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DENOMINACION SOCIAL
Y NOMBRE COMERCIAL

Una breve aproximacién a la delimitacién de los dos
conceptos. Somero estudio de sus analogias y diferencias.
Algunos problemas tedricos y practicos por razén
de sus relaciones y colision

JOSE BAUZA GAYA
Notario

SUMARIO: 1. IntrODUCCION. GENERALIDADES. II. IDEas
PRELIMINARES, ENCUADRAMIENTO SISTEMATICO DEL TEMA. I Es-
TUDIO ESPECIFICO EN EL PLANO TEORICO DE LAS DIFERENCIAS
ENTRE DENOMINACION SOCIAL Y NOMBRE COMERCIAL. IV. Di-
FERENCIAS PRACTICAS ENTRE LOS MISMOS CONCEPTOS (DENOMINA-
CION SOCIAL Y NOMBRE COMERCIAL). V. DIFERENCIAS EN EL
PLANO PRACTICO. L Unidad de denominacién social. 2. Na-
turaleza juridica de la denominacién social y del nombre
comercial. 3. Criterios adoptados legalmente para la ins-
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cripcion de tales conceptos en los respectivos y competentes
registros publicos (Mercantil y de la Propiedad Industriai).
4. La libertad de eleccién. 8. Nacimiento del nombre co-
mercial y de la denominacién social. 6. Modificacién de la
denominacién social y del nombre comercial. VI, LimiTa-
CIONES AL REGISTRO O INSCRIPCION DE DENOMINACIONES SOCIA-
LES Y NOMBRES COMERCIALES. VIL. LA ADQUISICION DE LA
DENOMINACION SOCIAL Y DEL NOMBRE COMERCIAL. VIIL Con-
TENIDO DE LA DENOMINACION SOCIAL Y DEL NOMBRE COMER-
cia. IX. EL REGIMEN JURIDICO O CONTENIDO DEL NOMBRE
COMERCIAL. X. HIPOTETICA NULIDAD DE LA DENOMINACION SO-
CIAL Y NULIDAD DEL NOMBRE COMERCIAL. XL ORIENTACIONES
JURISPRUDENCIALES {DE LA JURISPRUDENCIA GUBERNATIVA Y DE
LA JURISPRUDENCIA EN SENTIDO ESTRICTO) ACERCA DE LA DE-
NOMINACION SOCIAL Y DEL NOMBRE COMERCIAL (CRITERIOS DE-
LIMITADORES ENTRE AMBOS CONCEPTOS EN SENDAS JURISPRUDEN-
cias). XII. CUESTIONES LITIGIOSAS MAS FRECUENTES QUE SE
SUSCITAN EN LA PRACTICA EN ESTA MATERIA. XIII. UNA PE-
QUENA RECENSION. BREVE IDEA SOBRE LA LLAMADA PUBLICIDAD
CORRECTORA Y SU POSIBLE CONEXION CON EL TEMA QUE NOS
ocura. XIV. ConcrLusion. XV. RECAPITULACION, SINTESIS O
RESUMEN. XVI. RESENA BIBLIOGRAFICA.

I. Introduccion. Generalidades

A lo largo de la vida y aplicacién del antiguo y deroga-
do Estatuto de la Propiedad Industrial, e incluso hoy en
dia con la actual y vigente Ley de Marcas, 32/1988, de 10
de noviembre, se ha tenido ocasién de comprobar que la
denominacion o razon social y el nombre comercial conec-
tan e incluso colisionan entre si, lo que hace preciso un
estudio (somero, cuando menos) sobre Ja delimitacién de los



dos conceptos y acerca de las relaciones que éstos presentan
entre si, tanto a nivel de semejanzas como a nivel de di-
ferencias, debido, por otra parte, también, al trasfondo eco-
nomico-patrimonial que tiene el nombre comercial y al sus-
trato juridico-personal que entrafia la denominacién o razén
social. Los dos conceptos, haciendo acto de presencia en un
mismo mundo, el econémico-empresarial, se mueven, dentro
de él, en campos diferentes: la denominacién o razén social,
en el campo del sujeto (social) titular de la actividad em-
presarial, y el nombre comercial, en el campo de la activi-
dad empresarial o empresa propiamente dicha, ora adopte
ésta la forma social, bien se presente la misma bajo la figu-
ra del empresario individual. Denominacién o razén social y
nombre comercial, en ese mundo, giran, la una en la esfe-
ra de lo subjetivo, y el otro en el dmbito de lo objetivo,
pero recorren lineas paralelas y, muchas veces, coincidentes,
en su desenvolvimiento.

La denominacién o razon social, esto es, el nombre so-
cietario, es un concepto “otorgado™ la Ley crea el concep-
to como clemento esencial o necesario del instituto superior
que es la sociedad; y por contra, el nombre comercial no es
concepto “otorgado” la Ley no lo crea, sine que reconoce
su existencia y regula su ejercicio.

Y esto, lo expuesto, no es lo lnico que nos induce a
este estudio, sino también el doble filtro o control, notarial
y registral, a que se encuentra sometida la ereccién de la
denominacién o razén social, asi como la importancia que
tiene el tema ya de por si, y la tiene, verdaderamente, en
una triple vertiente: en lo econdmico, por mor de la defen-
sa de los intereses en presencia o en juego en la materia
en un momento dado; en lo jurfdico, por razén de la pro-
tecciéon de los derechos de terceros, especialmente de los de
buena fe; y en lo técnico, por motivos de organizaciéon (em-
presarial, en este caso). De hecho, este triple aspecto hace
que Ja legislacién en la materia, a la que se aludird oportu-
namente, ademds de reguladora sea tuitiva 0 de amparo.
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II. Ideas preliminares. Encuadramiento sistematico del tema

En nuestra opinién, nombre comercial y denominacién
social, aunque fueriemente administrativizado, el uno, y no
tan mediatizada por el Derecho Administrativo, la otra, cons-
tituyen, hoy en dia, y todavia, una parte del Derecho Mer-
cantil {(en la que, en la prictica, se desenvuelve su actua-
cidn) y dentro de esta rama del Derecho, a su vez, una
parcela del estatuto juridico del empresario o comerciante,
y en el seno de este estatuto, ademds, y junto con la lla-
mada publicidad privada o voluntaria, tales conceptos, nom-
bre comercial y denominacion social, conforman una porcién
de la publicidad legal o de Derecho.

Como toda materia juridica, tedrica y practica, digna de
estudio y objeto de éste, la presente, es decir, la relacién
nombre comercial-denominacién social, debe ser, ante todo,
situada dentro del marco del Derecho, amén de en una de
sus ramas, en el campo especifico de una de éstas; lo cual,
ademds, es obligado y necesario, ya que, una vez se ha de-
terminado cudl es este campo, es permitido aplicar la le-
gislacién pertinente en el mundo en que se desarrollan los
actos y negocios en que juegan y entran en presencia en la
materia los términos en cuestion.

La del empresario o comerciante, como cualquier otra
que goce de las mismas caracteristicas técnicas y Juridicas,
constituye de por si una actividad sometida a un estatuto
por el cual ésta se rige, concibiéndose tal estatuto, en el
sentido mas genuino de la palabra, como “establecimiento o
regla con fuerza de Ley para el gobierno de un cuerpo”, o
en otras palabras, y por extensién, dentro de esta linea,
como “cualquier ordenamiento eficaz para obligar”; de mo-
do que, en el mundo de la empresa, comercio o negocio, el
estatuto de tal actividad y, por cnde, del comerciante o
empresario, en una acepcién mds restringida, debe ser en-
tendido, por un lado, en términos de especialidad, como una
técnica de organizacion de la empresa, y en su vertiente



juridica, como un conjunto de principios informadores del
régimen legal de la misma, y siempre, en sentido técnico-
juridico, en su caso (y siguiendo, al respecto, al profesor
F. Vicent CuULIA), como algo que debe interpretarse como
una técnica de organizacion de la empresa que adquiere una
mayor trascendencia cuando informa del régimen de las so-
ciedades mercantiles. Distingue, el citado autor, dentro del
contenido del estatuto juridico del comerciante (afirmando,
al tiempo, que el Derecho Mercantil, como normativa espe-
cial, va quedando reducido, progresivamente, al estatuto del
empresario, pero como estatuto juridico tan sélo de la gran
empresa), los siguientes conjuntos normativos: la publicidad
registral mercantil (de empresarios individuales y para socie-
dades mercantiles); la contabilidad mercantil, en sus aspec-
tos formal y material; la representacion especifica mercantil,
voluntaria y orgdnica, y el régimen especial concursal mer-
cantil (suspensién de pagos y quiebra). Nosotros estamos de
acuerdo con la anterior clasificacién, hecha por este autor,
acerca de los conjuntos normativos que integran el estatuto
o régimen juridico del empresario o comerciante, pero, no
obstante ello, ampliando el concepto de publicidad, como
hace el profesor URria, hacia algo mas genérico u omnicom-
prensivo en la materia, esto es, hablando de publicidad, con
este dltimo autor, mercantil en general, y diferenciando, den-
tro de ella, a su vez, segliin los medios a través de los cua-
les se desarrolle, entre “publicidad privada” o voluntaria y
“publicidad legal” o de Derecho.

La primera de estas publicidades, particular o voluntaria,
como medio de captacion de clientela para conseguir unos
fines legalmente protegidos, a través de muy variados ins-
trumentos, con distintos sujetos y unos ambito y cardcter
especificos, se rige, bdsica y principalmente, hoy en dfa, por
la llamada Ley General de Publicidad, 34/1988, de 11 de
noviembre, la cual, siguiendo las directivas comunitarias e
inspirdndose en las diversas soluciones vigentes en el espa-
cio juridico inter europeo (Exposicion de Motivos de la pro-
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pia ley), deroga el Estatuto de la Publicidad, de 11 de ju-
nio de 1964, y, ademas, mds que una ley mercantil especial,
es una ley general que regula toda forma de comunicacién
realizada por personas fisicas o juridicas, publicas o priva-
das, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional.. (art. 2, apartado 1, guién 1, de la
misma ley), y que, por otra parte, de manera compleja y
diffcil, se integra, por remisién, unas veces, y por reproduc-
cidén, otras, con otros muy variados textos legales y regla-
mentarios, cuales son, entre otros, los siguientes: el Tratado
Constitutivo de la CE.E. (B.O.E. nimero 1 de primero de
enero de 1986); Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de
la Competencia; Ley 3/1991, de 19 de enero, de Competen-
cia Desleal; Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes y
su correspondiente Reglamento, aprobado por Real Decreto
2245/1986, de 10 de octubre; Ley 11/1988, de 3 de mayo, de
Proteccion Juridica de ciertas Topografias; Ley 32/1988, de
10 de noviembre de Marcas y su Reglamento, aprobado
por Real Decreto 645/1990, de 18 de mayo; Ley 25/1970,
del Estatuto de la Vifia, del Vino y de los Alcoholes; Ley
12/1975, de 12 de mayo, de Proteccién de Obtenciones Ve-
getales; Ley 17/1975, de 2 de mayo, del Registro de la Pro-
piedad Industrial; Real Decreto 2573/1977, de 17 de julio,
Reglamento Orgdnico del Registro de la Propiedad Indus-
trial; Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios; Ley 22/1987, de 11 de
noviembre, de Propiedad Intelectual; Estatuto de la Propie-
dad Industrial, de 26 de julio de 1929, Texto Refundido de
30 de abril de 1930, con las modificaciones del Decreto de
26 de diciembre de 1947, en lo no derogado por las Leyes
de Patentes y Marcas; el Titulo XI de la Ley de 16 de
mayo de 1902, sobre Falsificacion y Usurpacion en matena
de Propiedad Industrial, y otros mas.

La segunda de dichas publicidades, esto es, la legal o de
Derecho, potestativa, sélo en el caso del empresario indi-
vidual (a excepcién del naviero), como se verd, constitutiva,



también, y obligatoria, asimismo, € imperativa, en general, y
de caracter orginico, ademds, viene siendo sostenida, fun-
damentalmente, por los poderes publicos, a través de bé-
sicamente, registros y periddicos oficiales, y otros medios
diversos, conformando, en su conjunto, y en palabras del
mismo profesor Uria, “un robustecimiento o reforzamiento
del estatuto juridico de los empresarios y un amparo de le-
gitimo interés de los terceros”. Esta clase de publicidad la
constituyen, por lo tanto, institucionalmente, los registros
publicos y los boletines oficiales, y desde un punto de vis-
ta material, en cambio, los distintos conceptos con acceso al
Registro Mercantil y a los demdas registros piblicos, esto
es, los sujetos, por una parte, y los actos, menciones, cir-
cunstancias, declaraciones y manifestaciones, por otra, con-
cernientes a los mismos sujetos, e inscribibles, legal y re-
glamentariamente, en el Registro Mercantil, asi como en los
Registros Mercantiles denominados Especiales (administrati-
vos, estos lltimos, en general, pero con trascendencia, en oca-
siones, para el origen y eficacia de derechos privados o
para la validez juridico privada de los contratos o para su
oponibilidad a los terceros), y los bienes o modalidades y
los actos realizados en relacién con tales bienes o modali-
dades, inscribibles, legal y reglamentariamente, a través de sus
distintas vicisitudes, en otros registros piblicos, como por
ejemplo el de la Propiedad Industrial, es decir, las distintas
facetas inscribibles dc esta propiedad o bien de naturaleza
especial, la industrial, y, en su caso, de otra propiedad o
bien, especial también, cual es la intelectual, asi como la
gran gama de anuncios que pueden efectuarse en los citados
periédicos y boletines oficiales. Este tipo de publicidad, le-
gal o de Derecho, en lo mercantil, se rige principalmente
por el Codigo de Comercio, Leyes Mercantiles Especiales y
sus Reglamentos, y en lo industrial y en lo intelectual, por
las respectivas Leyes especificas en la materia. A los Regis-
tros Mercantiles, territoriales, y a los conocidos por Registros
Mercantiles Especiales, en relacién con los sujetos inscribi-
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bles, acceden, entre otros conceptos, las denominaciones so-
ciales o razones sociales, esto es, los nombres societarios, y
en el Registro de la Propiedad Industrial, por su parte, se
inscriben, entre otras modalidades de propiedad de esta na-
turaleza, con sus circunstancias y vicisitudes, los nombres co-
merciales. Pues bien, ahora y aqui, y en detalle, interesa
tan sélo el estudio de las diferencias existentes entre el con-
cepto de denominacién social y el concepto de nombre co-
mercial, concepto, el primero, mercantil, sustantivo y regis-
tral, y concepto, el segundo, mas de indole administrativa
que civil, y registral también, pero que funciona en el mun-
do mercantil o comercial.

IIL. Estudio especifico en el plano tedrico de las diferencias
entre denominaciéon social y nombre comercial

Desde luego es bastante dificil hallar diferencias entre
denominacién social y nombre comercial. Como podrd ver-
se, en la teorfa las hay y son visibles ademads, y en cam-
bio, en la practica, tales términos o conceptos, a pesar de
ser distintos, se confunden muchas veces, dando lugar, en el
mundo doctrinal, a intensas y grandes discusiones, y en el
mundo cotidiano, a numerosas discordias que acaban, en mu-
chisimas ocasiones, en el ambito de la empresa, en verdade-
ros e inacabables pleitos, cuyos fallos o resoluciones no se
caracterizan, precisamente, por su claridad.

En lo tocante a este punto, empezaremos por una breve
aproximacién a los conceptos de denominacién social y nom-
bre comercial.

En el antiguo y derogado Estatuto de la Propiedad In-
dustrial, por imperativo de la vigencia que establecia cl
principio de la “veracidad o autenticidad”, en virtud del cual
el nombre comercial debia coincidir exactamente con la de-
nominacién social de la empresa societaria 0, en su caso,
con el nombre civil del empresario individual, se hacia harto



complejo, por no decir que casi imposible, el distinguir
ambos conceptos. Pero con la actual Ley de Marcas, donde
quicbra el principio en cuestién (en efecto, dice esta Ley
en su Exposicidon de Motivos, “... La regulacién del nombre
comercial en el EPI adolecia de ciertos inconvenientes deri-
vados de la vigencia del principio de veracidad o autentici-
dad. Este principio implicaba la necesaria coincidencia entre
el nombre del empresario y su nombre comercial. Sin em-
bargo, la Ley va a conceptuar el nombre comercial como
un verdadero signo distintivo de la empresa. Por esta razon,
no se exige al nombre comercial ninglin requisito especial
que no se haya exigido a otros signos distintivos: cualquier
signo que sirva para identificar una persona fisica o juridi-
ca en el ejercicio de su actividad empresarial, puede ser
susceptible de proteccién como nombre comercial...”, y lo
confirma, ademas, la propia Ley, en su articulo 76, cuando
establece: “Se entiende por nombre comercial el signo o de-
nominacién que sirven para identificar a una persona fisica
o juridica en el ejercicio de su actividad de las idénticas o
similares. Podrdn, especialmente, constituir nombres comer-
ciales: a) Los nombres patronimicos, las razones sociales y
las denominaciones de las personas juridicas. b) Las deno-
minaciones de fantasia. ¢} Las denominaciones alusivas al
objeto de la actividad empresarial. d) Los anagramas. e) Cual-
quier combinacién de los signos que, con cardcter enuncia-
tivo, se mencionan en los apartados anteriores”), las dife-
rencias empiezan a mostrarse ya bastante claras. Como dice
Jesis GOMEzZ MoNTERO, siguiendo a Diaz DE VELAscCO, la
denominacién social, como consecuencia de su inscribibilidad
en el Registro Mercantil, es un “nombre-firma”, y el nom-
bre comercial strictu sensu, por virtud de su inscripcién en
el Registro de la Propiedad Industrial, es tan sélo un signo
identificador de la empresa; ahora bien, los dos conceptos,
denominacién social y nombre comercial, son signos distin-
tivos de la empresa, lo que ha traido consigo, como bien
apunia E. GarriDo CERDA, el tener que dilucidar hasta qué
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extremo incide el uno en el otro, condiciondndose entre si;
y ello, como sigue diciendo este tultimo autor, no es “pura
cuestion dogmatica”, dada la gran diversidad de matices que
se¢ da en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo al
respecto.

Denominacidén social y razén social son una misma co-
sa, y constituyen conceptos sindnimos, ya que la sociedad
andénima, la sociedad de responsabilidad limitada y la so-
ctedad comanditaria por acciones, en su identificacién, pue-
den usar una denominacion subjetiva o razén social, o una
denominacion objetiva, y las sociedades regulares colectivas
y las sociedades comanditarias simples, en la suya, una de-
nominacién subjetiva o razén social (art. 365 del Regla-
mento del Registro Mercantil, Real Decreto 1597/1989, de
29 de diciembre, en adelante, R.R.M., en relacién con el
art. 2.° de la Ley de Sociedades Andnimas, Texto Re-
fundido Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, en adelante, L.S.A., y articulos concordantes de la
Ley sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, de 17 de julio de 1953, modificada
por Ley 19/1989, de 25 de julio, de Reforma Parcial y
Adaptacién de la Legislacidon Mercantil a las Directivas de
la C.E.E., en adelante, L.SR.L., y articulos correlativos del
Cédigo de Comercio). La tnica diferencia entre razén so-
cial y denominacién social estriba en lo siguiente: la prime-
ra es subjetiva, y la segunda, por el contrario, objetiva; y
las dos cosas son, en ultima instancia. nombre societario.
Como puede verse, pues, y sobre la base, concretamente, de
los articulos 365, 366 y 367 del R.R.M., la distinciéon entre
uno y otro concepto no se encuentra, como podria pensar-
se, en la tipologia societaria que incluya el signo, sino que
se halla en los clementos que conforman la misma. La ra-
z6n social o denominacién social y, por lo tanto, el nombre
societario, bien sea objetivo, bien sea subjetivo, equivale, en
definitiva, en las empresas societarias o personas juridico-
mercantiles, a lo que es, en el mundo de las personas fisi-



cas, el nombre civil, esto es, ¢l nombre de pila y el patro-
nimico o apellido.

Frente al rétulo del establecimiento, que es ‘el signo que
utiliza el empresario para sefialar la sede fisica de su esta-
blecimiento o centro de sus operaciones, o sea, la denomi-
nacién que sirve para dar a conocer al publico un es-
tablecimiento y para distinguirlo de otros establecimientos
destinados a actividades idénticas o similares (art. 82,1 de la
Ley de Marcas), v en contraposicién a la marca en si, que
es el signo empleado por el empresario para diferenciar los
productos que fabrica o comercializa o los servicios que
presta, seglin que se trate de marca de producto o de mar-
ca de servicios, esto es, el signo o medio que distingue o
sirve para distinguir en el mercado productos o servicios de
una persona, de productos o servicios idénticos o similares
de otra persona (art. 1.° de la Ley de Marcas), el nombre
comercial es el signo que utiliza el empresario para identi-
ficar su propia empresa o actividad, o sea, el signo o de-
nominacién que sirven para identificar en una persona fisi-
ca o juridica en el ejercicio de su actividad de las idénticas
o similares (art. 76,1 Ley de Marcas). Como puede apre-
ciarse ya, una primera y muy importante diferencia entre
denominacién social o razén social y nombre comercial es
la siguiente: los dos conceptos son bienes, pero, asi como
la denominacién social o razén social es un bien o elemen-
to de la personalidad, el nombre comercial es un bien pa-
trimonial inmaterial, o, en otras palabras, el nombre comer-
cial identifica a la empresa, a la actividad empresarial, se
cjerza ésta en forma individual o en forma social, y la de-
nominacién social o razén social, por el contrario, identifi-
ca al propio empresario, pero siempre en su forma socie-
taria. Como punto de partida, por lo tanto, y en cuanto a
diferenciacién en la materia y, por consiguiente, entre uno
y otro concepto, se puede establecer ya que la denomi-
nacion social identifica a la sociedad en cuanto a persona
juridica sujeto del Derecho Mercantil, con obligaciones y de-
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rechos, distintos de los de los socios que la conforman, y
diferente, por lo tanto, de éstos, y el nombre comercial, por
su parte, identifica a la empresa también, pero como unidad
u organizacién de factores en el trifico juridico y en la pro-
duccién. Pero, no obstante, hay que tener en cuenta que la
Ley permite al empresario individual y a las sociedades uti-
lizar como nombre comercial, bien el patronimico al pri-
mero, bien la denominacién o razén social a las segundas
(art. 76,2,a) Ley de Marcas), y aqui, precisamente, es, como
puede observarse, donde legislacién societaria y legislacion
en materia de propiedad industrial, en cuanto al nombre
comercial, especialmente, a pesar de la quiebra que ha habi-
do en la vigente Ley de Marcas en relacién con el citado
principio de veracidad o autenticidad {en virtud del cual,
como se ha dicho ya, el nombre comercial debia coincidir,
en el estatuto, con el nombre civil o denominacién social
del empresario o sociedad), se aproximan, imbricindose in-
cluso entre si, y provocando que este tema no sea, al decir
de Garrmo CErRDA, como se ha visto ya, “una mera cues-
tion dogmdtica”, y trayendo consigo, ademads, segin este
mismo autor, el problema de tener que saber hasta ddnde
incide el nombre comercial sobre la denominacién social, o
el de saber si incluso aquél condiciona a ésta. Este confu-
sionismo que entrafia y produce la Ley de Marcas en su
articulo 76,2,a), analizado anteriormente, haciendo que se
aproximen los conceptos de nombre comercial y denomina-
cién social, hasta casi chocar los mismos, parece querer sal-
varlo la propia Ley a continuacién, en su articulo 78,1, al
establecer “El registro del nombre comercial... confiere a su
titular el derecho exclusivo a utilizarlo en el trafico econd-
mico”, ya que, segiin sostiene URia, con ello se quiere de-
cir que los nombres comerciales no podrdn utilizarse en las
transacciones y demds operaciones juridicas de cardcter obli-
gacional, porque ninguna persona, fisica o juridica, puede
intervenir en operaciones de esta indole como no sea bajo
nombre civil o su denominacidén o razén social.



En el plano teérico, y en relacién con las diferencias en-
tre ambos conceptos, nombre comercial y denominacién so-
cial, podemos concluir, siguiendo al tantas veces mencionado
GarrIDO CERDA, diciendo que hay dos grandes posturas al
respecto, las cuales tratamos tan sélo someramente y en sin-
tesis ahora, pero sin perjuicio de las consideraciones finales
que van a hacerse en este trabajo con respecto a la tenden-
cia jurisprudencial en la materia, ya que otra cosa excederia
del dmbito de este trabajo: una primera posicién, que, ins-
pirada en la doctrina italiana, asi como en el Cédigo civil
de esa nacién, equipara denominacién social a nombre co-
mercial, la cual, al decir de este mismo autor (y él, a su
vez, al respecto, sigue, en la materia, a J. CARRERA GIRAL,
en su tratado sobre andénimas, La L.S.A. y su interpretacion
por el Tribunal Supremo), es recogida por algunas sentencias
de nuestro mds alto Tribunal (entre otras, una de 26 de
mayo de 1956, y otra de 13 de mayo de 1974), y una se-
gunda postura, la cual, inspirada también en la doctrina civil
italiana y en el Coédigo civil italiano, sostiene que nombre
comercial y denominacidn social son cosas diferentes per se,
siendo ésta admitida por nuestro Tribunal Supremo en algu-
nas sentencias asimismo (que cita y comenta también este
mismo autor en su obra, en la manera dicha anteriormen-
te). En cualquier caso, y por lo que a estas sentencias res-
pecta, repetimos, serdn objeto de breve comentario en nues-
tras consideraciones finales. Nosotros, con todo lo dicho ya,
mantenemos que denominacién social y nombre comercial
son conceptos y figuras diferentes, que nada tienen que ver
entre si en principio, ya que la denominacién identifica a la
sociedad como sujeto del trafico mercantil, a la sociedad en
todo caso, y es a ésta, a la sociedad, lo que a la persona
fisica el nombre civil, mientras que el nombre comercial se
refiere a la empresa o actividad, y porque, con el nombre
comercial se puede actuar en el trafico econémico y se pue-
den identificar actividades mercantiles o empresariales, pero
no se pueden firmar, obligindose en operaciones juridicas,
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cosa ésta, en cambio, que si puede realizarse por el empre-
sario individual con su nombre civil y por el empresario so-
cial con su denominacién social.

