiencia de la investigacién y la ensefianza
del derecho. Estimo yo la obra de VaLLET DE GOYTISOLO,
que considero principalmente como un testimonio histdrico
relativo a su propio tiempo, a este final del siglo XX, de
este afio 1994 que se acerca a su propio fin.

En este sentido es una fortuna que desde Madrid sca
tan auténticamente reconocida e integrada en la cultura juri-
dica de Europa la importante y auténoma aunque no inde-
pendiente aportacion catalana al Derecho Espafol y consti-
tuye un estimulo para que los castellanos se apliquen a un
conocimiento de sus propias figuras.



LA DETERMINACION NOTARIAL
DEL DERECHO *

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS

Notario de Madrid
Acudémico Electo de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion

Cumplo, muy honrado, con el encargo que se me ha he-
cho de anadir unas palabras sobre la determinacidén notarial
del Derecho, a esta brillante presentacion —condigna, cada
una en su plano, con la obra presentada— de la Metodolo-
gia de la determinacién del Derecho de JuaN BERCHMANS Va-
LLET DE GOYTISOLO.

Esta consideracién notarial no podia faltar, ni por el
lugar en que el acto tiene lugar ni, sobre todo, por razén
del autor de la obra que se presenta; Juan Vallet es Nota-

* Palabras pronunciadas en la presentacién del libro La Metodologia de la de-
terminacion del Derecho, de Juan VaLLer pE Govtisoro, en ¢l Ilustre Colegio Notarial
de Madrid, cl dia 20 de octubre de 1994,
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rio, ha vivido el Derecho desde el ejercicio de la profesion
de Notario, y esa vivencia trasciende, como no podia menos
de ser, a toda su obra; también a su “Metodologia”.

Solamente me voy a referir a dos puntos: la novedad y
la oportunidad del tratamiento de Vallet; con un interme-
dio, de referencia a la amplia exposicion que Juan Vallet
hace.

La novedad, yo diria la originalidad de Vallet, consiste
en haber incluido la aplicacidén, la elaboracién o la determi-
nacion —concepciones bien distintas— notarial del Derecho,
en una Metodologia Juridica de conjunto, insertindola en el
lugar que le corresponde.

La Metodologia del Derecho habia tomado siempre en
cuenta, como central que es en la vida juridica, la actividad
dcl luez; alguna vez acompafiada de la actuacién del Abo-
gado; sirvanos de ejemplo la monumental labor de Don AN-
ToNio HeErRNANDEZ GiL. En cambio, la actividad del Notario
en la determinacién del Derecho habia pasado desaperci-
bida, v las pocas veces que la doctrina se ocupa de ella
—recordemos a CARNELUTTI—, no lo hace en su obra siste-
mdtica, sino en una intervencidn separada; yo dirfa circuns-
tancial.

Bien significativas son al respecto dos magnificas confe-
rencias que en este mismo saléon dio el gran filésofo del
Derecho, Don Luis Recasens SicHEs; una sobre “La expe-
riencia juridica” y la otra sobre “Nuevas directrices de la
practica juridica”, sin ninguna referencia a la experiencia o
a la practica notarial; bien es verdad que en la segunda de
ellas aclaraba como subtitulo y entre paréntesis que trataba
de la préctica juridica “Legislativa y Jurisdiccional”.

Y no podemos dejar de citar, en el mismo sentido, a
otro gran jurista, tan vinculado al Notariado, Don Josg Cas-
TAN, gque en su obra fundamental, Aplicacion y elaboracion



del Derecho apenas se refiere al Notario, al tratar de la
aplicacién convencional o de las calificaciones juridicas; y
hemos de llegar a una obra posterior, Funcion notarial y ela-
boracién notarial del Derecho, en que subsana brillantemente
aquella omision.

Y ciertamente, la determinacién notarial del Derecho me-
rece una consideracion detenida, porque no es ya que pre-
sente matices peculiares, sino que es esencialmente diferente
de aquella determinacién que hace el Juez, y que se toma
de paradigma de toda determinacién del Derecho.

La primera diferencia esencial ataiie a los hechos. Los
hechos son para el Juez algo pretérito, dado —da mihi fac-
tum—, como lo son para el Notario en las actas de presen-
cia, sobre todo en las relativas a cosas materiales. Pero en
las escrituras publicas, que es donde la funcién notarial se
desarrolla en toda su amplitud, los hechos —las declaracio-
nes de voluntad—, cuando el Notario empieza a actuar son
hechos futuros, y si son hechos pasados, tienen todavia una
mayor o menor flexibilidad y pueden ser perfeccionados,
completados o rectificados, a la vista de la labor de infor-
macién y consejo del Notario; en virtud de esta actuacion
los hechos acabardn, quizd, siendo distintos, o incluso no
llegaran a realizarse.