IV. Diferencias pricticas entre los mismos conceptos (deno-
minacién social y nombre comercial)

Donde se notan més las diferencias entre estos términos
sea, tal vez, en la prdctica o mundo cotidiano, donde se al-
canzan cotas méas nfiidas de distincion, sin perjuicio de que
puedan seguir origindndose colisiones entre las normas pro-
tectoras de la denominacién y la modalidad del nombre co-
mercial.

Ya que el objetivo del presente trabajo se constrifie al
establecimiento de las posibles diferencias, tedricas y practi-
cas, entre los términos, continuaremos prescindiendo en él, y
mds adn, en este apartado concreto, de consideraciones ge-
nerales en la materia, que van mas alld también del propé-
sito del trabajo, tales como, por ejemplo, v en relaciéon con
la denominacién social, todo lo referente a su composicidn,
en las sociedades en general y en las sociedades con regu-
lacién especifica; al Registro de Denominaciones Sociales, al
cambio de denominaciones, etc., y en relacién con el nom-
bre comercial, todo lo concerniente a su constitucién asimis-
mo, al Registro de la Propiedad Industrial y a los aspectos
procedimentales en general, cifiéndonos, pues, y estrictamen-
te, a fijar las distinciones pertinentes en lo posible, ya que
otra cosa rebasaria el enunciado del trabajo.

Se ha visto ya, y lo repetimos ahora, que partimos del
punto de que la denominacién social nada tiene que ver
con el nombre comercial, sin perjuicio de las posibles inci-
dencias que puedan tener las modalidades de la propiedad
industrial (v de entre ellas, el nombre comercial) en la
libertad de ecleccién de la denominacién social; y podemos
seguir sosteniéndolo, ya que nuestro centro directivo, en al-



gunas resoluciones (la de 16 de septiembre de 1958 y la de
2 de septiembre de 1982), afirma y entiende que las normas
referentes a las modalidades de propiedad industrial no afec-
tan a la inscripcién de la denominacién social en el Re-
gistro Mercantil, y el Tribunal Supremo, por su parte, como
se ha visto ya, en diversas sentencias separa y distingue los
conceptos de que se trata.

Estas otras diferencias practicas entre los dos términos
podemos sintetizarlas, con sujecién a la legislacién mercantil
en la materia, y a la luz de la vigente Ley de Marcas, de
la siguiente manera:

V. Diferencias en el plano practico

1. Unidad de denominacién social. Posibilidad o suscep-
tibilidad de ostentar variedad de nombres comerciales una
misma sociedad.

Asi, mientras una sociedad o ente inscribible en el Re-
gistro Mercantil sélo puede tener una denominacién social
(art. 363,1 RR.M.), la misma sociedad o entidad puede po-
seer, al mismo tiempo, varios nombres comerciales (art. 70,2,
in fine, Ley de Marcas), segin las actividades empresariales
que pretendan distinguirse.

2, Naturaleza juridica de la denominacién social y del
nombre comercial.

Ambos conceptos, como ha podido verse ya, son bienes
en el trifico juridico; ahora bien, mientras la primera es un
bien de la personalidad, el segundo, por el contrario, aun-
que inmaterial también, es un bien patrimonial. La denomi-
nacién social, a pesar de ser un bien inmaterial, por serlo
de la personalidad, no puede, por esencia, circular libremen-
te en el comercio, por si sola, por ser elemento integrante
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de la sociedad, ni puede circular con la propia sociedad
como si fuera independiente de ella, ya que en las deno-
minadas transmisiones en bloque de capital social, sin per-
juicio de que las mismas puedan entraiiar una transferencia
total de la actividad empresarial, ésta no implica una trans-
misioén strictu sensu, sino, a lo sumo, una mal llamada trans-
misién de la sociedad, con todos sus elementos incluidos.
Los nombres comerciales, en cambio, a pesar de lo estable-
cido por el articulo 79 de la Ley de Marcas (que dice, lite-
ralmente: “El nombre comercial Unicamente podra ser trans-
mitido con la totalidad de la empresa”), pueden transmitirse
con la totalidad o parte de la empresa que los mismos
identifiquen, ya que al poder poseer varios la empresa, la
transmision de uno no tiene por qué implicar necesariamen-
te la transmisién de la totalidad de la empresa (art. 79 en
relacion con el art. 76,2 de la Ley de Marcas, in fine); y
de hecho, asi lo entienden muchos autores en la doctrina
cientifica.

3. Criterios adoptados legalmente para la inscripcién de
tales conceptos en los respectivos y competentes registros
publicos (Mercantil y de la Propiedad Industrial).

En el Registro Mercantil no pueden inscribirse las socie-
dades o entidades cuya denominacidn sea idéntica a alguna
de las que figuren incluidas en la Seccién de Denominacio-
nes del Registro Mercantil Central (art. 372,1 R.R.M.), ni
tampoco cuasi-idénticas denominaciones a algunas de las que
ya figuren incluidas en tal Seccién de Denominaciones del
mismo Registro Mercantil Central (arts. 373 y 374 R.RM,,
inspirados, como sabemos, en gran parte, en la Instruccién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 16 de septiembre de 1987), mientras que para la inscrip-
ciéon del nombre comercial en el Registro de la Propiedad
Industrial, se exige, en el articulo 12 de la Ley de Marcas,
mayor rigurosidad en la apreciacién del criterio de identidad



o cuasi-identidad, ya que prohibe tal articulo incluso la se-
mejanza entre nombres comerciales de cara a la registracién.

Como se ha visto anteriormente ya, para una sociedad,
ora realice una actividad sélo, bien lleve a cabo dos o mas
actividades, la denominacién social, por propia esencia y en
aras del principio de la especialidad, es tnica siempre, mien-
tras que, en sede del nombre comercial, hay que tener en
cuenta que podrd acceder al Registro de la Propiedad In-
dustrial uno, aun siendo idéntico o semejante a otfro inscri-
to, si los signos se refieren a actividades empresariales dife-
rentes (art. 78,2 en relacién con el art. 76,2 de la misma
Ley, in fine), y ademds, asi como la denominacién de nom-
bre comercial puede utilizarse como marca, ora de produc-
to, bien de servicios, siempre que se proceda a registros o
inscripciones separados (art. 78,3 Ley de Marcas), teniendo
en cuenta, en todo caso, lo dispuesto por la misma Ley en
este mismo articulo en su pérrafo 4.°, el nombre societario,
ora consista en una razén social o denominacién subjetiva,
bien consista en una denominacién objetiva, es siempre y
en todo caso, denominacién, sin que nunca pueda ser otro
su fin o destino (art. 363,1 R.R.M., en relaciéon con los
arts. 2 y 9,1,a) de la LS.A.); y asi como la denominacién
social dura de por vida de la sociedad en principio (arts.
380 a 384, inclusives, los dos del R.R.M.), el nombre co-
mercial, por el contrario, se concede por diez aifios, renova-
ble indefinidamente, de conformidad con los articulos 81,5 y
siguientes, 47 y siguientes y concordantes de la Ley de Mar-
cas. Por otra parte, estd claro que los términos en cuestion
se inscriben en registros publicos diferentes: la denomina-
cién social, en el Mercantil, el cual, aunque administrativi-
zado en cierta medida hoy en dia, por razones organicas,
fundamentalmente, es un registro, por asi decirlo, netamen-
te civil, de personas, identificadas por el nombre de esta na-
turaleza o por su denominacién social, segin los casos; el
nombre comercial, en cambio, por ser objeto del Derecho,
se inscribe en un registro de bienes, cual es el Registro de
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la Propiedad Industrial, el cual, ademds de ser de bienes,
como el de la Propiedad, es administrativo totalmente, o si
tanto se quiere, especial, en el dambito del Derecho Mercan-
til, pero hondamente administrativizado. Y apuntamos todo
esto, ademads, sin perder de vista el hecho trascendental de
que el Registro de la Propiedad Industrial es potestativo
(art. 78,1 Ley de Marcas), mientras que el Mercantil, por el
contrario, es sélo facultativo en relacién con el empresario
individual (a excepcién del naviero); constitutivo, en algunos
aspectos, y obligatorio, en muchos mds (art. 19,2 en rela-
cién con el art. 16,1, 2.° 3°, 4° 5° y 6° del Cddigo de
Comercio y arts. concordantes del R.RM.). Y en el caso
que nos ocupa, esto es, el de la denominacién social, es cla-
ramente obligatorio.

4, La libertad de eleccidn.

En sede del nombre comercial rige, a raiz de la refor-
ma, esto es, a partir de la entrada en vigor de la Ley de
Marcas y Legislacion Complementaria, en cuanto a la fija-
cién del nombre comercial en si, un principio de libertad a
tenor del cual ya no es necesario que el nombre comercial
coincida con la denominacién social de la sociedad o el
nombre civil del empresario (Exposicion de Motivos de la
Ley y art. 76 de la misma), a diferencia del derogado Es-
tatuto de la Propiedad Industrial, que se inspiraba en el
principio totalmente contrario, el de la “veracidad” o “auten-
ticidad”, ya definido oportunamente, lo que autoriza a man-
tener a un sector de la doctrina cientifica que la Ley per-
mite la inscripcién de nombres comerciales constituidos tanto
por denominaciones como por otros signos (Jesis GOMEZ
MOoNTERO), siguiendo, en su trabajo, a PELLISE Y BANUS, entre
otros). En materia de denominaciones sociales, también im-
pera un principio de libertad de eleccion, por el que, en
palabras de Lucas FERNANDEZz, “cualquier nombre o cual-
quier expresién que la imaginaciéon pueda crear debe servir



para la identificacién de la sociedad, siempre, claro estd,
que no sea contraria a las Leyes, a la moral o al orden
publico”, sobre la base de los articulos 369 del RRM. y
1.255 del Cédigo civil. Entonces, por lo tanto, si hay liber-
tad de eleccion en sendos campos, esto es, en orden al
nombre comercial y a la denominacién social, ;cudles son,
en materia de eleccion de nombres comerciales y de deno-
minaciones sociales, las diferencias que puede haber? Pen-
samos que esta diferencia es tan sélo de matiz, ya que las
prohibiciones referentes a la eleccion de la denominacidén
social, tanto la general (art. 369 R.R.M.) como las especifi-
cas (articulos siguientes del mismo Reglamento), son absolu-
tas, mientras que las prohibiciones tocantes a la eleccion del
nombre comercial, por su parte, pueden ser absolutas (art.
11 de las Prohibiciones Absolutas que trata la Ley de Mar-
cas en relacion a éstas, de aplicacion supletoria al nombre
comercial, seglin lo establecido por la misma Ley en su art.
81) y relativas (las del art. 12 de la Ley de Marcas, aplica-
ble supletoriamente al nombre comercial, por imperativo del
art. 81 de la misma Ley).

5. Nacimiento del nombre comercial y de la denomina-
cién social.

Por lo que a denominaciones sociales respecta y en cuan-
to a su nacimiento, hay que poner de manifiesto, ante todo,
que corren paralelas al nacimiento de la propia sociedad,
y que son un clemento esencial o integrante de la misma.
Lo que podria calificarse como el “derecho a nacer”, dire-
mos que tiene lugar cumplidos que sean los tramites previs-
tos por el RR.M. en sus articulos 374 y siguientes, es decir,
solicitada y obtenida la obligatoria certificacion negativa de
denominacién, y antes, por consiguiente, de haberse autori-
zado la escritura de constitucién de la sociedad; lo que po-
dria llamarse la “concepcién” (siguiendo los pasos de Lucas
FERNANDEZ en su tesis sobre el momento en que queda
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constituida la sociedad), podemos afirmar que se produce
mediante la autorizacién de la correspondiente escritura pu-
blica fundacional (arts. 7,1; 152; 16,2 v 17 de la LS.A.); lo
que podria denominarse el “nacimiento o bautismo” (mante-
niendo la misma teoria de este mismo autor sobre el mo-
mento en que queda constituida la sociedad), podemos man-
tener que se origina con la inscripcidén de la sociedad en el
Registro Mercantil (art. 7,1 L.S.A.), esto es, en el momen-
to en que ésta adquiere su personalidad juridica, y lo que
podriamos designar como “confirmacion” o publicidad fren-
te a terceros, con los efectos de oponibilidad (art. 21 del
Cédigo de Comercio y articulos concordantes del R.M.M.),
-podemos sostener que dimana de la publicacién de la ins-
cripcién de la sociedad en el BORME (art. 73 LS.A. y
articulos concordantes del R.R.M.). Consecuentemente, pue-
de aducirse que la vida de la denominacién social dura la
vida de la propia sociedad y que la vida de la una y la
vida de la otra corren paralelas, ya que aquélla es elemen-
to esencial de ésta, y ésta no puede existir sin aquélla; lo
que, desde luego, no significa que la denominacién social no
pueda ser modificada o cambiada, o sustituida, por otra,
durante la vigencia de la entidad, ya que puede serlo, como
luego se vera, siguiendo la sociedad, en tales supuestos, bajo
otra denominaciéon, pero siempre con una denominacién y
con la misma personalidad juridica (salvo ciertos casos de
fusién), O sea, la denominacién social en la compafiia mer-
cantil, como instituto, es necesaria, pero en tanto signo dis-
tintivo concreto de la sociedad, puede variar a lo largo de
la vigencia de ella. Por su parte, el nombre comercial, en
cuanto concepto referido a la empresa o actividad mercantil
y signo distintivo de tales empresa o actividad, no nace ni
con la empresa ni con la actividad, ni, por lo tanto, al
tiempo de nacer las mismas, sino que ve la luz una vez ha
nacido ya la propia empresa o actividad mercantil de que se
trata, ya que, para su registro o inscripcién, de tratarse de
un “nombre comercial registrado™, debe acompafiarse a la



solicitud ante el Registro, la correspondiente alta de Licen-
cia Fiscal en la actividad y debe especificarse la actividad
empresarial que pretende distinguirse con el nombre que se
solicita (art. 78,2 de la Ley de Marcas), con lo que queda
demostrado que el nombre comercial, en este caso, para
que acceda al Registro, tiene que existir ya la empresa o
actividad y de consistir el nombre comercial en uno de los
llamados “usado” o “notorio”, tiene que existir antes la em-
presa o actividad también, ya que no se concibe lo contra-
rio en pura légica, el que haya un nombre comercial sin
empresa o actividad (aunque si pueda haber empresa o ac-
tividad sin nombre comercial), y ello, ademads, por Io esta-
blecido en la Ley de Marcas, en su articulo 77, relativo
éste al denominado nombre comercial notoric o usado; y lo
prucba también, lo dicho, para unos y otros nombres co-
merciales, el que nacen con posterioridad a la empresa, lo
establecido por la misma Ley de Marcas en su articulo 80,
que dice, literalmente, “Las personas juridicas que soliciten
el Registro de su denominacion como nombre comercial
deberdn justificar este hecho mediante la presentacion de la
correspondiente escritura o documento de constitucién. En
el caso de que la denominacion hubiese sido modificada con
posterioridad a su constitucion, deberd acreditarse este ex-
tremo mediante documento publico”. Es decir, si la vida de
la denominacién social sigue la vida de la sociedad, el nom-
bre comercial puede no seguir la vida de la empresa, y no
puede haber sociedad sin denominacién, y si puede haber,
en cambio, empresas sin nombre comercial, pero, en ningin
caso, puede haber nombre comercial sin empresa.

6. Modificacién de la denominacién social y del nombre
comercial.

Hemos dicho ya que la denominacién social puede ser
objeto de modificacién, cambio, sustitucién o variacion a lo
largo de la vida de la sociedad que identifica. El R.R.M,,
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en sus articulos 381 y 382 regula los supuestos generales de
modificacién de denominacién social, distinguiendo, en ellos,
el cambio voluntario de denominacién del cambio judicial
de denominacién, y en el articulo 3672 regula, a su vez,
un supuesto excepcional de cambio de denominacién, exi-
giendo, siempre y en todo caso, y, por lo tanto, para unos
y otros supuestos, la previa modificacién en forma de los
estatutos sociales, con arreglo a sus articulos 158, 164 y
concordantes y de acuerdo con lo establecido por la L.S.A.
en sus articulos 144, 150 y correlativos. Por contra, el nom-
bre comercial no es susceptible de modificacién en sentido
estricto durante su periodo de vigencia, ni incluso cuando
se renueva, mediante un cambio propiamente dicho o esen-
cial del mismo, que pueda afectar sustancialmente a la iden-
tidad del propio nombre tal como fue registrado originaria-
mente, sino que puede ser solamente objeto de variacidén en
el nombre o la direccién del titular, esto es, en aspectos se-
cundarios o adjetivos, si los incluye en origen, y siempre y
cuando, ademads, aun en estos casos, la modificacién tam-
poco afecte sustancialmente a la identidad del nombre tal
como fue registrado inicialmente, pronuncidndose asi, en es-
tos términos, en efecto, la Ley de Marcas en su articulo 8,1
cuando, literalmente, dice: “La marca no se modificard en el
Registro durante el periodo de vigencia, ni tampoco cuando
se renuecve. No obstante, si la marca incluye el nombre y la
direccién del titular, toda modificacién de éstos que no afec-
te sustancialmente a la identidad de la marca tal como fue
registrada originariamente, podrd registrarse a instancia del
titular previo pago de la tasa correspondiente”; con lo que
puede verse, la Ley, en materia de nombres comerciales,
admite tan s6lo dos causas de modificacion, de tono menor
o de caracter secundario, con sujecion a unos requisitos no-
tablemente rigidos.

En este orden de cosas y en relacién con la denomina-
cién social, concretamente, hay que tener en cuenta, ademds,
lo siguiente: la razén social o denominacién social, el uso



de la firma y otros requisitos varios son esenciales, y sin
ellos, no puede tener existencia legal el contrato de socie-
dad, no ya para terceros, sino incluso para los mismos con-
tratantes (asi, efectivamente, en estos términos, se pronun-
cia nuestro Tribunal Supremo para el caso de una sociedad
regular colectiva sobre la base del art. 125 del Cédigo de
Comercio, en una sentencia de 11 de febrero de 1911; con-
siderando nosotros que esta doctrina es aplicable a todo
tipo societario, incluso en la actualidad, en que la normativa
societaria ha variado profundamente); el cambio de denomi-
nacion social no altera la personalidad juridica que tiene la
sociedad desde que se inscribié su constitucién, y a diferen-
cia de esta dltima, en que la inscripcién es constitutiva, la
de cambio de nombre societario, si bien es obligatoria, su
falta s6lo origina lo dispuesto en el articulo 2 del antiguo
Reglamento del Registro Mercantil, hoy articulos 4, 9 y con-
cordantes del R.R.M., o sea, el que los documentos sujetos
a inscripcién y no inscritos no producirdn efectos respecto
de tercero {en este sentido se pronuncia el Tribunal Supre-
mo, en sentencias de 5 de octubre de 1968, 22 de noviem-
bre de 1973 y 22 de enero de 1974, para supuestos de so-
ciedad andénima, y este criterio, creemos y sostenemos, debe
seguir en pie todavia, pese a la entrada en vigor de toda la
nueva normativa en materia societaria); la forma de reflejar
la alteracion de denominacién societaria en el Registro Mer-
cantil ha sido siempre la de una inscripcién, primero, y de
constancia por medio de notas marginales en los demds re-
gistros, después, con anterioridad a la vigente L.S.A., por
jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y
del Notariado (resolucién de 26 de noviembre de 1971),
y en la actualidad, por imperativo del articulo 150 de la
L.S.A. Y siguiendo en este mismo orden de cosas, y en
cuanto al nombre comercial, en concreto, podemos afirmar,
desde ya, que sin perjuicio de que no existe, como s¢ ha
visto antes, posibilidad de modificarlo sino tan s6lo de va-
riarlo en alguna de sus circunstancias, sus posibles cambios
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o variaciones circunstanciales, al no afectar a sujetos del
Derecho, sino a meras actividades mercantiles o empresaria-
les, son menos complejas y trascendentales.

VL. Limitaciones al registro o inscripcion de denominaciones
sociales y nombres comerciales

En su articulo 366,2, 3 y 4, el RR.M. establece, en la
materia, y en relacién a las denominaciones, las que po-
drian catalogarse de limitaciones, y la Ley de Marcas, por
su parte, en su articulo 13 contiene, con respecto a los
nombres comerciales, las que podrian conceptuarse como li-
mitaciones también. En sede de este extremo, Reglamento y
Ley coinciden, pero sélo en cierta manera, en el espiritu
y no en la letra, ya que varian sensiblemente en ésta; no
obstante, no insistimos mds en este punto diferenciador de
sendos conceptos, ya que nos basta con afirmar que hay
limitaciones distintas en cuanto a ambos y por lo que a su
implantacion atafle.

VII. La adquisicion de la denominacién social y del nombre
comercial

Se ha visto ya anteriormente que la denominacién social
se constituye con la autorizaciéon de la escritura fundacional
de la sociedad y se adquiere con la inscripcién de la misma
en el Registro Mercantil, momento éste (el de la inscrip-
cion de la escritura de constitucidon de la sociedad en el
Registro Mercantil}) en el cual la propia sociedad adquiere
su personalidad juridica (art. 7,1, apartado primero, de la
L.S.A., entre otros de sus articulos), y se ha demostrado
también que la inscripcidén o registro de la sociedad, con su
denominacién y los demds requisitos legales y reglamenta-
rios, es obligatoria o necesaria (art. 2,1 LS.A, y arts. 19,2



y 16,1, 2.°, 3° 4°, 5° y 6.° del Cédigo de Comercio). Por
contra, en el tema de Ia adquisicién del derecho al nombre
comercial, el régimen es totalmente distinto, ya que, en efec-
to, el derecho sobre éste, o nacimiento en si del nombre
comercial, puede venir dado por un doble sistema que im-
planta la Ley de Marcas: hay, ciertamente, en esta Ley, por
un lado, el nombre comercial “registrado”, que nace y se
adquiere con el registro o inscripcién, de cardcter potestati-
vo, ¥, al respecto, la misma Ley establece, efectivamente, en
su articulo 78,1: “El registro del nombre comercial en el
Registro de la Propiedad Industrial es potestativo..” siendo
éste ademds el que goza de proteccion legal, pues estable-
ce el mismo articulo de la Ley a continuacién: “... y confie-
re a su titular el derecho exclusivo a utilizarlo en el tréfico
econémico en los términos previstos en la presente Ley”, y
existe, de otro lado, en la misma Ley, el nombre comercial
“usado” o “notorio”, regulado por ella en sus articulos 77 y
3,2, el cual si es continuado y acreditado en forma, confie-
re al titular unos medios para la defensa de él y una serie
de facuitades de ejercicio del mismo. O sea, el nombre co-
mercial puede nacer por el uso o por el registro, pero hay
que tener presente, en todo caso, que sélo los titulares re-
gistrales gozardn del “derecho exclusivo” anteriormente dicho
(art. 76,1 de la Ley de Marcas).

VHI. Contenido de la denominacién social y del nembre
comercial

La denominacién social per se, en si misma considerada,
en abstracto y en el vacio, en su mero concepto, va siem-
pre unida, como elemento que es, a la propia sociedad y
es un elemento necesario para que la sociedad nazca a la
vida )juridica y, por consiguiente, elemento necesario de ésta
0 para ésta; tiene un contenido, pero minimo, y en el sen-
tido de que para su adopciéon o implantacién, cuando la so-
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ciedad se constituye, debe ajustarse a ciertos y determinados
requisitos, pero no goza de un contenido en la acepcién de
régimen juridico ya que, debidamente conceptuada, no es
en si misma institucién sino un mero elemento de ésta y
de la sociedad, la cual si es, desde luego, institucién. El
nombre comercial, por su parte, aunque sea un signo dis-
tintivo de la empresa, constituye, dentro de la misma, ade-
mas de un elemento conformante de ella, una institucién
con vida propia, que disfruta de un régimen juridico propio
o contenido en sentido estricto. Dicho sea en otras palabras,
la denominacién social es parte del contenido de la socie-
dad mientras que el nombre comercial, aun cuando sea ele-
mento integrante de la empresa, es instituto con vida o con-
tenido propios, ligados a los de la empresa, pero, en cierto
modo y en muchos casos, ademads, paralelos e independien-
tes del régimen juridico de la propia empresa.

En cierta manera, los requisitos y, por lo tanto, el con-
tenido de la denominacién social ya se han visto y estu-
diado a lo largo de lo escrito hasta ahora, por lo que nos
remitimos a lo apuntado ya acerca de ello, y porque, dada
la pretension de este trabajo, si entrdramos en el estudio de-
tallado de este punto nos alejariamos del objetivo del mismo.

IX. El régimen juridico o contenido del nombre comercial

Como instituto juridico que es, segin se ha visto ya (a
parte de constituir, en su caso, elemento integrante de la em-
presa), goza de un contenido de derechos y consiguientes
obligaciones, que varia, ldgicamente, segin que se trate de
nombre comercial “registrado” o nombre comercial “usado”.

El titular del primero, del nombre comercial registrado,
tiene conferido el derecho del articulo 78 de la Ley de
Marcas, antes trascrito, y por extension, el regulado en el
articulo 30 de esta misma Ley, que dice: “El registro de la
Marca confiere a su titular el derecho exclusivo de utilizar-



la en el trafico econdémico...” (entiéndase, como es natural,
por razones de supletoriedad, por marca, cuando el precep-
to se refiere a ella, nombre comercial), desarrollada amplia-
mente en los articulos 31 a 39, inclusives, los dos de la
misma Ley. Este contenido es el llamado “positivo” por
J. GOMEzZ MoONTERO. Y tiene también el titular del nombre
comercial otras facultades, a las que denomina este mismo
autor “contenido negativo”, cuales son las procesales previs-
tas en los articulos 36 a 40, inclusives, ambos de la tan
repetida Ley de Marcas, a los que, por razén de su exten-
sién, nos remitimos aqui y ahora, y para que no se diga
que se estd incurriendo en traslado de articulado en el pre-
sente trabajo.

El titular del nombre comercial “notorio” o “usado” goza
de las facultades que regula la misma Ley de Marcas en su
articulo 77: sea espafiol o extranjero (y hay que entender,
con la opini6én dominante en la doctrina, y mediante una
interpretacion teleoldgica del precepto, que éste es aplicable
a espafioles y extrapjeros, aunque parezca deducirse que se
estd refiriendo solamente a extranjeros en principio, si nos
atenemos a su tenor literal), si prueba que su nombre co-
mercial, no registrado, de uso, ha sido utilizado por €l en
Espaiia notoriamente con anterioridad a la inscripcién de un
nombre comercial que induzca a confusién, podrd: pedir que
se declare la nulidad del nombre comercial registrado con
posterioridad, segin este mismo articulo 77; conseguida la
declaracién de nulidad, inscribir o registrar el nombre co-
mercial en cuestién, a tenor del articulo 78 de la misma
Ley, y registrado e inscrito, perseguir a terceros que usen el
mismo nombre comercial, en virtud de los articulos 31 al
35, los dos, inclusives, de tal Ley y ello en el plazo de
tiempo previsto en el tan repetido articulo 77 de ella y
dentro del procedimiento establecido al efecto.
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X. Hipotética nulidad de la denominacién social y nulidad
del nombre comercial

La denominacién social, en si misma considerada, en prin-
cipio, no puede ser nula o anulable, dadas las normas que
regulan su composicion, existentes en el Reglamento del Re-
gistro Mercantil (arts. 363 y siguientes) y debido a la califica-
cién que efectia el registrador sobre su composicién (art. 376
R.R.M.). Si llegare a ser nula por cualquier causa, a pesar
de tales calificacién y normas existentes sobre su composicion,
en cuanto mencién o requisito necesario de la escritura de
constitucion de la sociedad (art. 9,a y 2,1.° de la L.S.A)),
entendemos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 66 del
propio Reglamento del Registro Mercantil, siguiendo la tesis
de Lucas FERNANDEZ (quien, al respecto, sigue, en parte, a
su vez, a CAMARA), que se trata de un defecto subsanable,
que suspende la inscripcién, que puede ser subsanado, recti-
ficando la escritura fundacional y convalidando el contrato
social y purificando, por lo tanto, aquélla, a menos que al-
gin socio hubiera entablado ya accién de nulidad o inefi-
cacia (arts. 34 y 35 de L.S.A.), compareciendo, en la escri-
tura de rectificacién, o subsanacion, ante el notario, o bien
todos los socios fundadores, otorgidndola, o bien persona
facultada para ello con acuerdo de la junta general universal
y el correspondiente certificado, otorgindola también (mante-
niendo, este mismo autor, igual solucién, siguiendo esta linea,
para el caso de que haya omisién de este requisito necesa-
rio u obligatorio en la escritura fundacional). Tema distinto
a lo que venimos tratando es el de la nulidad de la socie-
dad por falta de denominacién social en la escritura de
constitucion, una vez ésta se ha inscrito en el Registro y ha
cobrado vida el ente social, que se rige por los articulos 34
y 35 de la LS.A., a los que, ahora y aqui, asimismo, se
hace remisién, y de cuyo estudio se prescinde también,

En punto de nombre comercial, la nulidad tiene lugar
una vez ha sido inscrito o registrado, por los motivos y tré-



mites y con las consecuencias previstas en la Ley de Marcas
en sus articulos 47 y siguientes, aplicables, con cardcter su-
pletorio, a este instituto.

Por lo demdas, digamos al respecto que asi como las de-
nominaciones sociales inscritas no caducan (aunque si pue-
den caducar las certificaciones negativas de vigencia de de-
nominacién social -art. 379 y concordantes del R.R.M.-), los
nombres comerciales inscritos si caducan, de conformidad
con lo prevenido por los mismos y citados articulos 47 y
siguientes de la Ley de Marcas.

XI. Orientaciones jurisprudenciales (de la jurisprudencia gu-
bernativa y de la jurisprudencia en sentido estricto)
acerca de la denominacion social y del nombre comer-
cial (criterios delimitadores entre ambos conceptos en
sendas jurisprudencias)

La Direccién General de los Registros y del Notariado,
entre otras, en resoluciones de 16 de septiembre de 1958 y
2 de septiembre de 1982, analiza el tema. Y tanto en una
como en otra establece que sendos Registros, el Mercantil
y el de la Propiedad Industrial, son distintos, al decir, en
orden a ello, que “.. nunca debe constituir obstiaculo para
la inscripcién de aquél (nombre societario, entiéndase) en el
Registro Mercantil una pretendida contradiccion con alguna
de las normas y nombre comercial, ..., ya que tales normas
se refieren a la inscripcién de dicho nombre comercial en el
Registro de la Propiedad Industrial, inscripcién que es po-
testativa e independiente ... de la que ... deben llevar a efec-
to los comerciantes ...”.

Ademas, el centro directivo, en otra importante resolu-
cién, de 11 de septiembre de 1990, fija el criterio diferen-
ciador entre la funcidn del nombre comercial y la funcién
de la denominacién social, diciendo, al respecto, entre otras
cosas, que “.. la denominacién no tiene por funcién norma-
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tiva tipica distinguir en el mercado la actividad empresarial
de la sociedad evitando el riesgo concurrencial de confusién
(a tal efecto, dispone el ordenamiento la proteccién del nom-
bre comercial y subsidiariamente, la tutela contra la compe-
tencia desleal), sino la mds limitada de identificar el sujeto
responsable de las relaciones juridicas ...".

Como es de ver, la jurisprudencia gubernativa o de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, es par-
ca y poco clarificadora en sede de este extremo, y tan sdlo
define, y muy indirectamente ademds, un concepto y otro
concepto, distinguiendo, a lo sumo, sus respectivas funciones,
y declarando radicalmente, eso si, la no contradiccién entre
normas reguladoras del nombre comercial y normas aplica-
bles a la denominacidn social, asi como que sendos regis-
tros publicos son de naturaleza diversa.

Por su parte, la inmensa mayoria de sentencias del Tri-
bunal Supremo en la materia, es anterior a la vigente Ley
de Marcas, habiéndose dictado bajo el imperio del antiguo y
derogado Estatuto de la Propiedad Industrial. Y en tales re-
soluciones judiciales nuestro mas alto tribunal ha adoptado
una postura, amén de basculante, imprecisa, diferenciando,
unas veces, un concepto del otro concepto y equipardndo-
los otras veces, pero dando preferencia en general al nom-
bre comercial sobre la denominacién social; ahora bien, no
obstante ello, de tales sentencias, aunque muchas de ellas
sean contradictorias entre si, pueden extraerse consecucncias
y diferencias entre los conceptos de que se trata, asi como
criterios inspiradores en la materia. Y de entre aquéllas y
éstos cabe destacar lo siguiente: en cuanto a criterio orien-
tativo, ordenador ¢ inspirador en la materia, hay que tener
en cuenta el que el articulo 292 de la L.S.A. que, en
punto a la libertad denominativa de las sociedades, sélo
prohibe adoptar un nombre idéntico al de otra sociedad
preexistente, limitando la prohibicion legal al veto de la
homonimia, impidiendo que dos o mas sociedades lleven un
mismo nombre, aunque sea con palabras que, siendo iguales



por su forma, tengan distinta significacién, no debe interpre-
tarse aisladamente sino que tiene que ser interpretado te-
leolégicamente mediante una coordinacién de las dos nor-
mativas en juego, la legislacién tuitiva de las sociedades y la
rectora de la propiedad industrial, ya que ambas tienden a
evitar el riesgo de confusién que pueda darse entre perso-
nas juridicas y sus actividades o productos (sentencia del
T.S. de 16 de julio de 1985); y como punto de diferencia
existente en la misma materia, debe tenerse presente el que
la denominacién social ampara al sujeto en el trifico juridi-
co, y el nombre comercial y las marcas, en su caso, prote-
gen el comercio, empresa o actividad y la comercializacién
del producto, respectivamente, en el trifico mercantil (mis-
ma sentencia del T.S. de 16 de julio de 1985).

XII. Cuestiones litigiosas mas frecuentes que se suscitan en
Ia prictica en esta materia

Podemos sintetizar las mismas, proponiendo y haciendo
la siguiente clasificacién, meramente enunciativa en cuanto
al tema:

A) Supuesto de que se constituya una sociedad andni-
ma con un nombre societario determinado, o se modifique
éste por otro, estando ya inscrita la misma, y coincida el
nombre societario, inscrito inicialmente o modificado después,
con un nombre comercial preexistente, inscrito con anteriori-
dad a la constitucién de la sociedad o a la meoedificacién de
la denominacidon o razén social, en su caso.

a) En sentencia de 16 de julio de 1985 el T.S. dice que
si el nombre comercial preexistente inscrito ampara la co-
mercializacién de los mismos productos que constituye el ob-
jeto social de la anénima, ésta debe variar su denominacién.

b) Para el evento de que el nombre societario inscrito,
bien por via de constitucién de la sociedad, bien por via de
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modificacién de la denominacién o razén sociales, previa
modificacion de los estatutos, aunque el nombre comercial
preexistente inscrito no ampare la comercializacién de los
mismos productos que constituyen el objeto social de la so-
ciedad, si se induce a error con ello, tiene sentado el T.S.,
en sentencias de 7 de julio de 1980 y 31 de marzo de
1989, entre otras, que debe procederse a la modificacién de
la denominacién social también (y téngase en cuenta que
este criterio, entrada ya en vigor la actual Ley de Marcas,
ha sido confirmado por una sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Palma de Mallorca de 18 de septiembre de 1990).
En el supuesto expuesto bajo la letra anterior A),a), el T.S.,
en la citada sentencia, llega mdas lejos alin de lo antes di-
cho, sentando que el caso puede encubrir un acto de apro-
piacién de los derechos adquiridos y un aprovechamiento de
los beneficios derivados del esfuerzo ajeno, y declara aplica-
bles al caso los articulos 6,2 vy 7,2 del Cddigo civil.

B) ;Qué sucede en los dos supuestos vistos anterior-
mente bajo la letra A),a)b), si se trata de nombre comer-
cial anterior, usado o notorio, y no inscrito? Es decir, ;hasta
qué punto un nombre comercial no inscrito, pero usado y
notorio, puede destruir una denominacién social inscrita,
aunque lo haya sido con posterioridad a la aparicién de la
existencia de é€1?

Entendemos que debe gozar de proteccién legal la deno-
minacién social en este caso, ya que, tratindose de concep-
tos diferentes que se desenvuelven en el mismo mundo
pero en planos distintos, debe prevalecer la fe publica regis-
tral o publicidad de Derecho sobre la notoriedad o publici-
dad de hecho (art. 4°2 R.R.M. y arts. concordantes del
Cdédigo de Comercio).

C) Supuesto de sociedad inscrita, con, por lo tanto, de-
nominacién social registrada, y de nombre comercial que se
inscribe con posterioridad, y que son coincidentes.



a) Si la denominacién social y el nombre comercial lo
son de una misma sociedad, ésta puede inscribir en el Re-
gistro de la Propiedad Industrial su denominacién social co-
mo nombre comercial, seglin, entre otras, sentencia del T.S.
de 2 de julio de 1976.

b) Si la denominacién social lo es de una sociedad y el
nombre comercial, por su parte, de otro empresario, ora
individual, bien social, el T.S., entre otras, en sentencia de 2
de octubre de 1972, sostiene el criterio de que la adicion al
nombre societario de un elemento diferenciador, cual es el
de las siglas (S.A., S.L., etc.), facilita la existencia de sendos
conceptos en el trifico juridico o actividad mercantil.

D) Supuesto de nombre comercial inscrito y de otro
nombre comercial que se inscribe con posterioridad. En sen-
tencia de 31 de octubre de 1972, entre otras, el T.S. man-
tiene que la causa que incompatibiliza a un nombre comer-
cial con otro preexistente e inscrito, es la finalidad comercial
o industrial perseguido con ellos, ya que si los fines son
dispares, no existe conflicto, aunque ofrezcan analogias.

E) Supuestos de nombre comercial notorio o usado an-
terior versus nombre comercial notorio o usado posterior, y
de nombre comercial notorio o usado anterior versus nom-
bre comercial registrado posterior. En sede de estos posi-
bles supuestos nos remitimos a lo dicho anteriormente ya
en este mismo trabajo, al tratar, concretamente, en el epi-
grafe correspondiente, del nombre comercial usado o no-
torio y, por consiguiente, a lo que disponen al efecto los
articulos 77 y concordantes de la Ley de Marcas, pero aiia-
diendo, en todo caso, para el supuesto de nombre comercial
usado anterior versus nombre comercial usado posterior, que
deben regir siempre, en nuestro entender, las reglas de la
prioridad en el tiempo.

Se ha visto antes también que la Ley de Marcas, en su
Exposicién de Motivos, establece una quiebra, en gran par-
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te, del denominado principio de la “veracidad o autentici-
dad” en materia de nombre comercial (por el que, en el
Estatuto de la Propiedad Industrial, era necesaria la coinci-
dencia entre el nombre del empresario y su nombre comer-
cial), y lo corrobora la misma Ley de Marcas en su parte
dispositiva, a través de su articulo 76,2,a), al decir que
“Podrdn, especialmente, constituir nombres comerciales: a)
Los nombres patronfmicos, las razones sociales y las denomi-
naciones de las personas juridicas”, dando a entender, por
lo tanto, que el empresario podrd hacer coincidir o no, se-
gun su voluntad, su nombre empresarial con su nombre co-
mercial. Visto y repetido esto, o sea, el hecho de la quie-
bra del principio en cuestién en la vigente legislacién en la
materia, ;se quiere decir con ello que un empresario, en el
ejercicio de su actividad, podrad elegir cualquier denomina-
cién social o razén social como nombre comercial, cuan-
do tal empresario es social? Creemos, sinceramente, que no
puede, sino que, a lo sumo, podrd el empresario, cuando
fije su nombre comercial, hacerlo coincidir con su denomi-
nacién social o razdn social, pero nunca podra hacerlo coin-
cidir con la razdn social o denominacion social de otro em-
presario, debido, por un lado, a lo que queda de residual del
anterior principio de autenticidad o veracidad en la Ley de
Marcas, a través de su Exposicion de Motivos vy articulos
pertinentes (habla, en efecto, esta Ley, en su Exposicién de
Motivos, de coincidencia entre el nombre del empresario y
“su” nombre comercial), v, de otro lado, a la vigencia del
principio de proteccién de los derechos de terceros que con-
signa la misma Ley de Marcas a través de su articulado, en
especial, en los articulos 78,1, 11 y siguientes y concordantes.



XIII. Una pequefia recensiéon. Breve idea sobre la llamada
“publicidad correctora” y su posible conexion con el
tema que nos ocupa

Se ha apuntado al principio del trabajo que la del nom-
bre comercial y la de la denominacién social son materias
que conforman parte de la publicidad del empresario, y den-
tro de ésta, a su vez, parte también de la publicidad legal
o de Derecho. En el seno de este ultimo tipo de publici-
dad existe, en la actualidad, ademads, desde fechas recientes,
una subclase de publicidad, regulada por la Ley y suscepti-
ble de ser impuesta por los érganos jurisdiccionales y admi-
nistrativos: la que el catedrdtico C. FERNANDEZ Novoa defi-
ne como “publicidad correctora”.

Dice este autor que “las raices de la publicidad correc-
tora se encuentran en el Derecho norteamericano: en la
praxis de la Federal Trade Comission” y que, desde este
Derecho, esa figura penetra en el Derecho europeo a través
del Proyecto de Directiva Sobre la Publicidad Engaiiosa y
Desleal, que en marzo de 1978 presenté la Comisién al
Consejo de Ministros de las Comunidades Europeas. A su
vez, el 10 de septiembre de 1984, el Consejo de las Comu-
nidades Europeas aprobé la Directiva relativa a ese tipo de
publicidad, estableciendo que, “con caracter optativo, los Es-
tados miembros podrin autorizar a los Tribunales u Organos
Administrativos competentes para ordenar la publicacién de
la publicidad correctora ..”. Con el objeto de adaptar el
Derecho espafiol de Publicidad a la Directiva Comunitaria
en la materia, el 11 de noviembre de 1988 se promulgé la
Ley General de Publicidad, la cual, bajo nuestro punto de
vista, introduce en nuestro Derecho Positivo, con caricter
general, este tipo de publicidad, y que, en palabras de este
autor iltimamente citado, impone, en la materia, en su ar-
ticulo 31,c) y d), una solucién maximalista, al establecer,
concretamente, “La sentencia estimatoria de la demanda de-
berd contener alguno o algunos de los siguientes pronuncia-
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mientos: ... ¢) Ordenar la publicacién total o parcial de la
sentencia en la forma que estime adecuada y a costa del
anunciante. d) Exigir la difusién de publicidad correctora
cuando la gravedad del caso asi lo requiera y siempre que
pueda contribuir a la reparacién de los efectos de la publi-
cidad ilicita, determinando el contenido de aquélla y las mo-
dalidades y plazo de difusion”. Define, el mismo autor, esta
publicidad correctora, como una “medida excepcional que
s6lo procede aplicar cuando concurran inequivocamente los
presupuestos establecidos por el articulo 31,c) de la Ley Ge-
neral de Publicidad y examina en profundidad, en un tra-
bajo realizado por él, una sentencia dictada en la materia
por €l Juzgado de Primera Instancia ndmero 3 (Seccién 3.%)
de los de Madnd, en la que, segin él, aunque no haya in-
conveniente en la equiparacién, se equiparan publicidad co-
rrectora y publicidad de la sentencia.

Hemos visto antes que con la Ley General de Publici-
dad penetra en nuestro Derecho, con cardcter general, esta
publicidad legal, pero no obstante ello, hay que tener en
cuenta que con anterioridad a esta Ley (un dfa antes de la
misma, concretamente), habfase ya introducido esta clase de
publicidad en el campo especifico de la publicidad, a través
de la Ley de Marcas (obsérvese que la Ley de Marcas es
de 10 de noviembre de 1988 y la Ley General de Publici-
dad de 11 de noviembre de 1988), y, por consiguiente, en
nuestro entender, en materia de nombres comerciales y de-
mas modalidades de la propiedad industrial, por medio del
articulo 36 de la Ley de Marcas, que dispone, literalmente
y al respecto, lo siguiente: “En especial, el titular cuyo de-
recho de marcas sea lesionado podrd pedir en la via civil: ...
d) La publicacién de la sentencia a costa del condenado
mediante anuncios y notificaciones a las personas intercsa-
das. Esta medida sélc serd aplicable cuando la sentencia asi
lo disponga expresamente”.

Con todo lo dicho en orden a este punto, entendemos y
podemos sostener que todo titular de un nombre comercial



y, por extensién, de una denominacién o razdn social, si son
lesionados sus derechos y prospera la demanda al respecto,
tiene el de que se difunda la sentencia dictada, con la mo-
dalidad y con contenido de publicidad correctora que esta-
blezcan los tribunales.

XIV. Conclusion

Al haberse producido la quiebra, en la Ley de Marcas,
como tantas veces se ha dicho, del principio de veracidad y
autenticidad en sede de nombres comerciales, y haber sido
sustituido este principio, a su vez, por el otro de libertad de
eleccion (el cual, sin embargo, con mds o menos restriccio-
nes, ha imperado siempre en el ambito de las denominacio-
nes sociales o razones sociales, sin perjuicio de las prohibi-
ciones y limitaciones existentes al respecto), habrd que estar
a lo que vaya sentando la jurisprudencia en el camino a re-
correr en la materia, para poder configurar ¢l nombre co-
mercial en si y en relacién con la denominacién social, y
poder establecer, a la vez, un contenido mds detallado del
primero. Pero, aun asi, sin apenas nueva jurisprudencia so-
bre el tema, sostenemos que nombre comercial y denomina-
cién social son conceptos distintos y diversos.

XV. Recapitulacion. Sintesis o resumen

Aunque existe la posibilidad de inscribir la denominacion
social como nombre comercial, con sujecién a lo visto y
dicho anteriormente, y de conformidad con lo dispuesto por
la Ley de Marcas en su articulo 76,2,a) (posibilidad que ya
tenia consagrada el T.S. antes de la entrada en vigor de la
actual Ley de Marcas, y durante, por lo tanto, la vigencia
del Estatuto de la Propiedad Industrial, en algunas senten-
cias, como las de 30 de junio de 1972 y 22 de octubre de
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1982), predicamos, repito, que nombre comercial y denomi-
nacién social son conceptos diversos y diferentes,

El nombre comercial, en un sentido amplio, es una mo-
dalidad de la propiedad industrial, y como tal, pues, una
propiedad especial, y en un sentido estricto, es la que ad-
quiere por si mismo el inventor o descubridor, con la crea-
cion o descubrimiento de cualquier invento relacionado con
la industria y el productor, fabricante o comerciante, con la
creacion de signos especiales, con los que aspira a distinguir
de los similares los resultados de su trabajo, recayendo, por
lo tanto, sobre un bien de naturaleza inmaterial, pero patri-
monial. Como se ha apuntado ya en su momento, el nom-
bre comercial no es otorgado, ya que la Ley no lo crea y
ni siquiera crea la propiedad industrial, y la funcién de la
misma se limita a reconocer, regular y reglamentar, median-
te el cumplimiento de formalidades, el derecho que por si
mismos hayan adquirido los interesados por el hecho de la
prioridad de la invencién, del uso o del registro, segin los
casos, quedando, sin embargo, la existencia del derecho su-
jeta a su registro.

Segin CASTAN y otros, la industrial es una propiedad es-
pecial, pero siendo una propiedad especial, el Codigo civil
no contiene disposiciones especificas acerca de la misma, de
modo que sus reglas generales sobre propiedad suelen ser
consideradas de aplicacién subsidiaria a la misma y, por ende
y por extensién, en cuanto a modalidad de ella, al nombre
comercial, ya que el criterio de esta doctrina es estimar las
distintas modalidades de propiedad industrial como auténti-
cos derechos de propiedad.

Como una de las modalidades de la propiedad industrial,
el nombre comercial, bajo la vigencia del estatuto y en la
actualidad, presenta una seriec de notas, unas comunes a ¢él
y a las demds modalidades de esta propiedad, y otras espe-
cificas de él. Son notas comunes a todas las modalidades de
la propiedad industrial las siguientes, en lineas generales: su
reconocimiento, strictu sensu, frente a terceros dimana de la



inscripcion en el Registro de la Propiedad Industrial; es ob-
jeto de concesién que se otorga sin perjuicio de tercero; su
concesion es indivisible en cuanto al objeto, procedimiento,
producto o resultado que hubiesen servido para su otorga-
miento; es transmisible por los medios admitidos en Dere-
cho, si bien para surtir efectos la transmisién frente a ter-
ceros debe acreditarse en el Registro mediante documento
fehaciente; se pierde por nulidad y caducidad. Como carac-
teristicas especificas del nombre comercial, cabe destacar las
siguientes: su inscripcién potestativa y su duracidén indefini-
da, pero, so pena de caducidad, renovable periédicamente.

[.a denominaciéon social o razdén social, esto es, el nom-
bre societario, no es, en ningln caso, una propiedad, ni tan
siquiera especial, sino que es un elemento esencial, necesa-
rio u obligatorio de un tipo de persona: la juridico-mercan-
til. El nombre societario, como el nombre comercial, es un
bien, pero, aunque inmaterial, integrante de la personalidad,
y no patrimonial.