Esta distinta posicion del Juez y del Notario ante los
hechos confiere también al Notario —a los otorgantes ase-
sorados por el Notario—, una mayor libertad respecto de la
qutaestio iuris: llenar las lagunas de la Ley; eliminar las ho-
jas secas que conserva; corregir interpretaciones jurispruden-
ciales o doctrinales; sustituir el régimen dispositivo articu-
lado por el legislador, por otro mas adecuado a la relacién
concreta que se va a escriturar; elegir el camino, el itinera-
rio juridico, mds idéneo para conseguir las finalidades empi-
ricas perseguidas por las partes; y hasta crear, en uso de la
autopomia de la voluntad, figuras contractuales nuevas. Lex
est quodcumque notamus;, el lema notarial se podrd tachar
de pretencioso, pero nunca de enteramente falso.
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La falta de atencidn a la callada funcién notarial por
parte de nuestros mayores —de los fildésofos del Derecho,
de los tratadistas de la Teoria General del Derecho y de la
Mctologia Juridica— suponia una cierta orfandad para los
estudiosos de la funcién notarial; pero originaba un dafo
todavia mayor, una grave deficiencia, para aquellas mas altas
disciplinas, en cuanto que la normalidad es precisamente
esta determinacién voluntaria del Derecho dentro de la cual
ocupa un punto central la determinacion notarial.

Ese tradicional vacio se colma ahora por la obra de
Juan Vallet; porque se da entrada al estudio de la determi- -
nacion notarial del Derecho, dentro de una obra general de
metodologia juridica; y porque ese estudio se va insertando
en todos los lugares en que procede. El sistema es, en efec-
to, indispensable en la tercera de las metodologias juridicas
de que nos habla Vallet: la Metodologia de la ciencia expo-
sitiva y explicativa del Derecho; en adelante no se podrd ya
desconocer la actividad notarial como peculiar determinacién
del Derecho.

II

Poco voy a decir sobre la exposicion de Vallet. Su doc-
trina general encuentra plena proyeccién en el ambito no-
tarial. Notarialmente hay también determinacién, y no sélo
aplicacién o elaboracién del Derecho; y consiste en la deter-
minacién de lo que es justo, quod iustum est, en la confi-
guracion de una concreta relacion juridica; determinar, pues,
la relacién justa, la res iusta, en el caso dado.

Vallet, que tantas veces se habia ocupado, en apreta-
das sintesis, de esta funcidn notarial, sobre todo en su épo-
ca de Presidente de la Unién Internacional del Notariado
Latino, hace ahora una descripcién, una exposicion deteni-
da, exhaustiva, en las distintas épocas y paises; en las diver-
sas escuelas; incluso con frecuencia, en los mas descollantes
autores.



No se trata, claro es, del estudio de los documentos, en
los que se exterioriza, se corporeifica, la funcién notarial,
sino de la funcién misma. Pero las importantes fuentes de
conocimiento de la funcién son precisamente los documentos
en que ella se manifiesta: las ‘férmulas’ —formas peque-
nas—, contenidas a veces en los textos legales, y las expo-
siciones de los autores; los ‘formularios’ —conjunto de for-
mulas— contenidos también a veces en Cuerpos como el
Espéculo o las Partidas, y en abundantes obras doctrinales,
que van evolucionando desde el mero acopio de documen-
tos de la vida real, cuando se les afiaden citas legales, co-
mentarios doctrinales, para llegar a las obras de préactica
notarial, e incluso a complemento 'de un Tratado doctrinal,
como ocurrid ya en FEBRERoO.

Y asi, a través de un dilatado desarrollo histérico, nos
va mostrando Vallet los instrumentos técnicos que los No-
tarios han ido utilizando: las renuncias, las seguridades, el
juramento confirmatorio, los pactos. Y, claro es, los resul-
tados que se van obteniendo: las concreciones del Derecho
creadas a través de los instrumentos (capitulos, heredamien-
tos, establecimiento de cultivadores ...); las cldusulas de esti-
lo, que han perfilado las instituciones {como la cldusula
codicilar, o la ‘omni meliori modo’); y las cautelas, de las
que son buen ejemplo aquellas de opcién compensatoria
de las legitimas de que Vallet se ocupd tan magistralmente
hace arios.

11

La doctrina de Vallet, su concepcion metodolégica, me
parece, en fin —y con esto termino—, de una gran oportu-
nidad. La determinacién del Derecho persigue, segin nos
dice, la realizacién de lo justo concreto; de la cosa justa.
Y si contemplamos el panorama que nos rodea, no pode-
mos por menos de asombrarnos de que raramente se plan-
tea siquiera la cuestiéon de si una medida, una solucidn, es
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0 no justa; predomina la consideracién de la eficacia; los
economistas priman sobre los juristas, y el Derecho parece
reducirse a problemas de mera jerarquia normativa.

Y entre nosotros mismos, la funciéon notarial tiende a
encastillarse en mera seguridad juridica, como si nuestro
Unico engarce estuviera en el articulo 9 de la Constitucidn;
como si nos fueran ajenos los valores superiores del Orde-
namiento, la libertad, la igualdad y, sobre todo, la justicia.
Se convierte incluso en seguridad juridica —seguridad juri-
dica ‘sustancial'—, lo que no es otra cosa que la perfeccion
del negocio, su plena adecuaciéon a la Ley y a las preten-
siones de las partes, el equilibrio de sus soluciones, la pre-
visién de sus clausulas, la claridad de su redaccién. Por eso
creo que es muy trascendente que Juan Vallet nos diga a
los Notarios que la determinacién notarial del Derecho con-
siste en la determinacion de lo que en cada escritura es
justo; ‘quod iustum est’.
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