La regulacién de la denominacién social o razén social
viene contenida, fundamentalmente, en las leyes societarias,
de ambito general y de aplicacién especifica o restringida,
asi como en €l Reglamento del Registro Mercantil.

El nombre societario, en un sentido genérico o amplio,
podemos definirlo como un elemento necesario o determi-
nante para la fijacién de un centro de imputacién de actos
(derechos y obligaciones) en la persona juridico-mercantil o,
como dice A. MarRINA GARcCIia-TUNON, como un “clemento
necesario a los efectos de determinar el sujeto al que se
le imputard, previo cumplimiento de ciertos requisitos, una
capacidad juridica y una capacidad de obrar”. La acepcién
estricta que da este mismo autor de este elemento, para
nosotros, es valida, dado su cardcter descriptivo; la conci-
be, sin dogmatismo, como “un signo o expresién gramatical-
literaria a través de la cual un sujeto, en nuestro caso una
persona juridica, se le individualiza y permite actuar en el
trafico juridico como titular de derechos y deberes, en el
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sentido de asumir las consecuencias de cualquier indole o
naturaleza derivadas de su quehacer, econémico o no, e in-
dependientemente respecto de otros sujetos de igual o seme-
jante condicién”.

Desde el punto de vista juridico, es la denominacién social
un eclemento identificador y diferenciador del sujeto social
titular de la empresa o actividad econémica, y desde una
perspectiva econdmica, es tal concepto un elemento mds, ma-
terial y formal, junto con otros elementos (tales como, por
ejemplo, expectativas, clientela, etc.), del acervo de la em-
presa y, mds concretamente, una parte, dentro de la propia
empresa, del inmovilizado inmaterial y del fondo de comercio.

Este mismo concepto es, juridicamente, desde luego, como
tantas veces se ha repetido, un bien inmaterial y no patri-
monial, y de la personalidad, si bien hay que tener en cuen-
ta que, en muchos casos y en determinados momentos, y por
razones diversas, puede ser evaluado econdmicamente, dada
su trascendencia.

Bajo el prisma juridico también es~mencién obligada, for-
mal y materialmente, en los estatutos sociales de la entidad
o compaififa mercantil (art. 9,a), L.S.A.) o como afirma J. F.
Duoue DOMINGUEZ, una “mencién incondicionalmente obliga-
toria de los estatutos sociales”, encuadriandola, este ultimo
autor; dentro de las “cldusulas que identifican la actividad so-
cial”, diciendo, por otra parte y al respecto, que es “medio de
identificacién de la sociedad en el mundo de los negocios”.

Digamos, y repitamos (aun cuando se nos pueda tildar
de redundantes), por fin y para terminar, que en el ambito
del Derecho Mercantil, el nombre comercial es, de alguna
manera y por asi decirlo, el “emblema” o “estandarte” de
la empresa, individual o social, mientras que la denomina-
cién o razdn social, esto es, el nombre societario, es el “nom-
bre y apellidos” de la empresa social, o en otras palabras,
lo primero, en la empresa, cualquiera que sea su forma, es
el “sello”, mientras que lo segundo, en la empresa societa-
ria, la “firma”.
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LA TUTELA JUDICIAL DEL DERECHO
A LA INSCRIPCION DEL TiTULO (¥)

ROBERTO BLANQUER UBEROS
Notario

SUMARIO: 1. EL DERECHO A LA INSCRIPCION DEL TITU-
L0 (Y EL DERECHO AL OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA). II.
EL INTERES JURIDICO QUE PROTEGE. A) El interés privado.
B) EIl interés publico. C) A modo de sintesis. 1Il. EL
CONTENIDO SUSTANTIVO DEL DEREcHO. IV. EL DERECHO A La
INSCRIPCION DEL TITULO COMQ DERECHO A SU CONSTANCIA
REGISTRAL. V. EL DERECHO A LA INSCRIPCION DEL TITULO
CUANDO LA INSCRIPCION ES “CONSTITUTIVA”. VI. RECAPITULA-
CIGN ACERCA DEL OBJETIVO O FINALIDAD DEL EJERCICIO DEL
DERECHO. VII. FRENTE A QUIEN SE EJERCE EL DERECHO A LA
INSCRIPCION.  VIIL. EL SUJETO PASIVO DEL DERECHO A LA INS-
CRIPCION. SU CARACTER (CON NOTAS SOBRE LA NATURALEZA DEL

(*) Conferencia pronunciada el dia 30 de marzo de 1995 en la Academia Ma-
tritense del Notariado.
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REGISTRO Y DE LA CALIFICACION REGISTRAL). IX. LA DIVERSI-
DAD DE CONFLICTOS NACIDOS A CAUSA DE LA INSATISFACCION
DEL DERECHO A LA INSCRIPCION Y LAS CONSECUENCIAS DE TAL
DIVERSIDAD. X. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DEL DERECHO
A LA INSCRIPCION EN DERECHO EXTRANJERO. A) Derecho
francés. B) Derecho italiano. C) Derecho portugués. D)
Derecho aleman. X1, EL CRITERIO DE LA LEGISLACION RE-
GISTRAL RESPECTO DEL CONTROL JURISDICCIONAL. (CON NOTA DE
EVOLUCION HISTORICA ENTRE 1861 vy 1878). A) La legisla-
cidon de! Registro de la Propiedad. B) Otras legislaciones
registrales espafiolas. C) Conclusiones. XII. LA ANTICONS-
TITUCIONALIDAD SOBREVENIDA DEL REGIMEN DE LA Ley Hiro-
TECARIA. XIII. LA POSIBLE COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. XIV. LA COMPETENCIA DE LA JU-
RISDICCION CiviL. XV, FINAL,

I. El derecho a la inscripciéon del titulo (y el derecho al
otorgamiento de la escritura)

El derecho a la inscripcidn del titulo, aunque no esté
expresamente mencionado, resulta implicitamente reconocido
en nuestro sistema registral.

El articulo 1 LH establece que “El Registro de la Pro-
piedad tiene por objeto la inscripcidn o anotacion de los
actos y contratos relativos al dominio y demdas derechos rea-
les sobre bienes inmuebles”. Luego los actos y contratos
pueden obtener la inscripcién o anotacidn.

El articulo 2 LH emplea el imperativo “se inscribirdan” al
enumerar los titulos, actos o contratos, resoluciones judicia-
les v contratos de arrendamientos “inscribibles”. Entre las
varias interpretaciones entiendo util a mis efectos la que
destaca que si se pretendiese la inscripcién o anotacién de



los actos o contratos, o sea, de los titulos inscribibles, debe
obtenerse el resultado de la prictica del asiento registral
procedente. Y como correlativo natural del deber de practi-
car el asiento correspondiente al titulo inscribible aparece el
derecho a obtener el cumplimiento del deber (1).

El articulo 7 del RH se manifiesta en esta linea; la ins-
cripcion o anotacién es un resultado que “debe obtenerse™;
y as{ dispone que conforme al articulo 2 de la Ley “no sdlo
deberdan inscribirse los titulos que menciona” el precepto
legal sino “cualquier otro relativo a derechos de la misma
naturaleza” y cualquier acto o contrato de naturaleza real o
que siendo atipico modifique desde luego o en lo futuro
algunas facultades del dominio sobre bienes inmuebles o
inherentes a derechos reales inmobiliarios. No me interesa
ahora el valor de esta norma en relacién con el principio
de numerus apertus, o sea, con la posibilidad de derechos
reales atipicos, sino quisiera destacar la rotundidad con la
que esta norma impone la obligacién de inscribir. Aunque
sea facultativa del interesado la decisidon de pretender o no
la inscripcién, una vez pretendida su practica es obligatoria
siendo procedente.

El articulo 6 LH sefiala quién puede pedir la inscripcion;
y como tales explicita a las partes del negocio o contrato
traslativo, y a quien tenga interés en asegurar ¢l derecho
que se deba inscribir, y a los representantes de unos o de
otros. Me interesa destacar dos aspectos: uno consiste en el
reconocimiento del relieve juridico atribuido al “interés en
asegurar el derecho que se deba inscribir” lo cual supone el
reconocimiento de un interés juridicamente protegido; el otro
aspecto consiste en la atribucién a favor de ciertas personas

de la facultad (potestad o derecho) de poder pedir la “ins-

(1) Manuel PeRa v BERNALDO DE QuiRds, Derechos Reales. Derecho Hipoteca-
rio, Madrid, 1982, pdg. 548. El “se inscribirdn” del articulo 2 parece imponer la obli-
gacién de inscribir y no atribuir una facuitad, pero mas adelante, también cn pdg. 548,
pos senala que asi como se distingue entre derecho y accién también cabe sostener
diferencia entre derecho y facultad de provocar la inscripcion.

33



54

cripcion de los titulos”, o sea, de poder solicitar la practica
del asiento procedente, sea inscripcion, anotacidn, cancelacién
0 mera nota.

Podemos sintetizar el sentido del articulo 6 LH diciendo
que se “podra pedir” “la inscripcién de los titulos” por quien
tenga “interés en obtener la publicidad registral”; sea éste el
transmitente, a quien interesa la publicidad de la transmisién
o enajenacidn; sea interesado el adquirente a quien conviene
obtener la publicidad de su adquisicién; sea cualquier otro
interesado en proporcionar al derecho que se deba inscribir,
resultante del titulo, la publicidad que proporciona el acceso
al Registro y la seguridad que atribuye dicha publicidad.

El Reglamento Hipotecario se limita a precisar a quien se
“considerara comprendido” en el apartado d) del articulo 6
LH (art. 39 RH) (el presentante como representante) y a im-
pedir a los oficiales, auxiliares y dependientes del Registro
presentar documentos como representantes de los interesados.

En el libro que contenia la Ley Hipotecaria que manejé
en los tiempos universitarios y opositeriles (que no conserva
identificacion de la editorial ni del afio, por destruccién de
sus primeras hojas, aunque creo que es un “Goéngora” esco-
lar de los afios cincuenta) existe una anotacién al pie del
articulo 6 que comienza asi: “Es voluntaria la inscripcidn vy,
por lo mismo, tiene derecho a ello todo interesado” (2). El

b

(2) Jesis GonzALez Perez, “La impugnacién de los Actos Registrales”, RCDI,
septicmbre-octubre, 19535, pdg. 513. P4g. 515. Cuandu una persona acude al Registro
de la Propiedad en demanda de una inscripcién acude para hacer uso de un servi-
cio plblico e incoa un procedimiento de indudable naturaleza administrativa que se
decidird por un acto del drgano estatal competente, también administrative. Pdg. 527.
El derecho a inscribir el titulo es administrativo.

Manuel PeRa v BernaLpo bE QUIRGS, Derechos Reales. Derecheo Hipotecario,
Madrid, 1982, pdg. 547. En el Registro se inscribe aquella situacidn jurfdica cuya ins-
cripeién se solicita por quien tiene la facultad de hacerlo. Pag. 547, El centenido de
cada derecho o situacién juridica inscribible sc aumenta con una especial facuitad:
Entre los “medios de defensa que caracterizan la protectio de tal derecho o situacion
se encuentra la facultad de provocar la inscripcién”.

Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, V, tercerg, 4.% ed.,
1995, pdg. 373. El contenido de la peticidn de inscripcién es una pretemsidn, con-



“podra pedirse” que se emplea en el precepto legal viene a
ser el reconocimiento implicito del derecho a la obtencién
de la inscripcion que tiene su correlativo deber reconocido
expresamente con la frase “se inscribirdn” del articulo 2 LH
y con el “deberdn inscribirse” del articulo 7 RH (3).

sistente en acogerse a los efectos protectores previamente establecidos por la Ley,
recabando la prdctica de un asiento; la solicitud convierte en actual el deber poten-
cial que el registrador tiene de calificar los titulos que se le presenten.

Francesco MESSINEO, Manuale di dirito Civile e Commerciali, vol, 2.°, parte 12
Impresién enmendada de la 8* edicién, 1952, pdg. 583, dice que la inscripcién es un
derecho del adquirente que esté en posesién de un titulo de adquisicién.

Don Pedro GomEZ DE LA SERNA, La Ley Hipotecaria concordada y comeniada,
Madrid, 1862, tomo I, pig. 541, comentando los articulos 18 y 19 de la LH 61: La
inscripeién es un derecho civil: su denegacién puede ser violacién de este derecho, y
no es licito despojar a nadie de los derechos civiles gubernativamente y en virtud de
providencias que no pueden tener otro cardcter que el de actos administrativos, por
mas que estén {ntimamente ligados con las funciones judiciales y su decisién esté
confiada a funcionarios del orden judicial.

La opinién de Don Pedro GOMEz pE LA SERNA aparecié confirmada por la R
de la Direccibn General, de 10 de agosto de 1878, que dijo: “La inscripcién de los
titulos de adquisicién de bienes inmuebles o derechos reales constituides sobre los
mismos es un derecho de naturaleza civil que compete a las personas que tienen
interés en asegurar su adquisicién, de cuyo derecho no pueden ser privados sin
haber sido ofdos y vencidos en juicio, salvo en el caso en que los registradores de-
claren improcedente la inscripcidon”. Puede establecerse un paralelo entre las primeras
afirmacjones de la resolucidn, coincidentes con las de Don Ramén G&MEZ DE LA
SERNA, y la iltima precision del centro directivo: “Declarada improcedente la ins-
cripcidn por el registrador y la privacién de derecho resultante es definitiva y no
cabe su revisién en juicio” supone la posicién opuesta a la de Don Ramdn en este
aspecto,

(3) El derecho a la inscripcion del titulo no ha sido materia de estudio por Ja
Direccion General de los Registros y del Notariado de manera directa. Sin embargo,
podemos citar algunas resoluciones en las que se contempla el aspecto de “acto debi-
do” que tiene la formulacién de la calificacién. Asi, la resolucién de 11 de agosto
de 1988, declara la existencia del “deber de formular la calificacién procedente”. Y
fa resolucién de 8 de noviembre de 1993 en un caso de falta de conformidad del
presentante a la exclusién en el asiento de ciertos aspectos que no afectaban a la
constitucién de la hipoteca cuya disconformidad habia dado lugar a la “no préctica
de la inscripcién™, resolvié “que la escritura de hipoteca debid ser inscrita, si bien
haciendo constar en la nota las cliusulas no inscritas y fundamento legal de su no
inscripeion™; y la resolucién de 18 de abril de 1994 se ocupa de un caso de nueva
presentacién de un titulo constitutive de hipoteca que habfa sido objeto de inscrip-
cidn parcial puesto que se excluyeron del asiento determinados pactos, en virtud de
“inscripci6n parcial solicitada y aceptada, si asi resultase de la calificacién registral”,
segln se expresé en el propio titulo; la registradora habia entendido que la solicitud
y aceptacién de la inscripeién parcial impedia el recurso respecto de las cldusulas no
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Me parece oportuna alguna reflexién acerca del “interés
en asegurar el derecho que se deba inscribir” como recono-
cimiento legal del interés juridicamente valorado del que
resuita el derecho o facultad a obtener la inscripcion.

Pero antes, y con referencia al ambito del quehacer no-
tarial, quiero recordar cédmo los contratantes tienen derecho
a compelerse reciprocamente a llenar la forma exigida por
la ley para hacer efectivas las obligaciones propias de un
contrato (art. 1.279 Cc.) y que si los contratantes deciden
de comin acuerdo llenar dicha forma pueden requerir a un
notario al efecto y si éste negase sin justa causa la inter-
vencidén de su oficio incurrird en responsabilidad (art. 2 LN).
Por tanto, estimo fundada la afirmacién de un doble dere-
cho: en primer lugar de un contratante frente al otro con-
tratante a demandar y obtener el otorgamiento de la forma
contractual y en segundo el de ambas partes contratantes,
de requerir, procediendo de comuin acuerdo, ambas, ¢ en su
caso ¢l otorgante de un acto o contrato unilateral, la pres-
tacién de funcién notarial. Y en relacién con el protocolo,
que es propiedad del Estado y del que forman parte las
matrices desde su autorizacién, y a la expedicién de copias
esta reglamentado el derecho a la obtencién de copias, que
ha sido objeto de delimitacién a través de la doctrina de la
Direcciéon General y de los estudiosos del Derecho.

Dibujo estos derechos, uno a la prestaciéon de la funcion
notarial en relacién a la autorizacién del instrumento puabli-
co v otro a la prestacién de la funcidn notarial en relacidn

inscritas; el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia desestimd la ex-
cepcidén dilatoria de improcedencia del recurso planteada por la registradora y la
Direccion General estimé que “contra la negativa a inscribir dichas cldusulas cabe
interponer el correspondiente recurso gubernativo, pues otra postura seria tanto como
dejar en la indefensi6n a los usuarios de un servicio piblico —el Registro de la Pro-
piedad— al no poder contar en ¢l medio normal de completar el contrato que han
suscrito y que éste se proyecte de esta forma en los libros registrales, si su preten-
sidn tiene éxito”. Como es natural, este criterio tan plausible de la Direccidn Gene-
ral debe entenderse en el marco de su propia competencia y con la trascendencia
que le corresponde. ’
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a la expedicién de copia lievado de un deber de coherencia
(4); aunque en este trabajo me interesa especialmente el de-
recho a la inscripcién del titulo. Por ello, entro en el anili-
sis del interés juridico protegido por este derecho.

II. El interés juridico que protege
A) El interés privado.

La inscripcién del titulo fortalece al derecho al que se
refiere el mismo titulo (5). Es una afirmacién apodictica; es

(4) La materia referente a la prestacién de la fe notarial en lo que afecta a la
redaccién y autorizacién de documentos matrices recae en general en el dmbito de
las cuestiones civiles, aunque pueda plantearse alguna de cardcter administrativo,
como las referentes a la competencia segin ¢l lugar donde se reclame la prestacién
de la fe publica o a la competencia funcional; mientras que la referente a la expe-
dicién de copias recae en general en el dmbito administrative del cumplimiento de
los preceptos reglamentarios, aunque pueden recaer en el civil por ejemplo cuando
se deba analizar y evaluar “el interés legitimo a la obtencién de copia”, como con-
cepto o nocidn genérica que adquiere sentido en relacidén a las normas sustantivas
justificativas de ese “interés legitimo” basado en un derecho subjetivo que tiene su
apoyo en su relacién o posicidn juridica material, a través de la cual se alcanza al
derecho a la obtencién de copia.

(5) Estd poco extendida la reflexién acerca del interés privado protegido por el
Registro de la Propiedad. Quizd la culminacién de la eficacia erga omnes que com-
porta su proyeccidn en la seguridad del tréfico han propiciado la preferente contem-
placion del interés piblico satisfecho. Como no son excluyentes, sino mds bien por
el contrario confluyentes, parece razonable contemplar este inferés privado. A éste se
refieren Roca SastrRe, WoLF, CristoBal, MEezourta y Diez-Picazo. Por el contrario,
parece ignorar este aspecto Lacruz.

Roca Sastre, Derecho Hipotecario, 1, 6. ed. (sin variante en esta parte en la 7.%),
1968, pag. 282. La inscripcién voluntaria (incluso estimulada con el valor constitutivo)
se¢ caracteriza por implicar un instrumento o elemento medial para conseguir un
resultado  beneficioso.

WoLr en Tratade de Derecho civil, “Euneccerus Kipp y Wolf. Derecho de
cosas”, WoLr, vol. primero (traduccién, comparacion y adaptacién de Perez GoNnzA-
LEZ Y ALGUER, 2* ed. Al cuidado, Puia Brutau), Barcelona, 1951, pdg. 167. La ins-
tancia es la peticion de inscripcién. Tiene derecho a instar toda persona interesada
en la inscripcién de un modo inmediato. Pdg. 251. La inexactitud del Registro cons-
tituye un peligro para aquellos cuyos derechos no estén inscritos o lo estén incxac-
tammerite en cuanto pueden perderlos por la fe piblica del Registro. Si demuestran
mediante documento publico la inexactitud del Registro pueden solicitar sin méds de
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convincente y no admite contradiccién. Pero bueno seri con-
firmarla; la argumentacidn que debemos desarrollar serd be-
neficiosa.

Nuestro Codigo civil trata separadamente de la propiedad
(libro segundo) y de los diferentes modos de adquirir la
propiedad (libro tercero) y de los contratos (libro cuarto);
entre estos ultimos regula los contratos que mediante la tra-
dicion producen la consecuencia de la transmisién y adquisi-
cién de la propiedad y los demds derechos sobre los bienes
(art. 609 en libro tercero), mientras que de la tradicién que

la oficina del Registro la rectificacién; en otro caso, sélo pueden hacerlo si aquél
cuyo derecho se perjudique por la rectificacién. P4g. 262. El C.c. da una pretension
dirigida a este consentimiento de rectificacién. La pretensidn corresponde a todo el
que tenga un derecho sobre la finca o sobre un derecho inmobiliario; se dirige con-
tra aquél a cuyo derecho perjudique la rectificacién y tiende al asentimiento del obli-
gado a la rectificacién.

Angel CristoBaL MonTEs, Introduccién al Derecho Inmobiliario Registral, Ca-
Tacas, 1965, pdg. 168. El Registro de la Propiedad es un drgano estatal que sirve de
instrumento para la publicidad inmobiliaria como medic para la tutela del interés pri-
vado, y sin menospreciar esta circunstancia no debe olvidarse que el Registro tiene
su principal razén de ser en el interés publico a que sirve a través de los particula-
res, en el interés por una ordenacion clara y segura del trafico y en general de los
derechos privados sobre inmuebles.

J. L. Mezouita DEL Cacno, Seguridad juridica y sistema cautelar, 1989.= “1. Teo-
ria de la Seguridad Juridica”, pag. 270. La proteccién de los derechos subjetivos
atendiendo a su t{tulo o titularidad (motivacidn objetiva) constituye el enfoque clési-
co del tratamiento de la seguridad juridica privada, hoy llamada seguridad estdtica.
La proteccién de las situaciones producidas sobre la base de la confianza suscitada
por la apariencia ostensible y razonablemente fiable {motivacién subjetiva) es el enfo-
que moderno que complementa el anterior y se conoce como seguridad dindmica.

Luis Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, V, tercero, 4.7 ed,,
1995, pdg. 150. E! derccho rcal es algo que estd llamado a ingresar en el Registro
de la Propiedad. En virtud de ese ingreso, lo que en el mundo del Derecho sustan-
tivo consideramos como titular del derecho, en el mundo del Derecho formal para
ser titular registral, con sus propios perfiles y con sus propias caracteristicas. Para
publicar una titularidad juridico-real, la legislacién registral exige unas determinadas
condiciones y saca de ello unas determinadas consecuencias.

José Luis Lacruz BeRrDEjo, Lecciones de Derecho Inmobiliario registral, Z.arago-
za, 1957, p4g. 3. La organizaci6n de los medios de apariencia estd dispuesta en prin-
cipio para dar seguridad al comercic y por ende cn interés de los terceros. (Aposti-
llo: puesto que esta afirmacién es completamente cierta, en cuanto lo es, demuestra
la existencia de un interés del titular del derecho, interéds que es conceptual v 16gi-
camente anterior al de los terceros, puesto que el derecho del titular se fortalece en
la medida en la que se satisface el interés de los terceros).



consuma el efecto traslativo del dominio se ocupa al regular
el cumplimiento de la obligacidén de entrega a cargo del
vendedor (arts. 1.462 y ss., en la materia de compraventa en
el libro cuarto). La posibilidad de critica a la sistemética de
nuestro C.c. resulta reforzada por la ubicacién de las nor-
mas dedicadas al Registro de la Propiedad, que aparecen al
final del libro segundo destinado a regular el contenido y
goce de la propiedad y de los derechos reales pero en cuyo
libro no se contienen normas referentes a su trafico, circu-
lacién y defensa.

Resulta indudable que nuestro Derecho sigue el principio
causal del titulo y modo, fundado en la ética exigencia de
un titulo que justifique la transmisiéon de la propiedad, con-
sumada mediante la entrega o tradicién, o sea, mediante la
“toma de posesién” real y efectiva (sea material o simbdli-
ca) del bien adquirido (6).

(6) No parece apropiado en este lugar la exposicion detallada del estado de la
cuestién en Derecho espafiol. Se puede estudiar en la reciente edicién de los Fun-
damentos del Derecho civil Patrimonial, de Luis Diez-Picazo, vol. tercero, 4.7 ed,
1995, pdgs. 757 y ss. Creo que no es vana sugerencia la del estudio de las reflexio-
nes que autores alemanes formulan sobre el régimen alli vigente; por ejemplo, el
planteamiento de Karl Larenz en su Derecho de Obligaciones; véase el cap. I, 35,
apartado II, en tomo II, traduccién de la 2* ed. alemana de 1957 realizada por
Jaime Sanz Briz y publicada por RDP en 1959; de ella transcribo:

“La transmisién de la propiedad es regulada por la Ley en el Derecho de cosas.
En el supuesto de inmuebles, al «acuerdo» real de ambas partes acerca de la trans-
mision de la propiedad, que se denomina «transmisién formal» (“Auflassung”) y
requiere una forma determinada (873 y 925), se afiade como otro requisito la ins-
cripcién en el Registro. La validez de esta «transmision formal», verificada conforme
a derecho no depende de si el contrato de compraventa (o el negocio juridico obli-
gacional que en otro caso puede servirle de base) es eficaz. La transmisién de la
propiedad se basa, por consiguiente, dnicamente en el contrato real al que se une un
acto ejecutivo real (inscripcién), que tiene sobre todoe la finalidad de hacer visible
externamente (para terceros) la transferencia de la propiedad (principio de publici-
dad). La separacién que hace la ley entre contrato de compraventa y transmision de
la propiedad exigiendo para que tenga lugar esta dltima (ademds del acto ejecutivo
real) un contrato «real» especial, ciertamente no se sobreentiende y no corresponde
en muchos casos a la concepcidn efectiva de los interesados después de analizar
detenidamente las consecuencias de la abstraccién causal entre compraventa y con-
trato real y después de referirse a ias soluciones en derecho comparadu hace critica
juridico-politica, La regulacion del BGB ha sido siempre censurada por una vehe-
mente critica dirigida ya contra el principio de separacién, y con ello contra el con-
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También es claro que la propiedad adquirida derivativa-
mente puede tener muy diversa “calidad”. Podemos sefialar,
y asi me interesa destacar para la propiedad adquirida de
esta manera, una escala en la que cada peldafio mas eleva-
do supone la previa obtencién del peldafio anterior, tres
situaciones definidas por la progresién de su eficacia juridi-
ca que podiamos llamar propiedad posesoria, propiedad es-
criturada y propiedad registrada o inscrita.

De cada una de ellas pueden sefialarse como aspectos di-
versos y definitorios los referentes a la adquisicién del dere-
cho, a su disposicién y a su defensa; y lo voy a hacer de
manera muy general y por tanto superficial.

Propiedad posesoria es la adquirida como consecuencia
de un contrato idéneo para provocar la transmisién del do-

trato real traslativo, ya tan solo contra la intensificacién del principio de separacién
por el de abstraccién, ya contra el requisito de la entrega, o contra todos estos ele-
mentos al mismo liempo. El desdoblamiento del negocio concebido como unitario
por las partes en otros dos, la compraventa y €l acuerdo real simultdneamente decla-
rado sobre la transmisidn de la propiedad, es contradictorio con la direccién de la
mente, No lo es, en cambio, o se amortipua la misma en gran manera en el supues-
to de compraventa no instantdnea, en la que la entrega y fransmisién de dominic
tienen lugar después de algiin tiempo de haberse concluido el contrato. Por todo ello,
desde el punto de vista politico juridico lo més facil seria dar primacfa a una cons-
truccién que conservase ciertamente el requisito del acto ejecutivo real (entrega o
inscripcién) pero no el desdoblamiento del acto juridico negocial en un contrato obli-
gacional y en oiro real especial. En dicha consiruccién, en el supuesio de compra-
venta, se requeriria solamente de un inico contrato, el contrato de compraventa que
fuese al mismo tiempo negocio obligatorio y negocio dispositivo y reuniese en si
ambos (si bien ideoldgicamente podrian distinguirse). Por tanto, el conirato de com-
praventa sirve de base, asi enlendido, para lransmitir la propiedad siempre que nor-
malmente le suceda el acto traslativo. Hasta que se verificase la entrega o la ins-
cripcion el comprador tendria tnicamente la pretensidn para proporcionarse la
posesién y la propiedad; acerca de si habrfa de ser protegido frente a terceros por
un jus ad rem, queda la cuestién por resolver”. Aunque este autor no cierre ni com-
plete la articulacién de su propuesta, debe reconocerse la importancia de su funda-
mento en cuanto proposicién tendente a reforzar el principio ético y el sentide rea-
lista en la vivencia prictica del Derecho.

Véase ademis Tomads Rusio Garripo, Contraio de compravenig y trunsmision de
propiedad, Real Colegio de Fspafia, Bolonis, 1993 (Smdia Alornotiana) esp. pags. 103
y ss., en las que estudia los sisternas transmisivos y la obligacién de transmitir, en
particular analiza los sistemas transmisivos en relacién a la causa de la tramsmision y
a la transmisién como efecto del contrato.



minio mediante la tradicién, esto es, la entrega posesoria del
objeto con intencién de cumplir el contrato y de transmitir
la propiedad, supuesto el derecho preexistente en el trans-
mitente y su capacidad para la produccién del real efecto
traslativo. El propietario posesorio, como tal propietario y
en relacion al egjercicio de la accién reivindicatoria, sufrird
todos los inconvenientes de la probatio diabolica de su de-
recho de propiedad; y si bien puede alcanzar la elemental
proteccién interdictal es facilmente demostrable su limitada
aptitud para encontrar un adquirente que no desee una pro-
piedad mds solida vy para obtener crédito en base a la ga-
rantia resultante de su propiedad posesoria.

La propiedad es escrituraria cuando el contrato causal, el
negocio de trafico, se ha formalizado en escritura piblica
cuyo otorgamiento equivale a la entrega de la cosa objeto
del contrato (de compraventa y por tanto materia de la trans-
misién) (7). Quisiera dejar muy claro el deslinde de dos
aspectos; uno se refiere a la firmeza de la transmisién en si
misma considerada; otro se refiere a la solidez del dere-
cho de propiedad o derecho real adquirido por causa de la
trasmision considerado como derecho con proyeccion en el
tiempo.

La celebracién del contrato presentada por el otorga-
miento de la escritura proporciona al contrato las cualidades
de firmeza y legalidad (fe de conocimiento, juicio de capa-
cidad, legalidad en cuanto control de presupuestos y conte-
nido contractual y fehaciencia de la realidad del acto en su
dimensién de perfeccién contractual) y de fuerza probatoria
del documento (contra tercero de su fecha y del hecho que
motiva su otorgamiento, esto es, de la perfeccidon del contra-

(7) La puntualizacién acerca de la necesidad de que el transmitente (vendedor)
ostente realmente la posesion y el comentario acerca de la posibilidad de que “de la
misma escritura resultase o se dedujese claramente lo contrario” a su valor {(por
equivalencia) traditoric se deben tener por manifcstados. Un tema interesante en re-
lacién a supuesto de carencia de posesion es el de la “cesién de accién reivindicato-
ria” del que se ocupa Roca SastrRe en Derecho Hipotecario, 1, 6° ed., 1968, pdg. 258,
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to adornado de la firmeza dicha) que resultan de la LN
(arts. 1 y 17) por la remision del articulo 1.217 y del articu-
lo 1.218, ambos del C.c. La escritura piblica presenta autén-
ticamente tanto la celebracion del contrato causal de la trans-
mision, como ademads la transmisién misma si de su texto
no resulta excluida su cualidad como equivalente de la en-
trega o tradicidn de la posesidon ostentada por el vendedor.

El extraordinario valor de la escritura publica como do-
cumento que presenta con autenticidad de forma y de sus-
tancia el contrato 0 negocio traslativo se proyecta precisa-
mente en éste, cuya perfeccién se produce en un momento
determinado y concreto en el tiempo; y si el derecho de
propiedad tiene segiin su naturaleza una proyeccién durade-
ra en el tiempo en cuanto derecho estable y en principio
permanente segin su sustancia, resulta facilmente compren-
sible que el valor de la escritura predicable respecto del
contrato 0 negocio adquisitivo en cuanto a su perfeccion y
ejecucién no sea aplicable al derecho adquirido en su pro-
yeccién temporal. La escritura proporcionara siempre al
negocio las garantias que le son propias por consecuencia
de su legalidad, fijeza y autenticidad y proporcionard a la
situacién juridica de ella nacida prueba adecuada de su
constitucién y de su permanencia entre los mismos interesa-
dos (arts. 1.218 y 1.219 C.c.); pero no resulta medio ade-
cuado para probar que la situacién creada por ella no ha
sido alterada como consecuencia de la adquisicién de dere-
chos por un tercero que sea persona distinta de los intere-
sados y de sus sucesores (limitacién de la eficacia respecto
a terceros de una escritura que resulte contradicha por el
contenido de un Registro, articulo 1.219 C.c.). Dicho en tér-
minos de lenguaje ordinario, si bien la escritura es medio
idéneo para probar fehacientemente la adquisicion, no pue-
de decirse lo mismo de su vigor para probar la conserva-
cién del derecho adquirido por su mediacién. La falta de la
nota prevista en el articulo 1.219 del C.c. para el caso del
otorgamiento de una escritura posterior modificativa de la



situacién por aquélla creada no se estima suficiente para
garantizar la proteccion del tercero frente a un titular de
dicha situacion que la hubiese adquirido con anterioridad.
Por eso, si la escritura de adquisicién alivia la pruecba de
dominio y la facilita en trance de reivindicacién, no es me-
nos cierto que el negocio adquisitivo que presenta y docu-
menta pueda verse pretendidamente subordinado a otro pos-
terior que de €l traiga causa o pretendidamente subordinado
a otro fundado en precedente que se estime preferente y
que le venza en juicio (8).

(8) Véase Antonio RODRIGUEZ ADRaDOS, La seguridad juridica sustancial de los
Actos Jurfdicos, Seminario en la UIMP sobre Sepuridad Juridica, Consejo General
del Notariado y UIMP, 1987.

En pags. 97 y ss. traza lo que Hama “un ligero esquema” de la “eficacia de la
escritura publica fundada, exclusiva o preponderantemente, en la autenticidad de
fondo”. Ei esquema se desarroilla en apartados: A) En la esfera judicial, (i) en los
juicios ejecutivos, la consideracién de la primera copia como titulo ejecutivo no es
un efecto del negocio sino una manifestacién de la autenticidad sintética de la escri-
tura ptiblica, de sus presunciones de verdad y de legalidad y (ii) en los juicios decla-
rativos como medio de prucba dotado de valor legal en cuanto a su fecha y al
“hecho que motiva el otorgamiento de la escritura, esto es, el acto o negocio que en
el documento se realiza” y enumera los supuestos de reaccidon de la realidad contra
el documento por via de querella de falsedad, de impugnacidon de ilegalidad o de
tachas de insinceridad, de falta de integridad o falta de actualidad, B) En la esfera
extrajudicial rige el principio segin el cual las declaraciones de la fe notarial son in-
controvertibles fuera de la esfera judicial y toda afirmacién en contrario no puede ni
debe ser tomada en consideracién (Orden de 31 agosto 1963); este principio también
es aplicable en la esfera administrativa y en la del trafico y por ello la copia es titu-
lo de legitimacién, o titulo legitimador (de propiedad, de representacitn, de la cualidad
de heredero o legatario); C) En la esfera registral, la inscribibilidad de la escritura pu-
blica es una manifestacién mds de su eficacia sintética, previa calificacion a efectos
de extender, suspender o negar el asiento (la calificacién no es pues un acto de juris-
diccién voluntaria con caracter constitutivo y eficacia erga omnes, sino que es el con-
tenido registral el que podrd tener o no tales efectos); y de otra parte la oponibili-
dad de la escritura frente a cualesquicra terceros (art. 1.218,1) sufre una excepcién
conforme a los articulos 606 C.c. y 32 LH, pues si no estuviese inscrita no podridn
perjudicar al tercero inscrito, al tercero que hubiese obtenido la inscripcién de su
titulo, de su escritura. Con la cila a este autor deben entenderse comprendidos a
todos los autores citados por €l en este trabajo, enjundioso como todo lo suyo, in-
cluido €] mismo en su espléndido trabajo anterior titulado “Escrituras, contra-escrituras
y terceros”, publicado en el tomo XXII, volumen II de los AAMN, Madrid, 1981.

Quisiera destacar por mi parie, siguiendo a A. R. Aprapos, cdmo deben distin-
guirse los aspectos de la eficacia de la escritura que se presenta o expresa como
constitutiva del negocio que se perfecciona en el mismo acto que motiva el otorga-
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Aunque la escrituracién de la propiedad facilita el ejer-
cicio de la accién reivindicatoria y es indiscutible que la
sucesiva escrituracién facilita la accessio posessionis, debe re-
conocerse que las indicadas carencias para probar la perma-
nencia de la propiedad determinan limitaciones para ofrecer
satisfaccidn a potenciales adquirentes o para ser garantia
adecuada para el crédito. Baste la referencia a las contadu-
rias de hipotecas y a sus propias limitaciones asi como a los
antiguos tipos de garantia de cardcter censal y también a las
soluciones fiduciarias o fraudulentas que buscaban el “apoyo
posesorio”, aunque no sea propio de este trabajo un andli-
sis més detenido de estos precedentes que demuestran las
insuficiencias del disfrute posesorio (9) de la propiedad
adquirida mediante escritura prblica,

Llamamos propiedad registrada o inscrita a aquella cuyo
titulo adquisitivo, esto es, el que es causa de su adquisiciéon
y a la vez modo de ésta, se ha inscrito en el Registro
correspondiente, en el Registro de la Propiedad competente.

miento, tuya eficacia, aun contra tercero, sé produce salvo colisién con tercero ins-
crito, supuesta la falia de inscripeidn de la escritura; y de la eficacia de escritura que
se presenta como “contradocumento” de otra, cuya eficacia contra tercero se parali-
za frente al tercero que procedi6¢ en virtud de la “escritura-documento constitutivo”
en la que no apareciese nota del otorgamiento de la “contra-escritura” ademds de
paralizarse frente al tercero inscrito supuesta la falta de inscripcién de la “contra-
escritura”. En mi opinién y en tema de revocacién de la representacién, me parece
necesario o imprescindible reflexionar en el juego entre la escritura de revocacion
{en cuanto contra-documento) y la escritura de apoderamiento (en cuanto documen-
to constitutivo) y en consecuencia en la ineficacia de la revocacién contra (en per-
juicio de) tercero que contraste con &l represcntante revocado cuando se apoyan en
el valor probatorio y legitimador de un traslado (copia) del apoderamiento en el que
00 “hayase sido anotada la revocacién™; siempre que este traslado fuese copia auto-
rizada de su matriz y tuviese autenticidad legitimadora controlada por el régimen de
las copias de los apoderamientos.

(9) Con cierta impropiedad sistemdtica y cronoldgica he mezclado en ¢l orden
de mi exposicién en la que contemplo separadamente a las posibles diversas calida-
des de la propiedad en nuestro sistema de Derecho actual una reflexion hist6rica;
me he permitido esta licencia porque supone un argumentc a favor del progreso que
para nuestro Derecho supuso la introduccion de un Registro de la Propiedad de con-
tenido y eficacia sustantiva. El paso del Registro de gravdmenes al Registro de Pro-
piedad se comenta con claridad por Lacruz BERpero en sus Lecciones de Derecho
Inmobiliario registral, Zaragoza, 1957, pdgs. 38 y ss.



El propietario que obtiene la inscripcién del titulo de su
adquisicién, la persona a cuyo favor se hace la inscripcién
(10), queda protegido de los titulos de dominio o de otros

(10) Rafael Nurez Lacos, E! Registro de la Propiedad espafiol, RCDI, 1949,
marzo, pigs. 137 y ss., en esta obra cldsica y de grin importancia expres6 su visién
del Registro de la Propiedad espafiol como un Registro de titulos.

Luis Digz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, V, tercero, 4.° ed,,
1995, pég. 337. El objeto directo e inmediato de la inscripcién es el titulo, entendi-
do en sentido material y considerado como acto o negocio juridico que determina
unos efectos de cardcter juridico-real, con lo que acceden al Registro y un objeto de
publicidad registral tales efectos juridico reales, es decir, las titularidades derivadas de
aquellos tftulos, en definitiva, los derechos de naturaleza real. Segin la expresiva
idea de Lacruz, en el Registro de la Propiedad espafiol se inmatriculan fincas, se
inscriben titulos y se publican derechos. Pdg. 338. La inscripcién en sentido amplio
es la operacién por virtud de la cual se hace constar en el Registro que ha acaeci-
do en el mundo de la realidad extrarregistral una mutacién juridica inmobiliaria pro-
ducida por un titulo material del que se toma razénm a través de un titulo formal
que alli ha sido presentado. Del asientoc nace la infermacion y la especial proteccion
que proporciona.

En efecto, José Luis Lacruz BErpEeIo, Lecciones de Derecho Inmobiliario Regis-
tral, Zaragoza, 1957, pdg. 112, nos dice “es exacto calificar al Registro espafiol de
Registro de tftulos” y que “lo que tiene acceso al Registro son los derechos o, més
exactamente, las titularidades” por tanto, afiade, “hay pues, que distinguir entre lo
que es objeto de la inscripcién -los actos— y lo que es objeto de la publicidad regis-
tral —los derechos—”. Esta expresidn sintética, que tanto éxito ha merecido, se ajusta
perfectamente con el pensamiento de Rafael NUNEz Lacos que dejd dicho con toda
precisién en pdg. 237 (en el nimero de abril de 1949): “lo que perjudica o benefi-
cia al tercero es el extracto, el contenido del asiento registral”, esto es, “el conteni-
do natural de los derechos constituidos en el titulo inscrito”.

También Alfonso pe Cossfo v CorraL (Revisidn y puesta al dia, Manuel pe
Cossio Y MARTINEZ), Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1968, pag. 112. El
objeto de la inscripcidn no es tanto la relacién juridica en si misma como el acte
juridico que produce la relacion, es decir, ¢l objeto de la inscripcién es la causa juri-
dica del derecho real.

Existe otra concepcion del Registro de la Propiedad. Asi Buenaventura Camy
SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la legislacion hipotecaria, VI, 3. ed., 1982, pdgs. 61
y s8. “Registro de la Propiedad: definicién y fundamento”, pdg. 67. Después de
disentir de Roca Sastre, Sanz FERNANDEZ ¥ Lacruz Berpeic también rechaza la
definiciéon de MorerLL por “la anomalia de que la inscripcién se supedita al titulo
cuando es precisamente lo contrario” y entiende que el Registro de la Propiedad
puede ser definido en sentido descriptivo o en sentido finalista. En sentido descripti-
vo como drgano estatal del ordenamiento juridico que mediante la apreciacién de la
legalidad de los datos que se aportan declara una situacién juridica respecto de un
derecho real inmobiliario, cuya declaracién es plena en cuanto al aspecto juridico
pero susceptible de prueba en cowbrario en cuanto al hecho. Ea sentido finalista es
el organismo juridico estatal que recogiendo la vida de los derechos reales sobre
inmuebles, posibilita a que adquieran la plenitud de efectos que el ordenamiento
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derechos reales que no estén debidamente inscritos en el Re-
gistro (que no le perjudican en cuanto sea tercero respecto

juridico les concede segin su peculiar naturaleza. Pdg. 71. Define los asientos del
Registro como declaraciones juridicas solemnes realizadas por un 6rgano jurisdiccional
peculiar, en orden a los derechos inmobiliarios, que se rigen por los principios pro-
pios de ella y de los generales de toda jurisdiccidén voluntaria de cuya naturaleza
participa. Constituye un grupo propio diferenciado de las otras jurisdicciones, civil,
contencioso administrativo, penal, etc. Pdg. 478. El documento vehiculo del negocio
juridico relativo al derecho real, una vez calificado, constituye una circunstancia de
segundo orden que no afecta a la declaracion sustancial consignada en la inscripcién.
{(No me resisto a sugerit el recuerdo al régimen de correccién de errores de con-
cepto cometidos en ¢l asiento por su falta de correspondencia con el titulo y al régi-
men de la rectificacién del registro inexacto por error de concepto; tampoco a recor-
dar que si los jueces estdn sujetos por el principio de congruencia a los términos de
la contienda promovida por las partes cn ¢l proccso no sc comprenda que los Tegis-
tradores no estén sujetos a los términos del negocio para el que se pretende Ia
publicidad). En parecida direccidn se pronuncia José Manuel Garcia GARcia, Dere-
cho I[nmobiliario Registral o Hipotecario, Tomo [, 1988.

Creo que se aproxima a esta concepcién Antonio Pau PEDRON, Registro y segu-
ridad juridica, Seminario en la UIMP sobre seguridad juridica, Consejo General del
Notariado y UIMP, 1987, pig. 193. Todos los Registros (los de sepuridad juridica y
los de informacién administrativa) son administrativos porque los establece la admi-
nistracidn. Los Registros de seguridad juridica tienen como finalidad dotar a las reia-
ciones juridicas entre particulares de seguridad. Pdg. 199. La fipalidad principal de
los Registros de seguridad juridica es proclamar una verdad oficial.

Esta concepcidén presta especial atencién a los efectos del Registro, de la publi-
cidad registral; y en mi opinidn se trata de una visién unilateral del Registro en
cuanto que si bien estudia la vertiente de sus efectos (que tiene toda fa importancia
que merece) omite ¢l estudio de sus precedentes (que tienen ¢l valor causal de jus-
tificacién). aproximandose en consecuencia a una visién abstracta de la publicidad
registral conforme a la cual se cuestiona la naturaleza real de los derechos reales no
inscritos. Creo que el derecho real cuyo titulo estd inscrito tiene una eficacia erga
omnes de mayor densidad y alcance que la correspondiente a aquél cuyo titulo no
estd inscrito; pero el riesgo de “claudicacién” de éste frente a una titularidad que
haya ingresado en el Registro no le priva de sustancia estructural de cardcter real y
de una eficacia frente a terceros en general, aunque claudique frente al tercero ins-
crito en virtud de un titulo contradictoric o incompatible o preferente. Se ha vincu-
lado la publicidad a la eficacia “tipica y propia” real pero esta afirmacién debe
entenderse, segiin creo, referida a la méds perfecta y amplia (y por ello tipica y pro-
pia) eficacia real; sin que de ella resulte la negacién de cardcter y eficacia real
(siguiera limitada y claudicante) de la relacién juridico-real existente con tal cardcter
aungque carente de publicidad.

Como dijo Roca Sastre, Derecho Hipotecario, I, 6 ed. (sin variante en esta
parte en la 7.), 1968, pdg. 212. No se debe confundir la forma del negocio o acto
transcribible con el procedimiento o con las manifestaciones de la inscripcién. La ins-
cripcién no debe colocarse en el capitulo del negocio juridico sino en el de la muta-
cién juridico-real inmobiliaria; si bien la expresién del maestro debe “moderarse”



de ellos) y queda protegido de las causas de nulidad y reso-
lucién del derecho de su transmitente (la persona de la que
traiga causa a cuyo favor obrase la anterior inscripcién) por
supuesto en cuanto segln su titulo sea adquirente de buena
fe a titulo oneroso (pues en otro caso su posicién juridica
es idéntica a la de su causante) y goza de la presuncion de
que le pertenece la propiedad resultante de su titulo “en la
forma determinada por el asiento respectivo” y de que dis-
fruta de la posesién correspondiente con las concretas con-
secuencias legitimadoras sustantivas y procesales que doy
por conocidas y en las que no es oportuno insistir en este
momento (11).

Concretandome al adquirente de buena fe (12) a titulo
oneroso debo destacar como el sistema registral le propor-

pues la inscripcién es factor determinante del plemo y total alcance y eficacia de [a
mutacién juridico-real inmobiliaria pero no de la mutacién misma, puesto que ésta
resulta de la concurrencia del titulo y del modo como antes nos dejé rotunda y cla-
ramente expuesto este autor €n parte cldsica y divulgada de su Derecho Hipotecatio.

(11) La presuncién legitimadora de titularidad y de posesion “en la forma
determinada por el asiento respectivo” tiene la fuerza, enorme fuerza, que le atribu-
ye su proclamacién legal. No obstante debemos recordar que su propita importancia
y eficacia no merman ni impiden otras eficacias legitimadoras, como la nacida de la
posesion o de la fuerza probatoria del instrumento publico, a) cuando éstas no coli-
sionan con aquélla por no plantearse concurrencia en el mismo caso, b) cuando la
presuncién legitimadora no va respaldada por la eficacia de la “fe piblica registral™
concurrente a favor del titular, pues en este caso la colisién se somete a las normas
civiles ¥ queda reducida la presuncion legitimadora a un requisite “formulario” afia-
dido a la demanda de pretensién de rectificacién registral, cuyo alcance ha ido pre-
cisando la jurisprudencia. (No es razonable aqui, ni posible, mayor comentario sobre
el juego de los articulos 37, 38 ¥ 41 LLH y concordantes).

(12) Hago gracia de reflexiones sobre el importante problema de la buena fe,
especialmente en relacién con la posesién y la usucapidén contra tabulas.

Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, V, tercero, 47 ed.,
1995, pag. 302. Aun cuando la posesién cumple funciones distintas y méds amplias
que las de instrumento de publicidad (defensa de un staty guo, consideracidn como
forma especial de legitimacion, etc.) no cabe duda de que en el derecho mederno la
posesion es también instrumento de la publicidad de los derechos reales y que puede
colocarse en alguna medida como institucion paralela de la publicidad registral.

Especialmente interesante ¢l trabajo de Juan B. VALLET DE Govrtisoro, “La
buena fe, la inscripcién v la posesién en la mecdnica de la fe piiblica”, en RDP,
XXXI, Diciembre, 1957, pdgs. 391 y ss., vy en Estudios sobre derecho de cosas, Mon-
tecorvo, 2.* ed., 1985.
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ciona diversas y notables ventajas: a) en cuanto “continua-
dor o sucesor” en la titularidad del derecho, esto es, en
cuanto a su condicién adquirente por un titulo inserto en la
cadena de titulos sucesivos, queda liberado de los vicios,
defectos o causas de nulidad que afecten a los titulos pre-
cedentes que formen !a cadena y.queda defendido de los
titulos o derechos no inscritos que de ellos traigan causa; b)
en cuanto “favorecido” por la inscripcién de su propio titu-
lo (usuvalmente llamado titular registral) goza de la protec-
cién dispensada al propietario y al poseedor y para deman-
dar le basta la vigencia de la inscripcién de su titulo, que
aunque por si sola no garantice el éxito de su pretensién
invierte la carga de la prueba y dificulta y tasa la contra-
ria (13); c) de lo dicho se sigue la facilidad con la que los
eventuales adquirentes pueden asegurar ¢l examen y com-

(13) No creo que precise mayor demostracién la consideracién del Registro de
la Propiedad como un instrumento de la seguridad del tréfico.

Luis Digez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, V, tercero, 4* ed.,
1995, pag. 294. La mayor o menor seguridad del trifico estd en funcién de la publi-
cidad. La evolucién histérica de la publicidad inmobiliaria es una lucha por alcanzar
la seguridad del trafico y por superar el secreto o el cardcter privado de los actos y
nepocios relativos a bienes inmuebles hasta alcanzar una publicidad legitimadora o
constitutiva.

En Derechos Reales y Derecho Inmobiliaric Registral, Angel M, LopEz LOPEZ y
Vicente L. MonTes, Valencia, 1994, Lec. 3; Montes, El Conmtenido de la Relacion
Juridico Real, pag. 81, recuerda los matices de las perspectivas estdtica y dindmica
puestas de manifiesto por Diez-Picazo. Y destaca el interés colectivo presente en
esta materia.

J. L. Mezquita peL CacHo, Seguridad juridica y sistema cautelar, 1989, pag. 283.
La implantacién del sistema econémico de mercado fuc la causa histérica de que en
los sistenas juridicos adquiriera primacia la preocupacién por las medidas de seguri-
dad dindmica.

Parece claro el carcter decisivo en nuestro sistema registral de la proteccion dis-
pensada al titular registral en cuanto adquirente oneroso y por tanto el fomento de
trafico y crédito que se persigue; la proteccién dispensada al titular registral, mera-
mente como tal, es un complemento razonable, pero que no tiene mayor enjundia
que la proteccidn dispensada al poseedor en concepto de duedio titulado en escritu-
ra publica hasta el fin de 1861,

Véase también Lacruz (citado en nota 5) y VaLLer pE GovmsoLo en el traba-
jo citado en la nota anterior y en la “Introduccién al estudio de la hipoleca mobi-
liaria y la prenda sin desplazamiento”, RDP, XXXVII, 1953, pdgs. 494 y s5. ¥ en
Estudios sobre Garantias Reales, ed. Montecorvo, 1973, pdgs. 217 y ss.



probacién del derecho de la persona de quien proyecten ad-
quirir como titular a cuyo favor esté vigente la inscripcién
del derecho; y d) se puede conseguir la sujeciéon del bien o
del derecho inscrito a la seguridad de un crédito mediante
la hipoteca, como supuesto de vinculacion meramente formal
que garantiza la satisfaccién del acreedor caso de incumpli-
miento.

B) EIl interés publico.

Sin entrar en el comentario de tantos aspectos y cuestio-
nes que en esta exposicién panordmica han quedado mera-
mente apuntados (14), y reconociendo que otros han queda-

(14) En el texto doy por resuelta, y no me ocupo de ello, la justificacién del
interés piblico que respalda el establecimiento del Registro de la Propiedad v la
regulacién de los efectos sustantivos que para los derechos subjetivos resultan de la
inscripcién de su titulo.

Luis Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, V, tercero, 4* ed.,
1995, pdg. 294. La mayor o menor seguridad del trafico estd en funcion de la publi-
cidad.

José¢ Luis Lacruz Berpeio, Lecciones de Derecho Inmobiliario registral, Zarago-
za, 1957, pdg. 3. El Estado organiza una actividad administrativa destinada a dar
apariencia a las situaciones juridicas. Pdg. 3. La organizacion de los medios de apa-
riencia estd dispuesta en principio para dar seguridad al comercio y por ende en
interés de los terceros. Apostillo, puesto que esta afirmacién es completamente cier-
ta, en cuanto lo es, demuestra la existencia de un interés del titular del derecho,
interés que es conceptual y ldgicamente anterior al de los terceros, puesto que el
derecho del titular se fortalece en la medida en la que se satisface el interés de los
terceros. Pag. 5. El sistema de publicidad es un servicio del Estado, una funcién
administrativa, segdn unos, ¢ de jurisdiccién voluntaria, segin otros, o més probable-
mente lo uno en unos casos y lo otro en otros; una actividad regida por el Estado
en interés piblico, que algunos administrativistas llamaran “forma de administracién
pliblica del derecho privado™. Pig. 363. En este capftulo (titulado Organismos de la
publicidad inmobiliaria. El Registro de la Propiedad. La Publicidad formal. El dere-
cho hipotecario formal) el Registro de la Propiedad se estudia, no como institucidn,
sino como organizacién, es decir, como oficina destinada a un servicio piblico: la
registracién inmobiliaria.

Angel CrisTGBAL MonTEs, Introduccién al Derecho Inmobiliario Registral, Ca-
racas, 1965, p4g. 165. El Registro de la Propiedad es una creacién técnica organiza-
da por el Estado, constituyendo parte de la estructura administrativa del mismo. Pag.
175. El destinatario del Registro no es el funcionario que lo lleva, mi el particular
que al mismo acude, ni los que no inscriben sus derechos, ni los que acuden a él
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do sin sugerir, me permito subrayar, y se me excusard que
asi lo haga, la necesidad sentida por el ordenamiento juridi-
co de asegurar la licitud y realidad de los titulos que acce-
dan al Registro. Se trata de una necesidad impuesta por la
coherencia del sistema; o bien, dicho de otra manera, es un
presupuesto necesario del valor atribuido a la inscripcién o
anotacion de un titulo.

El interés publico demanda, en atencién a la eficacia
atribuida al titulo inscrito (o digase también a la inscripcién
del titulo) la relaciéon de los instrumentos de su presentacién
0 exteriorizaciéon que aseguren su realidad y su legalidad, en
evitacidn de la inexactitud regisiral que es el riesgo del sis-
tema, del cual debe huir a toda costa.

Esta exigencia es, a la vez, una consecuencia de la evo-
lucién del sistema, tanto en sentido conceptual como hist6-
rico, puesto que la inscripcién de los titulos sucesivos com-
plementa la autenticidad de cada uno con la integridad del
conjunto sucesivo, mediante la légica privacién de eficacia a
los titulos que no forman parte de la serie sucesiva.

Al comentar las caracteristicas y propiedades de la pro-
piedad escriturada, determinadas por las peculiariedades de

con miras informativas; es la sociedad entera que debe conocer la situacién juridica
de sus miembros con fines de seguridad de bienestar y de orden, y no precisamen-
te con fines fiscales.

Antonio Pau PeprON, Curso de Prdctica Registral, 1987. La publicidad registral
tiene por objeto hacer piblica la situacion juridica de los inmuebles. Apostillo: en
esta “definicién” a) no precisa el cardcter del registro, b) denomina el “objeto” a lo
que es la finalidad y omite referencias a las fuentes de nutricién (el tffulo) v a la
materia de la publicidad (el contenido del titulo trasladado al asiento).

Angel Sanz FERNANDEZ, Instituciones de Derecho Hipotecario, Reus, Madrid,
1947, pag. 12. El Registro inmobiliario es el instrumento tnico para el cumplimiento
de los fines de publicidad regulados por el Derecho civil

Alfonso pe Cossioc Y CoRrraL (revisién y puesta al dia, Manuel pE Cossio v
MARTINEZ) [nstituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1968, pig. 87. Tomando la
idea de SANcHEZ Roman lo define como centro publico en el que se hace constar el
verdadero estado de la propiedad inmueble.

Cuico Ortiz, José M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, Marcial Pons, Ma-
drid, 1994, pag. 36. El Registro de la Propiedad es una institucidn, y sigue en pig.
37. A cuyo través se realiza la publicidad, para concluir en pdg. 39. El Registro de
la Propiedad presta un servicio al derecho privado pero es un servicio piblico.



la escritura como forma de un acto o contrato y las limita-
ciones consiguientes al contemplar la proyeccion temporal de
las consecuencias de dicho acto o contrato (limitaciones que
no afectan en el tiempo a la escritura en si ni a la exis-
tencia del negocio perfecto con su otorgamiento, sino a la
posicion juridica y a los vinculos y a los derechos y obliga-
ciones nacidos del negocio) destacibamos la eficacia que la
escritura proporciona al acto o contrato que formaliza, en
cuanto deja establecida en la normalidad y hasta que por
sentencia especialmente valorada se declare lo contrario, la
identidad y capacidad de las partes, asi como la licitud de
los presupuestos y elementos objetivos y tanto la legalidad
del contenido negocial como la veracidad del acto de su
celebracién, todo ello con el valor de prueba legal aun con-
tra tercero de la fecha y de la celebracién del negocio, pues
dicha celebracién o perfeccién es el “hecho que motiva su
otorgamiento”.

Estas consideraciones, a no dudar, estdn en la base de la
prevision legal establecida en el articulo 3 LH (15). No

(15) La doctrina que destaca la naturaleza del Registro de la Propiedad como
registro de titulos estd vinculada a la consideracién de las cualidades sustantivas del
titulo formal (autenticidad, veracidad, legalidad). En este sentido José Maria DE
Prapa GonzAlEz, La forma de los actos y la seguridad juridica, Seminario de la
UIMP sobre seguridad juridica, Consejo General del Notariado y UIMP, 1987, pégs.
126 y 127. La inscripcién no convalida los actos y contratos que sean nulos con arre-
glo a las leyes. Los enérgicos efectos de la inscripcién en ¢l Registro hacen necesa-
rio que los titulos inscritos retinan los mayores requisitos de eficacia y seguridad; de
otra manera, el Registro se convertiria en una trampa tanio mayor cuanto mayores
son sus efectos. De ahf la vigencia del articulo 3 LH.

Se complementa con lo dicho por Antonio RoDRIGUEzZ ADRADOS Yy recogido en
la nota 8. Recuérdese esta afirmacién de Antonio Pau PeDRON, Registro y Seguridad
juridica, Seminario en la UIMP sobre seguridad juridica, Consejo General del Nota-
riado y UIMP, 1987, pdg. 201. Sélo deben tener acceso al Registro los titulos vali-
dos y perfectos, extremando la calificacién de los registradores. (Me permito advertir
que la calificacion de los registradores, aunque se extreme, no genera la validez y
perfeccién de titulos, pues estas cualidades se derivan del autor del titulo ~(el nota-
rio o empleado publico competente para autorizar documcntos vélidos y perfcctos,
auténticos y legales)—; la extrema diligencia del registrador evitard el acceso como
titulos perfectos y vilidos de los que carezcan de esta cualidad pero no conver-
tird en vilidos y perfectos los titulos que por razén de su autoria carezcan de estas
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entro en la problematica particular referida a los documen-
tos judiciales (ejecutoria o documento auténtico expedido
por autoridad judicial) o a los administrativos (expedidos por
el Gobierno o sus agentes, en la forma que prescriban los
Reglamentos); me concreto a la documentacién establecida
para que los actos y contratos extrajudiciales, en general, o
sea, los actos y contratos de derecho privado, en cuanto
titulos inscribibles, puedan tener acceso al Registro de la
Propiedad. Dispone el articulo 3 LH en el ambito de lo
que nos interesa: “Para que puedan ser inscritos los titulos
expresados en el articulo anterior (el art. 2 enumera en
cuanto nos interesa a los titulos y a los actos y contratos
y a los arrendamientos que “se inscribirdn”) deberdn estar
consignados en escritura publica”.

El ordenamiento procura asegurar, en natural y logica
correspondencia con los efectos que atribuye a la inscripcién
de un titulo, que éste se presente al Registro y pretenda
acceder a él con las garantias posibles de efectividad, hcitud,
legalidad y veracidad. Al ordenamiento le interesa la exacta
correspondencia entre las inscripciones practicadas y la reali-
dad juridica extrarregistral; le interesa evitar la inexactitud

cualidades). (En su Curso de prictica Registral, 1987. Antonio PAU se refiere a casos
de acceso al Registro de docwmentos privados; no es oportuno un detallado comen-
tario; me permito sugerir a este ilustre autor la revisién de alguno de los ejemplos.
Asi en el caso del art. 143.° en relacion con el art. 16 de la LH el titulo inscribi-
ble es el testamento como titulo de sucesién mortis causa, presentado en el adecua-
do vehiculo formal (sea el notarial abierto o el otorgado de otra forma pero proto-
colizado previa la pertinente) cuyo testamento, si no sefialase y describiese los bienes
relictos, serd complementado con la instancia o relacién; en el caso del art. 80 RH
la previsién reglamentaria debe entenderse integrada con el resto de la regulacién
sustantiva, por lo que el acta de protocolizacién serd idénea cuando proceda la pro-
tocolizacion de la particién judicialmente aprobada y de su aprobacin, pero no en
otro caso como resulta implicitamente del art. 128 RN ... etc).

Ademis esta justificacién estd intimamente ligada, o vinculada, al principio de
inscripcién del tirulo causante de la mutaci6én juridica inmobiliaria del que resulta la
exactitud del registro mediante la inscripcién del titulo, cuya autenticidad garantiza,
de una vez y de modo sintético, la legalidad y la realidad de la mutacién que pre-
senta el titulo. Véanse las obras citadas en otras notas de NUREZ Lacos, de VALLET
y de RODRIGUEZ ADRADOS.



del Registro ain mds que corregirla rectificando el Registro.
La regularidad del Registro, la paz juridica y la economia
del derecho demandan que al Registro accedan los titulos
causantes o justificantes de las mutaciones inmobiliarias con
la debida garantia de su realidad, de su legalidad y de la
autenticidad de su vehiculo documental; la préactica de la
inscripcién debe ser consecuencia de la efectiva y licita per-
feccion del negocio causal en la realidad del trafico patri-
monial. '
Una faceta del sistema registral consiste en el ofreci-
miento de la garantia del principio de fe ptblica registral,
que puede llegar, y acepto la expresién, a consagrar la
adquisicién a non domino y de la seguridad que de ello re-
sulta, y otra faceta es que el sistema adopte todas las me-
didas adecuadas para que esto ocurra el menor numero de
veces posible (16). El ordenamiento establece el sistema de

(16) Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, V, tercero,
4* ed., 1995, pag. 370. La necesidad de dotar al Registro de la méxima exactitud
posible, de la maxima legalidad v de las necesarias condiciones para que garantice la
seguridad del tréfico juridico aconseja que las inscripciones y en general los asientos
que se deban practicar en él sélo puedan llevarse a cabo partiendo de documentos
que retinan las necesarias condiciones de autenticidad.

Antonio PAu PEDRON, Registro y Seguridad juridica, Seminario en la UIMP sobre
seguridad juridica, Consejo General del Notariado y UIMP, 1987, pag. 201. En el
caso de que una informacidn relevante (verdad oficial publicada por el Registro)
falsa (inexacta) protegiera al adquirente (oneroso) de buena fe nos encontrarfamos
con una actuacién patolégica del Registro. La exposicién del articulo 34 LH como
culminacién de la proteccién registral y médximo logro del sistema es un grave error;
en caso de que el Registro no informe de causas de nulidad la proteccion del ter-
cero es un efecto no querido del sistema.

Valga la expresion de estos significados autores por la de toda la doctrina, sin
olvidar a Roca Sastre, Derecho Hipotecario, III, 6* ed. (sin variantes en la 7.%),
1968, pég. 462. La finalidad primordial que constituye la razén de ser de nuestro
Registro de la Propiedad inmueble es precisamente hacer inoperante la posible ine-
xactitud registral en beneficio del tercer adquirente que retina los requisitos del ar-
ticulo 3¢ LH. Y a WoLF, en Tratade de Derecho Civil, Eumeccerus Kipp Y WOLF,
Derecho de cosas, Wolf, vol. primero (traduccién, comparacién y adaptacién de PE-
REZ Y ALGUER, 2. ed. Al cuidado Puic-Brutau) Barcelona, 1951, pdg. 251, La ine-
xactitud del Registro constituye un peligro para aquéllos cuyos derechos wo eslén ins-
critos o lo estén inexactamente en cuanto pueden perderlos por la fe piblica del
Registro.
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registro como instrumento de la seguridad del derecho y del
trafico y, a la vez, adopta medidas adecuadas para evitar
que por su uso abusivo se convierta en instrumento de des-
pojo. En definitiva, trata de evitar el uso del sistema en
fraude de ley y en perjuicio del verus dominus (17).

() A modo de sintesis.

Bien, creo demostrado que el propietario “registrado” tie-
ne mejor posicién juridica que el propietario “escriturado”;
y que el propietario “escriturado” estd en adecuadas condi-
ciones para “pedir la inscripcion de su titulo” que “se ins-
cribird” en cuanto “consignado en escritura publica”; preci-

La sentencia de 22 de marzo de 1995, del TS (sala tercera-seccién sexta) dic-
tada en recurso 4194/92 se ha ocupado de un recurso conira resoluciones del Minis-
terio de Justicia denegatorias de la indemnizacién pretendida por el verus dominus
despojado de su derecho por efecto de la fe piblica registral (art. 34 LH). Se habia
producido un asiento de inscripcién de un titulo falso (una copia aparente de una
matriz inexistente) atribuido al despojado, a la sazon “titular registral” y una poste-
rior inscripcién de un titulo verdadero, en el que adquirente segin el falso transmi-
tié al protegido por la fe puablica registral (art. 34 LH). (Hago gracia de detalles).
Hubo sentencia penal condenatoria por falsedad y estafa. No consta si hubo senten-
cia en proceso contra el titular registral aparentemente protegido por la LH. La sen-
tencia, que afirma la naturaleza del Registro de la Propiedad como servicio publico,
estimé que no concurria nexo causal entre el funcionamiento del servicio (que no
funciond anormalmente) y el resultado dafioso.

(17) No es preciso recordar las numercsas voces que han prevenido del uso
“abusivo y fraudulento” de la proteccién registral por quien la invecaba buscando de
“mala fe” el amparo de la presuncién legal de su “buena fe”; incluida la que grafi-
camente comparaba, para estos casos, la inscripcién con un burladero para ganar
derechos.

Roca Sastre, Derecho Hipotecario, 111, 6% ed. (sin variantes en la 7.%), 1968,
pig. 461. “La inexactitud constituye un grave peligro para las personas a las que
aproveche la realidad juridica extrarregistral, pues si el Regisiro inexacto vale como
exacto en beneficio del tercero en el que concurran las circunstancias del articulo 34
LH no es preciso insistir en la conveniencia de rectificar el contenido del Registro a
fin de evitar que el duefio o titular de algin derecho real inmobiliario se vea pri-
vado de su derecho por efecio de la fe pdblica del Registro”™.

José GonzALez PaLomiNo, La liberacion de cargas y la nueva Ley Hipotecaria,
Estudios Juridicos dc Arte Menor, Pamplona, 1964 (antes en RGL y 1., 1945), pégs.
344 y ss, se ocupa de la buena fe; en pdg. 345 esti la alusién al burladero con
referencia a la utilizacién abusiva o de mala fe de la proteccién registral.



samente porque en cuanto propietario segin titulo material
consignado en la escritura como titulo formal y con garantias
de legalidad y veracidad retne los requisitos precisos para
solicitar y obtener la mejor y mds solida posicién juridica que
como propietario puede obtener en nuestro Derecho.

III. El contenido sustamtivo del derecho

Parece fdcil deducir el contenido del derecho a obtener
la inscripcién del titulo una vez afirmado el interés juridico
privado protegido.

Si la esencia de éste consiste en la obtenciéon del ampa-
ro del sistema registral, para gozar de la aplicacién de las
consecuencias juridicas resultantes de la inscripcidn, la deduc-
cidn natural consiste en sefialar como contenido natural del
derecho a la inscripcién del titulo la obtencién del asiento
correspondiente a la indole o naturaleza del titulo material
presentado por la escritura.

Lo dicho hasta aqui permite sostener, con una razonable
confianza de éxito, que cualquier interesado en la inscrip-
cién de un titulo (de un titulo material que segin el art. 2
LH se inscribird si estd consignado en el titulo formal que
el art. 3 LH exige para que pueda ser inscrito el material)
tiene derecho a la inscripcion de dicho titulo.

Quisiera insistir en la expresién “la inscripcién del titulo™.

No me refiero al tecnicismo de la expresién inscripcion.
Sino a la sustancia del derecho a obtener el acceso del titu-
lo al Registro. Porque no basta afirmar el derecho a la ins-
cripcién del titulo en su aspecto de derecho a la préctica de
un asiento registral; nos quedariamos a mitad del camino, o
mds bien en sus comienzos.

El derecho a la inscripcion del titulo se dirige a la ob-
tencién del asiento que incorpore al Registro el titulo que
genera dicho derecho. Puesto que el titulo da origen al de-
recho material, este derecho nacido del titulo tiende a pro-
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vocar la incorporacion al contenido registral del mismo titu-
lo para asi obtener su propia constancia.

Esta proposicién provoca reflexiones de matices opuestos.

En sentido positivo: el derecho a la inscripcion se satis-
face mediante la representacion (18) del titulo en el asiento
de inscripcién. En sentido negativo: el derecho a la inscrip-
cién del titulo queda incumplido si la inscripcién no repre-
senta al titulo.

Puesto que antes di por supuesto que el titulo generador
del derecho a la inscripcidn debe reunir las cualidades mate-
riales y formales que lo hagan hdbil o idéneo para la ins-
cripciéon doy por resuelta la faceta de la calificacién favo-
rable acerca de la tipicidad o trascendencia real del titulo.
Esta finta dialéctica se justifica por el interés de analizar el
alcance del contenido del derecho a la inscripcion del titulo
del dominic o de un derecho real inmobiliario.

Supuesta la inscribibilidad del titulo, la inscripcién (en el
sentido de asiento) debe ser conforme con el titulo (art. 9
LH que atribuye a la firma del registrador el significado y
valor de afirmacién de dicha conformidad).

El interés del sujeto, a no dudar, va mucho mds alld de
la obtencién del documento derivativo que es el asiento re-

(18) Empleo la expresion “representacion” en el sentido en el que CARNELUTTI
hablé de “documento representativo™ puesto que representaba al hecho que probaba.
La tesis de CamrNeLutTI es perfectamente aplicable a la naturaleza documental de la
inscripcién; creo muy fundada, por otro lado, la critica a la aplicacién de la idea de
“representacion” al documento notarial cuando éste es antes que nada la forma
directa e inmediata de la declaracidon de voluntad que perlecciona un negocio, pues
en este caso el documento “presenta” al negocio en cuanto es forma de la manifes-
tacién que lo perfecciona, sin dejar de ser, a la vez y ademds, prueba documental
de la declaracién que perfecciona al negocic y del negocio mismo.

Véanse Francisco CarRNELUTTI, La figura juridica del Notario, en AAMN, VII],
1954, pags. 375 y ss., Rafael NURez Lacos entre otros “Hechos y derechos del docu-
mento publico”, pdg. 481, en Tomo I, y “Los esquemas conceptuales del instrumen-
to piiblico”, pag. 1, en Tomo I, de Estudios de Derecho Notarial, Instituto de Espa-
fia, Madrid, 1986; Jos¢ GowzALez PaLomino, “Negocio Juridico v documento”, en
Estudios Juridicos de Arte Menor, vol. 111, 1976, pdgs. 7 y ss.,, y Antonio RoDRIGUEZ
ADRADOS, “Naturaleza Juridica del documento auténtico notarial”, RDN, XLI-XLIL,
julio-diciembre, 1963, pdgs. 71 y ss.

Véase nota siguiente.



gistral (19), yva que en definitiva el interesado persigue los
efectos publicitarios y sustantivos que le puede proporcionar
al titulo el sistema registral a virtud de su constancia en el
Registro, mediante el asiento correspondiente, y mediante su
virtualidad generadora de los derechos instrumentales o me-
diaticos que resultan de él, cuyos efectos pueden ser tanto
defensivos (frente a titulos no inscritos o causas de nulidad
o resolucién no registrados) como ofensivos (frente a usuca-
pientes y poseedores) y como legitimadores (en cuanto ofre-
ce a terceros el goce eventual de dichos efectos si este ter-
cero se convirtiese en adquirente del mismo derecho o de
otro derivado de él, si lo fuese a titulo oneroso e inscribie-
se el titulo de su adquisicién).

Estos efectos completan el alcance y trascendencia de
un derecho sustantivo de cardcter real pero no modifican ni
afectan su sustancia, contenido y estructura. Parece oportuna
una detallada explicacion de mi punto de vista.

El titulo, en su faceta material o sustantiva, es un acto
o contrato, o si se prefiere un negocio (recuerdo que me
muevo en el ambito de los titulos negociales extrajudiciales
de caracter privado); como tal se genera en el campo defi-

(19) José Luis Lacruz BErDEIO, Lecciones de Derecho Inmobiliario registral,
Zaragoza, 1957, pdg. 4. La publicidad registral consiste en una heteropublicacién (en
una publicacién por un sujeto extrafo a la verificacién del evento publicado), con-
siste en una publicacién de acontecimientos que interesan a situacienes de derecho
privado realizada por la Piblica Administracién.

Francesco MEessineo, Manuale di dirito Civile e Comerciali, vol. 2.°, parte 12
Impresién enmendada de la 8. edicidn, 1952, en pédg. 586 aclara que desde el punto
de vista publicistico la transcripcién es un acto administrativo de certificacién realiza-
do por un oficial publico estimulado al efecto por quien lo solicita.

Véase sobre todo a Rafael Nunez Lacos, Estudios de Derecho Notarial, tomo 1,
fe publica especial (antes en RDN, XX, pdgs. 7 a 63) pédgs. 401 y ss.; en pégs. 420
y ss. se ocupa de la fe publica registral, que es la que corresponde a los libros del
Registro de la Propiedad. Analiza la fe publica derivativa (desde el titule copia auto-
rizada de instrumento publico al asiento registral}, y pone de relieve que el registra-
dor no interviene, ni manipula la realidad juridica, y también destaca el trdnsito de
la fe pdblica desde el documenlo nolarial hasta la [e piablica regisiral en base y a
consecuencia la integridad resultante de la suma de la fe piblica originaria y de la
derivativa.
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nido por la reciproca influencia de los principios de autono-
mia de la voluntad y del valor normativo de la tipologia
legal e influido por la polémica de su deslinde, cuestién en
la que no me detengo. Me interesa, sin embargo, recordar
cémo en el negocio juridico, cuya validez y eficacia material
como supuesto tedrico doy por indiscutida, cabe distinguir
su perfecciéon —como hecho o acto humano-, sus elementos
subjetivos y objetivos, su contenido —como precepto o nor-
ma privada que obliga o sujeta a las partes— y sus efectos
resultantes de los que es fuente -tengan el caracter de vincu-
lo obligatorio o el caracter de causa justificativa de una po-
siciébn juridica real-.

Podemos decir como conclusiéon de lo expuesto que el
contenido sustantivo del derecho a la inscripcion del titulo
se concreta en la obtencidn del asiento registral correspon-
diente que represente al titulo en su condicién de fuente de
un derecho real, cuya articulacién resulta de la regulacién
negocial establecida en el marco de las normas configura-
doras del tipo legal, y cuya eficacia real resulta consolidada
y ampliada a consecuencia de la inscripcién de su titulo y
de su consiguiente publicidad.

Importantes temas aparecen entrevistos en las ultimas re-
flexiones. Asi, la configuracion del derecho real, y en par-
ticular las caracteristicas de los derechos reales sin influencia
posesoria, como el caso de la hipoteca y, encadenado con
su constitucién, la incidencia del caridcter constitutivo de la
inscripcién respecto del titulo.

Me ocuparé de la inscripcidn como documento derivado
del titulo y de la relacién entre titulo y la inscripcién cuan-
do ésta sea constitutiva.



IV. El derecho a la inscripcion del titulo como derecho a
su constancia registral

El derecho a la inscripcién del titulo material presentado
en el formal es, segin he intentado demostrar, el derecho
(instrumental o medial) a la culminacién de la eficacia de
un derecho subjetivo (sustantivo o material) de carécter real
generado por el titulo, cuya culminacién se alcanza median-
te la obtencién de la peculiar mayor eficacia erga omnes ge-
nerada por la “publicidad registral”, como eficacia aiiadida a
la que le es propia segin su estructura material y su reali-
dad extrarregistral como derecho esencial y sustantivamente
real.

.El negocio traslativo o constitutivo del derecho se pro-
duce y surge por su perfeccidon en la realidad social y de-
sencadena efectos variados, unos del tipo propio de los
vinculos obligatorios y otros del tipo propio de los derechos
subjetivos reales de acuerdo con la diversidad de caracteres
del contrato obligatorio idéneo para ser tlitulo o causa de
una mutacién juridico-real inmobiliaria. En nuestro Derecho
vigente respecto de los derechos reales de significado pose-
sorio, la tradicion, la entrega de la posesién, bien sea real
o material o bien sea por equivalente formal, inviste al ad-
quirente del derecho real como posicion juridica que atribu-
ye un poder sobre el bien exteriorizado a través de la pose-
sion y oponible a los terceros que deben respetarlo. (Sin
entrar ahora en la problematica de la “doble venta” o de la
“inexactitud registral”).

Me parece innecesaria mayor demostracion acerca del na-
cimiento efectivo de los derechos reales posesorios como
consecuencia de un titulo material adecuado seguido del modo
traditorio, por entrega material o entrega ficticia o median-
te equivalente formal (1.462,2.°). Se produce una nueva rea-
lidad juridica extrarregistral que merece su acceso al Re-
gisiro para que se produzca, de nuevo, exactitud registral
(art. 40. a) LH).
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Cuando el transmitente o constituyente fuese el titular
actual del derecho segin la inscripcién vigente, la propia
obligacién de entrega de la cosa transmitida o gravada y de
asegurar su posesion legal y pacifica comprende el deber de
cooperacioén para la inscripcién del titulo traslativo o consti-
tutivo,

Si el transmitente o constituyente no fuese titular pueden
plantearse problemas de su deber para obtener la concor-
dancia del Registro con la realidad previamente a la ins-
cripcién del titulo, o puede plantearse la colisién entre un
titular del derecho segiin el Registro que no fuese poseedor
y el poseedor por virtud de un titulo apropiado de derecho
real que no fuese inscrito.

Puede sostenerse de manera razonada y justificada que
en todo caso se produce el nacimiento de una situacién o
posicion juridica de derecho real; y puede afirmarse que
Ia esencia real del derecho, como cualidad de su contextu-
ra o estructura, existe con independencia de la existencia
o de la posibilidad de un conflicto o de una colisién frente
a determinados terceros o de la existencia de terceros inmu-
nes al conflicto o respecto de los cuales el conflicto sélo
pueda plantearse en determinadas y restringidas circunstan-
cias.

Y lo dicho hasta aqui, desde la perspectiva del adquiren-
te de propiedad o derecho real con posesion, puede repetir-
se respecto del adquirente de un titular segin la inscripcion
vigente que hubiese enajenado apoyado en la presuncion
posesoria generada por el Registro (arts. 38 y 35 LH), pero
carente de posesién real o efectiva, por lo que dicho adqui-
rente se quedaria enfrentado a un poseedor en concepto de
duefio (art. 36 LH). Sin entrar en problemas de fondo re-
lacionados con la trascendencia de la posesion frente al
Registro, parece razonable admitir que la colision se plantea
entre dos derechos cuya sustancia, estructura y alcance real
no es discutible y reconocer que se dirime entre eilos la
preferencia de uno de 'los dos que es el que prospera a la



vez que ¢l otro se rechaza. El alcance real del que prospe-
ra queda confirmado como erga omnes absoluto (20).

Una vez nacido el derecho real posesorio por la concu-
rrencia de titulo y de modo, el titulo consignado en la
escritura a la que se atribuye valor equivalente de la tradi-
cibn debe acceder al Registro mediante el traslado a los
libros registrales del titulo material en los términos en los
que resulta presentado por el titulo formal. El articulo 9
LH impone al registrador el deber de trasladar el contenido
del titulo al asiento registral y declara que al estampar su
firma el registrador se hace responsable de la conformidad
del asiento (que es su obra) con el titulo (que es la causa
juridica justificativa del asiento, el cual debe representar el
titulo material producido en la real vida juridica puesto que
su proteccién es, a no dudar, la razéon de ser del Registro
de la Propiedad). El articulo 51 del RH expresa las reglas
a las que debe ajustarse el registrador al practicar una ins-
cripcion extensa y en la “sexta” detalla: “Para dar a conocer
la extension del derecho que se inscriba se hard expresién
circunstanciada de todo lo que segin el titulo, determine el
mismo derecho o limite las facultades del adquirente, co-
pidndose literalmente las condiciones suspensivas, rescisorias,
resolutorias y rtevocatorias establecidas en aquél. No se ex-
presardn en ninglin caso las estipulaciones, cldusulas o pac-
tos que carezcan de trascendencia real”.

No merecen mayor atencién las opiniones que atribuyen
a esta norma el mero alcance de regular el contenido del
asiento, porque ciertamente lo regulan; 1o que interesa es
alcanzar la razén o motivo de esa regulacion, que radica en

(20) Como creo haber expuesto con claridad la construccién que juzgo mds
acertada, he hecho intencionada omisién de la referencia a la ingente doctrina, creo
que de general aceptacién, sobre el tema. Y también prescindo de lo referente a las
cuestiones que se plantean en tormo al conflicto, tensidn o contradiccién de finalida-
des entre Registro y la proteccién posesoria; y entre la fe publica registral y la usu-
capion contra tabulas; ¥ a la presuncién de buena fe {0 a Ia huena fe presunta) en
colisién con una posesion efectiva y aparente contradictoria con el reflejo o presun-
cién posesoria provocada por el contenido de los asientos registrales.
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el significado causal del titulo destinatario de la institucion
registral. Tampoco me ocuparé de la polémica acerca de si
se inscribe el titulo o el derecho generado en él; aunque
sean conceptualmente entes diversos el titulo generador y la
situacién juridica generada, puede aceptarse en pragmdtica
sintesis que mediante la inscripcidon del titulo obtiene publi-
cidad el derecho y mediante la publicidad se le atribuyen al
derecho resultante del titulo segin la identidad individuah-
zada que éste le confiere los efectos sustantivos de la ins-
cripcion, del sistema registral, cuyos efectos completan dicho
derecho sustantive mediante reforzar su eficacia natural y
primigeniamente real.

En definitiva, me parece claro que el asiento de inscrip-
cién se practica a partir del titulo presentado (que se ins-
cribe, art. 9, sexta de la LH) y que el contenido del asien-
to (en cuanto al derecho nacido del titulo identificado como
derecho inscrito) se compone mediante testimonio del conte-
nido material y sustantivo del titulo; este testimonio serd en
relacién en cuanto a la parte del titulo de la que se haga
“expresion circunstanciada” y serd literal en cuanto a las
clausulas copiadas.

La labor calificadora del registrador, una vez admitida la
inscripcién del titulo, se manifiesta en una segunda fase diri-
gida a la redaccidn del asiento (21), consistente en la selec-
cién del material del titulo que debe recoger como “expre-
sidn circunstanciada™ y en la seleccibn de las clausulas y
pactos que debe “copiar literalmente”. Tanto la “relacion cir-
cunstanciada” como la “copia” deben ser “conformes” con
el titulo; pucs la inscripcidén, el asiento en si en su calidad
de documento con fe publica derivativa debe guardar con-
formidad con el titulo.

(21) Manuel Peka v Bernaipo DE QuirGs, Derechos Reales. Derecho Hipoteca-
riv, Madrid, 1982, pag. 552, emiiende que “calificar es decidir si el becho del cual se
solicita el asiento llega al Registro con los requisitos exigidos para que sea registra-
ble” y afiade en nota 32 que “el concepto puede ampliarse a la funcién de deter-
minar y decidir los términos en que el futuro asiento ha de ser redactado”



El derecho a la inscripcién del titulo tiene un contenido
vario, pues comprende no sélo la pretensién de la préctica
de un asiento sino también la de que la inscripcidén sea con-
forme con el titulo. La razén de ello se deriva de lo expre-
sado hasta aqui: el titulo genera un derecho que se consti-
tuye perfecto por la coincidencia de titulo y de modo; y la
pretension de que el titulo acceda al Registro comprende la
de que el derecho resultante del titulo afiada a su propia
existencia y a eficacia escrituraria la eficacia del sistema re-
gistral. Repito, segin nuestro Derecho la publicidad registral
afiade eficacia al derecho mnacido anteriormente; pero no
modifica la individual esencia, contenido y estructura del de-
recho, ni su eficacia natural frente a terceros (art. 1.218 C.c.)
que tiene su limite en la proteccidn de terceros ignorantes
de la modificacién del titulo o en la de terceros inscritos
(1.219 C.c.).

La facultad formadora, o conformadora (22), de los dere-
chos corresponde al ciudadano en el ejercicio de la autono-

(22) José Manuel Garcia Garcia, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario,
tomo I, 1968, en pags. 583 y ss. Se ocupa de la “inscripcidon conformadora de la
plena eficacia del derecho real: La inscripcidon conformadora, configuradora o cuasi
constitutiva respecto de terceros. La redaccién es profusa; “Sin la inscripeidn el dere-
cho real tiene una serie de posibles limites en su gjercicio. Es derecho real y tiene
acciones reales, pero no las puede ejercer con éxito contra los terceros que inscri-
bieron su titulo con anterioridad. En cambio estos terceros que inscribieron tienen
plenamente constituido o conformado en derecho real frente a todo el mundo”. Pero
antes, con tipo de letra destacado pero con redaccidn menos precisa ha dicho “para
tales terceros tiene un efecto de constitutividad” si han inscrito su titulo y para los
terceros que no han inscrito el derecho real no estd perfecta y plenamente consti-
tuido”. (No puede extrafiar que, sin entrar en los detalles de su amplia argumenta-
cién, sefiale que en mi opinidn la tesis es tachable; por ejemple, omite toda distin-
cibn entre los aspectos de estructura y los aspectos de eficacia de los derechos
reales; omite toda referencia a la energia negocial que enraizada en la autonomia de
ia voluntad contiene el titulo, se prolonga y consolida en su eficacia mediante la ins-
cripcién, a la que no cabe negar esta capacidad de eficacia que no es auténoma ni
abstracta; sino que es derivativa de la que contiene el titulo; quizd sea culpa mia,
pero no he encontrado ninguna referencia a la fundamental cuestién de Ja conexién
posesién/registro ¥ a la buena fe en relacidn a la posessio ad wsucapionem que obli-
ga a distinguir efectos referidos a la practica de asientos y a su contenido y cleclus
referidos a la declaracidn judicial, incluido el fraude de Ley —de la Ley Hipotecaria-
por parte de quienes pretendiesen usar ¢l contenido de los asientos registrales torti-
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mia privada civil en el marco de los tipos legales y dentro
de los limites de las notas esenciales del caricter real.

Tan es asi que la propia Ley Hipotecaria prevé la hipd-
tesis de inexactitud registral proviniente, a lo que en este
lugar interesa, tanto de “no haber tenido acceso al Registro
alguna relacién juridica inmobiliaria” (art. 40.a) LH) o “la
extincién de algin derecho inscrito” (art. 40.b) LH), como
finalmente de “error en algin asiento” (art. 40.c) LH y arts.
211 y ss. LH) (23). Creo oportuna aqui una referencia a

ceramente; y tampoco, en tan importante cuestién, he encontrado referencia al dere-
cho a la rectificacién registral que pudiera ejercitar el tercero que no haya inscrito
su titulo, precisamente para obtener la previa declaracién judicial de que quien tenfa
inscrito su titulo daba lugar a una inexactitud registral respecto de la realidad juri-
dica extrarregistral. Mis dudas no se han amainado ep el tome IL

Juan José Loépez Burnion, Valor de la escritura y de la inscripcion en las trans-
misiones inmobiliarias, AAMN, XXXII, pdgs. 165 y ss. Se ha ocupado de la concep-
ci6n de la inscripcién como conformadora del derecho real, en cuanto eficaz erga
omnes y de la pretendida reforma del sistema traslativo, y es interesante este pdrra-
fo en pdg. 212. “La inscripcién se desenvuelve en el plano de los efectos del dere-
cho real, ya que -siguiendo a RoDRIGUEZ ApRapos— la oponibilidad frente a cuales-
quiera terceros, contra el poenitus extraneus, que reconoce al documento pidblico el
articulo 1.218,1 del Cédigo civil, tiene una excepcidén, de no estar inscrito, estableci-
da en los articulos 606 del Cédigo civil y 32 de ia Ley Hipotecaria; tales documen-
tos, a pesar del articulo 1.218, no podran perjudicar al tercero inscrito: —en la esfe-
ra registral, aunque éste no reiina las condiciones que para la proteccidén del sistema
enuncia el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y —en via judicial, séle cuando ese ter-
cero reina tales condiciones: titulo oneroso, buena fe, previa inscripcién”. Segin
el diccionario de la Lengua Castellana el primer significado de “conformar” como
“transitivo consiste en ajustar, concordar una cosa con otra”; sin otres comentarios (y
sin insistit en que el notario al redactar la escritura matriz debe “conformar” el
texto a la voluntad negocial que se declara mediante €l, previamente “formada” a
resultas del consejo, de la informacién o de la advertencia del mismo notario) la ins-
cripcién, en cuanto documento, debe “conformarse” con el titulo que la causa y la
causaliza; y de la inscripcién nace publicidad que genera eficacia, esto si, pero no
“conforma™.

Para un estudio de esta cuestién debe prestarse atencion al trabajo magistral,
como suyo, de Rafael NUREz Lacos citado en nota 19. Conforme a su ensefanza
debe entenderse que el derecho real existe por su estructura y eficacia aun antes de
ser inscrito, aunque la falta’ de inscripcién lo haga claudicante frente al titular segin
el registro de un derecho incompatible con él. Véanse también las obras de Juan B.
VALLET nE GovTisoLo citadas en nota 27,

(23) Roca SastrRe, Derecho Hipotecario, 111, 62 ed. (sin variantes en la 77,
1968, pag. 457. El articulo 39 LH proporciona un concepto exacto aungue simple de
la inexactitud registral. P4g. 459. El Registro es inexacto si el “timlo o dereche no
ha llegado a inscribirse o registrarse, o sea, no ha tenido acceso registral” (aunque



estos dltimos. Los articulos 211 y ss. se ocupan “de los
errores cometidos en los asientos” que dice, “podrdn ser ma-

no comenta &l supuesto, la hip6tesis de que la no inscripcién se deba al rechazo de
la inscripcién). Pdg. 461. “La inexactitud constituye un grave peligro para las perso-
nas a las que aproveche la realidad juridica extrarregistral pues si el Registro ine-
xacto vale como exacto en beneficio del tercere en el que concurran las circunstan-
cias del articulo 34 LH no es preciso insistir en la conveniencia de rectificar ¢l con-
tenido del Registro a fin de evitar que el duefio o titular de algin derecho real
inmobiliario se vea privado de su derecho por efecto de la fe piiblica del Registro™.
Pdg. 462. La finalidad primordial que constituye la razén de ser de nuestro Regis-
tro de la Propiedad inmueble, es precisamente hacer inoperante la posible inexacti-
tud registral en beneficio del tercer adquirente que reina los requisitos del articu-
lo 34 LH.

WoLr, en Tratado de Derecho civil, Euneccerus Kipp v Wolf, Derecho de cosas,
Wolf, vol. primero (traduccién, comparacién y adaptacidn de PEREZ GONZALEZ Y AL-
GUER, 2.2 ed. Al cuidado, Puic Brurau, Barcelona, 1981). Pdg. 157. La rectificacién
mediante la inscripcién a favor de un titular la puede solicitar también la persona
que esté interesada en la inscripei6n de modo mediato. Adviértase cémo, segin
resulta de la expresion de este autor, en todo caso de pretensidn de inscripcién con-
curre la finalidad de rectificar al Registro inexacto para ajustarlo a la realidad —sin
que ahora sea oportuno entrar a analizar si se pretende adaptar a la realidad que
es, 0 a la realidad que debe ser o, mis matizadamente, de adoptar Ja realidad de los
derechos reales que debe ser a la realidad de los derechos en formacién que debe
culminarse—. Pdg. 251. La inexactitud del Registro constituye un peligro para aquellos
cuyos derechos no estén inscritos o lo estén inexactamente en cuanto pueden per-
derios por publica del Registro. Si demuestran mediante documentos piblicos la ine-
xactitud del Registro pueden solicitar sin mds de la oficina del Registro la rectifica-
cién; en otro caso sdlo pueden hacerlo si aquél cuyo derecho se perjudique por la
rectificacién la consiente. Pag. 252. El C.c. da una pretension dirigida a este consen-
timiento de rectificacién. La pretensién corresponde a todo el que tenga un derecho
sobre la finca o sobre un derecho inmobiliario; se dirige contra aquél a cuyo dere-
cho perjudique la rectificacién y tiende al asentimiento del obligado a la rectificacion.
Apostillo; se aprecia facilmente cémo €l Derecho alemdn recomoce al titular de un
derecho real infrieri el derecho medial a pretender y a obtener la rectificacidn del
Registro, que se debe operar mediante la inscripcidn de sy derecho (en el sistema
alemdn abstracto y de tipificacién necesaria se inscriben derechos; y no creo que la
altura légico-dogmadtica del sistema sea garantfa de superioridad). Véase, en cuanto a
la facultad de solicitar la rectificacién del Registro, Pau Pepron, “Pancrama del sis-
tema inmobiliario alemdn”, RCDJ, n.® 551, julio-agosto, 1982, pdg. 970, coincidente
con lo antes resehado.

Jesis Marina MarTiNez-PArRDoO, “Calificacién Registral. Reflexiones sobre las vias
de impugnacién”, AAMN, XXXII, pdgs. 493 y ss. Pdg. 498. Se piensa undnimemente
que debe estimularse, procurarse, facilitarse el mayor grado de coincidencia entre la
verdad registral y la extrarregistral.

La necesidad de evilar la inexactitud rcgistral y de corregir la producida es
general. Véanse las citas en nota 16. Un intento de generalizacion seria agotador,
mdxime si se relaciona con el problema de la relacin entre Registro y posesion.



86

teriales o de concepto”; éstos, segilin el articulo 216, se come-
ten “cuando al expresar en la inscripcién alguno de los (con-
ceptos) contenidos en el titulo se altere o varie su verdade-
ro sentido”.

Me parecerfa impropio de este momento cualquier inten-
to de profundizar en la valoracién juridica de los llamados
errores, de su causa y de la posible responsabilidad por los
dafios que hubiera podido producir ia inexactitud registral;
pero creo imprescindible destacar como del articulo 219 LH
resulta a favor del interesado en la rectificacién del error
de concepto la posibilidad a presentar de nuevo el mismo
titulo ya inscrito, esto es, resulta el reconocimiento de su
derecho a la rectificacion de la inscripcién errénea o dicho
de otra manera el derecho a que el texto del asiento de
inscripciéon sea conforme con el titulo; de donde resulta con-
firmado el caracter del asiento como documento cuya auten-
ticidad deriva de la originaria propia del titulo con el cual
se debe corresponder. Para que la rectificacion se produzca
mediante la “definitiva inscripcién” del titulo se requiere o
bien que el registrador reconozca su error o bien que “el
juez o tribunal lo declare”. Dejo de lado la posible rectifi-
cacién a consecuencia de un nuevo convenio enire las par-
tes aclaratorio de vaguedades, ambigiiedades o inexactitudes
de la redaccién del titulo aclarado o de una sentencia que
declare el sentido, cual sea el verdadero sentido del titulo.
Me interesa destacar ¢omo la salvaguarda de los tribunales
sobre los asientos (art. 1.° tercero LLH) no impide la rectifi-
cacién del asiento erréneo por “error de concepto” median-
te la nueva calificaciéon del mismo titulo en cuanto a su
reflejo en el contenido del asiento que el registrador reali-
zase, de cuya calificacién es elemento bdsico “el reconoci-
miento de su error por el registrador”. Y también como la
salvaguarda del asiente por los tribunales tiene una singular
manifestaciéon en el supuesto de que el tribunal ordenase la
correccion del error en defecto de que la nueva calificacion
lo reconociese.



No insisto ahora en el sentido y alcance que ia Ley Hi-
potecaria atribuye a la solicitud al juez o al tribunal para
que declare la procedencia de la rectificacién (art. 40, se-
gundo LH). Mas adelante comentaré su concepcién de la
pretensién como dirigida a “la otra parte” en el titulo y no
como dirigida frente a la institucidén registral.

Creo demostrado que el interesado tiene derecho a la
inscripcién del titulo y con mayor precisién, tiene derecho a
que el asiento practicado se corresponda, en su contenido
textual, con el texto mediante el cual el titulo formal pre-
senta el acto o contrato que es titulo materal.

V. El derecho a la inscripciéon del titulo cuando la inscrip-
cion es “constitutiva”

Quisiera hacer una aclaracion previa. La inscripcién por
si sola no es nunca constitutiva. Ni aun en los sistemas de
negocio abstracto de disposicion y acuerdo real traslafivo.
La publicidad registral siempre complementa un negocio de
trafico inserto en los hechos de la realidad social patrimo-
nial y dotado de alcance o trascendencia juridica de esencia
real (24).

La inscripcién por si sola no debe producir ningin efec-
to juridico. Por ello, Ia inscripcion no convalida los actos o
contratos que sean nulos con arreglo a las leyes (art. 33
LH). Por ello, si una inscripcién fuera disconforme con el
titulo al incumplir el articulo 9 octava LH generaria una
inexactitud registral puesto que existiria desacuerdo entre el

(24) Véase en la nota anterior cémo la inscripcion de un derecho que carecie-
se de apoyo causal produciria una situacién de inexactitud registral; pues la situacion
extrarregistral no desaparece por efecto del asiento inscrito sino por efecto sustanti-
vo del juego de la publicidad en beneficio de tercero (fe piblica registral);, asi resul-
ta de la existencia del derecho a obtener la rectificacién del Registro. Luego el asien-
to por si solo no constituye de manera plena y perfecta al derecho; para ello ne-
cesita bien del precedente de la realidad de una causa (aunque desconcctada) o bien
del subsiguiente de la legal proteccién a un tcrcero a tftulo oneroso y de buena fe.
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derecho nacido del titulo existente en la realidad juridica
extrarregistral y la inscripcién practicada en el Registro de-
sajustadamente al mismo titulo que da vida al derecho. A
esta 1nexactitud tratada como ecrror en los citados articu-
los 211 a 220 LH es a la que me acabo de referir.

Se dice que la inscripcidon es constitutiva cuando su con-
currencia es necesaria para que seé produzca un determinado
efecto juridico sustantivo, diverso del aumento de la eficacia
generada a consecuencia de la publicidad registral, esto es,
la inscripcion es constitutiva cuando completa los presupues-
tos necesarios para la generacién de un efecto sustantivo
que al tiempo de nacer queda adornado de la eficacia espe-
cifica de la publicidad registral. Adviértase que la inscrip-
cién es siempre constitutiva de la eficacia propia del sistema
registral que se aplica al titulo inscrito o si se quiere al
derecho transmitido o constituido mediante el t{tulo inscrito.
Pero la palabra “constitutivo” para formar la expresion “ins-
cripcién constitutiva” se emplea con una significacién acuia-
da por la doctrina cuando se quiere decir que la inscripcién
es uno de los elementos o factores constitutivos de una si-
tuacidn o posicién juridica, de un derecho subjetivo, que no
existia antes de la inscripcién y que existe desde ella (25).

Me parece razonable hacer una precisién: La afirmacion
de que el derecho existe desde (26) la inscripcién no agota

(25) La inscripcién es constitutiva cuando merece la calificacién de requisito
necesario para la produccidn de la mutacién juridico-real inmebiliaria {recuérdese la
cita de Roca SastRE en nota 10). Pero aun en estos casos, desde la perfeccién del
elemento causal nace un derecho a la consecucién de la mutacién perfecta y plena-
mente eficaz, ya que si bicn requiere la inscripcidn de la prictica del asiento y
depende de la decisién de un tercero ajeno a las partes del negocio causal (el regis-
trador en cuanto administra el sistema registral), cuyo tercero tiene el deber de coo-
perar, seglin su funcién y siendo ajustado a derecho, a la produccién de la mutacién
juridico-real.

(26) EIl derecho existe en este caso desde la inscripcién, perc la energia juridi-
ca de su generacién radica en el principio de autonomia privada que apoyado en ei
ordenamiento juridico se produce y exterioriza mediante los instrumentos que éste le
ofrece. La autonomia privada se realiza mediante el negocio (acto, contrato o testa-
mento) dirigido a la mutacién juridico-real, cuyo negocio se presenta mediante el



la valoracion propia de cada uno de los otros elementos
constitutivos segin su naturaleza y circunstancias ni la valo-
racién conjunta de la inscripcién con esos otros elementos
constitutivos como supuesto de hecho complejo, cuya valora-
cién plural es diversa de la valoracién singular de la ins-
cripcién como dato individualizado o separado.

En el caso de la hipoteca merece atencién la circunstan-
cia de la inexistencia de elemento posesorio en su estructu-
ra; es un derecho sin elemento posesorio y la sujecién del
bien sobre que recae se produce a consecuencia del soporte
registral de la inscripcién. No voy a recordar la conocida
diversidad de opiniones doctrinales acerca de su naturaleza
juridica, ni a sintetizarla mediante la agrupacién de los que
sostienen su cardcter de institucién procesal y de los que la
consideran institucién civil y sustentada registralmente, y en-
tre éstos los que la califican bien como propio derecho real
o bien como un especial derecho erga omnes, pero sin inhe-
rencia posesoria (27). Posiblemente sea aconsejable una po-
sicién sincrética que tome aspectos de las diversas posicio-
nes, porque si es un derecho que sujeta al bien mediante el
asiento con efecto erga omnes durante una fase de su vida,
precisamente hasta el trance de ejecucién en cuya oportuni-
dad adquiere el caracter de una institucion procesal o pro-
cedimental que provoca la “realizacion del valor” del bien

titulo formal y apoyado en éste; y la energia que genera el negocio motiva y justi-
fica el asiento pretendido, pues por el negocio nace el derecho a obtener el asiento.
Este derecho es, pues, medial para la obtencién de la plena eficacia del derecho sus-
tanlivo, que se logra mediante la inscripcidn de su titulo. Véase el trabajo de Rafacl
Nunez Lagos citado en la nota 19.

(27) Véanse los trabajos de VaLLET DE GoxymisoLo “Notas criticas a la pretensién
de encasillar todos los derechos patrimoniales en las categorfas de derechos reales
y de crédito”, “La distincién entre derechos reales y derechos de crédito”, “Deter-
minacién de las relaciones juridicas referentes a inmuebles susceptibles de trascen-
dencia respecto de tercero” y “Notas criticas sobre la pretendida naturaleza personal
del derecho del arrendatario”. Juntos en Estudios sobre derechos de Cosas, 1, Temas
generales, Madrid, 1985, Véase también lo que sobre “La figura tedrica dei Derecho
Real” nos dice Dicz-Picazo en el volumen tercero de sus Fundamentos, 42 ed., 1995,
pdgs. 67 y ss.
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hipotccado, esto es, la enajenacidon de su objeto y la consi-
guiente extincion del derecho de hipoteca por la enajena-
cién, a consecuencia de cuya enajenacién y extinciéon de “la
hipoteca” ¢l derecho del acreedor hipotecario queda conver-
tido en la facultad privilegiada del cobro de la cantidad
adeudada o reclamada con preferencia a cualesquiera otros
acreedores y a cargo del dinero producto de la enajenacion,
o sea, de “la realizacién de valor”.

Tengo por suficiente a este esbozo para ofrecer mi punto
de vista acerca de la constitucién y de la ejecucién de la
hipoteca en relacién al caracter constitutivo de la inscrip-
ciéon. De los articulos 1.875 primero C.c. y 145 LH resulta
que para la valida constitucion de la hipoteca voluntaria se
requiere: 1.° Que se hayan constituido en escritura publica;
2° Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la
Propiedad. Ambos elementos son constitutivos; y segin el
orden cronolégico natural la inscripcién es el ultimo, y
simultineamente a la inscripcién surge el derecho, todo lo
cual le proporciona un espectacular relieve. Ahora bien, sin
ignorar esta realidad, debe analizarse el valor del contrato
creador de la hipoteca y de la escritura que lo formaliza y
lo presenta, en cuanto es el momento en el que los sujetos
en el ejercicio de las facultades nacidas de su autonomia
privada y debidamente legitimados, no s¢lo celebran el con-
trato en el que se inserta la constitucion del derecho sino
que también establecen sus particularidades en relacién al de-
recho o crédito garantizado, y al monto de la garantia, y a
su extensiéon en cuanto al objeto, tanto en la fase de suje-
cién como en la de ejecucién y en la de la efectividad de la
preferencia en relacién con la parte del producio del remate
sobre el que recae, y en fin, en relacién a las particularida-
des que respecto de su ejecucién permiten las leyes de pro-
cedimiento (incluida ia Ley Hipotecaria en cuanto ley tam-
bién de procedimiento o procesal). El contrato de hipoteca
es, pues, clemento fictico producido en el seno del discurso
de la vida social negocial, es un acto de ejercicio de facul-



tades legitimas decidido en ejercicio de la autonomia pa-
trimonial privada, la cual establece el alcance que tendrd el
Derecho. La inscripcién, que consuma el proceso constitutivo
y alumbra al Derecho perfecto y completo, es el documento
extendido en los libros registrales que testimonia el titulo, el
contrato escriturado de constitucién de hipoteca, el producto
de la vida del trafico, de la decisién inmediata de las partes.
No pretendo valorar comparativamente los elementos consti-
tutivos; pero si pretendo evitar mitificaciones que pueden
encerrar la tentacién, o la sugerencia, de minusvalorar (28)
el elemento inicial, procedente del trifico vivo, generado por
la voluntad de las partes —-como primeros y mayores intere-
sados— en el momento temporal coincidente con el trasiego
de las prestaciones de contenido o de significado patrimonial
(contra la garantia se concede confianza o crédito) que en-
cierra el valor de elemento causal de la inscripcién y de
texto documental justificativo de su contenido (29).

(28) José M.* Cuico Ormiz en Seguridad Juridica y Revision critica de los prin-
cipios hipotecarios, Marcial Pons, Madrid, 1995, ha llegado a escribir {pédgs. 40 y 41),
comentando la tesis de NUNEz Lacos (Rafacl) sobre “el registro de titulos” y la
“polémica frente a éste protagonizada por La Rica”; “En algunos casos bastaba sim-
plemente con la inscripeién, pues el documento no era ejecutivo (caso del préstamo
hipotecario) sin la inscripcién” comento que no precisa esfuerzo seialar lo erréneo
de esta afirmacion; basta recordar que la escritura de préstamo tiene dos facetas
diversas, forma del contrate de préstamo, que si perfecto serd exigible y liquido a su
vencimiento, y tftulo de hipoteca, v aunque no estuviese inscrita la escritura v no
constituida la hipoteca, no obstante seria tifulo ejecutivo la escritura no inscrita aun-
que careceria de las ventajas de prelacion que presta la-hipoteca no constituida, si
bien podria obtener embargo sobre la misma finca y prelacién desde la correspon-
diente anotacién. En resumen, la escritura serfa ejecutiva aungue sin otra preferencia
que la propia (1.9243.") o la del embargo; de la falta de inscripcidn se seguiria la
pérdida de preferencia hipotecaria pero no la falta de fuerza ejecutiva ni las otras
preferencias. La experiencia, ademds, asi lo demuestra. Huelgan otros comentarios.

(29) Manuel AmorGs GuarDioLa, La causa del crédito hipotecario, Colegio de
registradores, Centro de Estudios Registrales, 1990, en pégs. 97 y 98, sefiala que la
causa especifica del crédito hipotecario es su funcién de garantia.

No es propio de este lugar comentar la concepcién conceptual del “crédito hipo-
tecario” ni los aspectos de la influencia de la “causa” en el préstamo con garantia
hipotecaria, sea en relacidn al precedente causal o sea en cuanto al resultado de
garantia y también en cuanto a la garantia como motivo cavsal (valga la expresién)
del préstamo o del crédito; independiente de todo ello en el juege de la causa en
la relacién entre deudor y tercero hipotecante.
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En relacién a la ejecucidon de la hipoteca no entro en la
exposicién de las opiniones acerca de la posibilidad de libre
eleccion del procedimiento para la realizacidén del derecho de
hipoteca en el caso de haberse pactade el judicial sumario
regulado en la LH; tampoco en la cuestién de la méas acer-
tada calificacién del lamado procedimiento ejecutivo extraju-
dicial de la hipoteca (con desacierto procedente del texto
legal). Pero me parece indiscutible recordar céme en el caso
de los procedimientos ordinario, declarativo y ejecutivo, re-
gulado en la LEC el titulo de ejecucion es el mismo titulo
de inscripcién; y puesto que es titulo de la relacién sustan-
tiva o material a la seguridad de cuyo cumplimiento se cons-
tituye la hipoteca y en atencién al caracter accesorio de la
hipoteca, se admite en dichos procesos su contradiccién que
puede ser total en el plenario declarativo o que es parcial
sujeta a las limitaciones propias de la relativa sumariedad
del ejecutivo; mientras que, diversamente, en el caso de la
gjecucion judicial sumaria contenida en la Ley Hipotecaria
se produce, a diferencia de lo que acontece en los otros
procedimientos, una valoracién legal del derecho del titular
de la hipoteca segiin los términos de su inscripcién, abstrac-
cién hecha de la real situacién del crédito o del derecho
garantizado, en términos tales que si bien la Ley sujeta ex-
presamente al ejecutante a la responsabilidad por los dafios
y perjuicios que cause por el malicioso o abustvo gjercicio
de la accién hipotecaria por este procedimiento, no cs me-
nos cierto que adopta esta medida como contrapartida al cri-
terio que impide al deudor o al ejecutado oponer las excep-
ciones admisibles en los otros procedimientos. Como dice la
doctrina, el procedimiento judicial sumario que regula la Ley
Hipotecaria para el ejercicio de la hipoteca incomunica a
ésta de la relacion garantizada de manera practicamente to-
tal, como lo demuestra la tasa {mds bien exclusién) de ex-
cepciones resultante de la enumeracién del articulo 132 LH;
la hipoteca queda articulada como un derecho que en el
momento de la ejecucién del bien se desconmecta del negocio



causal y de la obligacién garantizada (llamada principal), por
lo que si la ejecucién termina en enajenacién y el acreedor
recibe lo que hubiere reclamado abusivamente no obstante
el pago (al amparo de falta de cancelacién) el deudor que
hubiere pagado sélo tiene derecho a la repeticién y a la in-
demnizacién correspondiente por dafios y perjuicios; es un
caso de aplicacién del principio propio de la abstraccién de
causa: solve et repete (30).

En el extremo opuesto, pero con perfecta 1dgica, se ha
estimado que en caso de ejercicio de la “accién hipotecaria”
por el “procedimiento sumario” del articulo 131 LH, la pre-
tension del “acreedor hipotecario” queda limitada al impor-
te de la cifra de “garantia hipotecaria”, aunque el importe
del crédito garantizado fuera mayor (31).

Basta pensar en la hipoteca constituida sobre viviendas
para sentir la necesidad de postular una razonable reforma
del procedimiento sumario que tenga en cuenta un razona-
ble equilibrio entre todos los intereses en juego, y que dui-
cifique la abstraccién causal hoy dominante en beneficio de
la ética que acompaia a todo sistema causal.

Pero volviendo a nuestro argumento, podemos mantener
que el cardcter constitutivo de la inscripcion de hipoteca no

(30) José Manuel Garcia Garcia, El procedimiento judicial sumario de ejecu-
cion de hipoteca, Civitas, Madrid, 1994, pdgs. 45 y ss.,, como cardcter primero desta-
ca que es un procedimiento de base registral que sirve de ejecucidn directa de los
asientos registrales, cuyo cardcter se apoya en la doctring (Roca SastrE) y en la
jurisprudencia.

(31) La Audiencia Provincial (seccién decimonovena) por Auto de diecisiete de
encro de 1995 (Rollo 646/93 por Autos 1488/82) dictado en grado de apelacién de
autos sobre articulo 131 LH procedentes del Juzgado de 1.2 Instancia de Madrid, n.°
11, se ocupé de la cuestién de si en el procedimiento judicial sumario podrfan recta-
marse la totalidad de los intereses devengados o sélo la parte de éstos garantizada
con hipoteca (esto es, comprendida en la cifra de garantia hipotecaria) y estimé gque
en el procedimiento judicial sumario s6lo puede reclamarse la parte de los intereses
devengados garantizada con hipoteca (por quedar circunscrito su dmbito a la ejecu-
cién de la hipoteca constituida en garantfa del acreedor, sin que pueda exceder de
la misma porque el procedimiento no es idénco para la reclamacién del crédito
garanlizado) y que la parte de intereses dcvengados gue excediese de la cifra méxi-
ma establecida como garantia 0 responsabilidad hipotecaria debe reclamarse por el
procedimiento ordinario que corresponda.
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altera la naturaleza corporal del asiento registral como docu-
mento que testimonia otro (el titulo formal) ni su contenido
textual dotado de fehaciencia derivativa (su fe deriva de la
autenticidad del titulo) y su cardcter funcional o instrumen-
tal al servicio del titulo material, que le sirve de causa juri-
dica; el titulo formal contiene y presenta el acto negocial
(titulo material) celebrado por los protagonistas de la vida
social portadores de los intereses patrimoniales regulados y
mediante su inscripcidn se completa la generacién de un de-
recho nuevo que nace ya adornado de la eficacia registral.
Dejo para otra ocasién el andlisis de la eficacia del ti-
tulo de constitucién de la hipoteca en si mismo, en cuanto
fuente de las relaciones contractuales y en relacién con la
inscripcion pendiente de ella y una vez practicada la inscrip-
cidn como causa sustantiva y nutricia de sus efectos. Tam-
bién dejo el estudio de estas cuestiones en los sistemas que
articulan como constitutiva la inscripcién de titulos de dere-
chos de cuya esencia forma parte el elemento posesorio.

VI. Recapitulacién acerca del objetivo o finalidad del ejer-
cicio del derecho

Fl ejercicio del derecho a la inscripcién persigue de mo-
do inmediato la obtencién de la inscripcidn del titulo, o sea,
la préactica del asiento registral correspondiente al titulo y a
su contenido, y de modo mediato, a través de la publicidad
del titulo y de su contenido testimoniado en relacién o lite-
ralmente en el asiento, la obtencién de los diversos efectos
que el sistema registral ofrece al titular del derecho, de la
posicién o de la relacién juridica resultante del titulo.

La finalidad ultima es, pues, la obtencién de un determi-
nado régimen juridico, aplicable a quien se incorpora al sis-
tema registral mediante la inscripcion de su titulo, la cual
debe practicar el registrador a resultas de su calificacion (su-
puesta la idoneidad sustantiva o material y la formal).



Y esto es asi tanto si la inscripcién se califica de decla-
rativa como si se considera constitutiva, y tanto si se organi-
za como obligatoria o como facultativa. Incluso siendo obli-
gatoria quien resultase obligado tendria el derecho, propio
de todo deudor, a poder dar cumplimiento a su obligacién.

VIL. Frente a quién se ejerce el derecho a la inscripcion

Esta cuestion viene implicitamente resuelta, y resulta se-
gun lo que he expuesto hasta aqui.

El derecho a la inscripcién del titulo persigue la practica
de una inscripcidn, la incorporacién de un titulo al sistema
registral y se ejerce respecto o frente (sin que esta expre-
sién suponga oposicién o enfrentamiento sino sélo seiala-
miento de destinatario) al Registro como institucién y al re-
gistrador como encargado del Registro en la labor de recibir
e inscribir los titulos, de conservar el Registro y de certifi-
car o publicar su contenido.

Si contemplamos esta cuestién en su aspecto institucional,
debemos sefialar que el derecho de inscripcidn se ejerce
frente al sistema registral, concretado o individualizado en el
concreto Registro competente. S1 nos planteamos su aspecto
funcional u operativo, y mas concreto, podemos afirmar que
se ejerce frente al registrador a quien corresponde la prdc-
tica del asiento pretendido.

No me entretengo ahora en el trdnsito del titulo prescn-
tado a través de la calificacién de inscribibilidad hasta su
inscripcién. Antes aludi a la calificacién consistente en la
seleccion del contenido del titulo que debe incorporarse al
texto de la inscripcion y estudié la necesaria corresponden-
cia con el titulo; ahora me refiero a la calificacién de la que
resulta la decision de inscribir o la negativa a la practica
de la inscripcién. La decision de inscribir satisface una vez
ejercido el derecho a la inscripcién del titulo; la decisién de
no inscribir, merece nuestra atencién.
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Del tenor de la Ley Hipotecaria (art. 65) resulta que el
registrador no debe practicar la inscripcidn cuando el titulo
tuviese alguna falta. La propia Ley (art. 66) atribuye a quien
hubiese pretendido la inscripcion no practicada la posibilidad
de “reclamar gubernativamente contra la calificacion del titu-
lo hecha por el registrador”. En la colisién entre el ejercicio
del derecho a la inscripcién del titulo y la calificacién de la
que nace la decisién de no inscribir por atribuir al tftulo fal-
ta o defecto que impida la inscripcidn, se decanta el eventual
enfrentamiento de dos valoraciones. Si la persona que ejer-
cita el derecho reconoce fundada la calificacién, acepta en
consecuencia el criterio, juicio u opinidn de la existencia de
una falta que afecte al titulo en sf mismo o de un obstdcu-
lo nacido del contenido registral vigente. Pero si el ejercien-
te del derecho no comparte la valoracién juridica expresada
en la calificacion de la que resulta la negativa a la inscrip-
cién, puede solicitar que la superior autoridad encargada del
sistema registral decida acerca de la procedencia de la ins-
cripcién solicitada. El articulo 66 LH atribuye a los interesa-
dos la facultad (podrdn, dice) de reclamar gubernativamente
contra la calificacion del registrador. Sin entrar en detalles
del procedimiento gubernativo que sigue el recurso contra la
calificacidn del registrador, me interesa destacar como la recla-
macion provoca una nueva calificacién, ya que segln el ar-
ticulo 118 RH la resolucion “ordenard, denegard o suspenderd
la inscripcién”. En el ambito gubernativo, el sistema registral
ba pronunciado su iltima palabra; la resolucidn causa esta-
do. Si fuese contraria a la prictica de la inscripcion del ti-
tulo y el sujeto que ejercié el derecho a la inscripcion en-
tendiesc que la negativa a la inscripcién del titulo vulnera
su derecho, resulta razonable que nos preguntemos por la
indole de ese derecho, que hemos estudiado hasta ahora en
la normalidad; o mejor dicho, por la indole o caracter o na-
turaleza de la pretensién a la efectividad del derecho que
su titular considera “insatisfecho” o “violado” a consecuencia
de la negativa a la inscripcién decidida en la cahficacion.



Para e¢llo debemos analizar sucesivamente la indole o
naturaleza de los elementos que forman lo que hemos lla-
mado sistema registral, asi como también si el derecho a la
inscripcién debe quedar comprendido en el principio consti-
tucional expresado en el articulo 24,1 CE segin el cual
“Todas las personas ticnen derecho a obtener la tutela efec-
tiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda
producirse indefension”. Y junto con ello es imprescindible
analizar y estudiar la posibilidad de que la actuacién admi-
nistrativa que hubiese decidido que no se practique la ins-
cripcion del titulo, deba quedar sometida al control de los
tribunales conforme al articulo 106,1 CE; v en su caso qué
jurisdiccién (la contencioso administrativa o la civil) se en-
tienda competente (32).

VIIL. El sujeto pasivo del derecho a la inscripcién. Su ca-
ricter (con notas sobre la naturaleza del Registro y
de la calificacion registral)

La obtencién de la inscripcién del titulo es el contenido
propio del derecho que nos ocupa.

Se hace necesaria la distincidn entre la faceta personal y
la faceta institucional al pretender desentrafiar la determina-
cién del sujeto pasivo “frente al que se ejercita ese derecho
de inscripcidén”.

(32) Eduardo Garcfa DE ENTERriA y Tomids-Ramén FERNANDEZ, Curso de Dere-
cho Administrative, 11, 4.2 ed., 1993. Pdg. 434. La Constitucién vigente ha cerrado el
paso a toda exencién jurisdiccional; el articulo 106,01 CE afirma sin excepcién posible
la competencia de los tribunales para el control de la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacién administrativa, asf como el sometimiento de ésta a los fines
que la justifican; y el articulo 24,1 CE afirma el derecho de todos a obtener la tute-
la efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, sin que en ningldn caso pueda producirse indefension. Pag. 555. La Constitucion
no dicc en parte alguna, ni permite interpretarse asi, que ese derecho fundamental
(a la tutela judicial efectiva) sea mds débil, mas tenue, menos efectivo cuando el
proceso se trabe con una Administracién Publica,
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En mi opinién, el derecho a la inscripcién que se ejer-
cita ante el registrador tiene a éste como sujeto pasivo en
cuanto funcionaric o encargado del Registro. La presenta-
cién del titulo inscribible es acto de ejercicio del derecho
de inscripcién y no tiene el significado de una pretensién
dirigida frente o contra, sino simplemente dirigida al regis-
trador. Respecto del registrador, se pretende el ejercicio de
su doble funcién de calificacién del titulo y de redaccién
del asiento en base al titulo; por ello, creo que puede de-
cirse que respecto al registrador el interesado pretende la
prestacién de su funcién de relevante contenido juridico con
la finalidad de obtener la inscripcién del titulo.

Con la practica del asiento pretendido o solicitado el in-
teresado obtendra la satisfaccién de su derecho; pero si no
se practicase ¢l asiento (sea por denegaciéon o por suspen-
sion, fundadas en el titulo mismo o en el contenido regis-
tral anterior) el interesado que no reconociese justificado el
criterio calificatorio, puede interponer el recurso gubernativo
aludido para obtener una revisién del criterio calificador en
el d4mbito de la actuaciéon de la administracién del Registro
de la Propiedad, esto es, para obtener (en definitiva y sin
detenernos en detalles procedimentales del expediente del
recurso) la decisién al respecto del 6rgano administrativo al
que corresponde la méaxima autoridad respecto del funciona-
miento del sistema registral, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

La decision del centro gubernativo causa estado en el

"ambito administrativo. Por ello, puede sostenerse que el de-

recho a la inscripcién se ejerce al pretender o solicitar la
inscripciéon ante el registrador, y eventualmente en trance de

"recurso ante la Direccién General en cuanto gestores y res-

ponsables del Registro de la Propiedad, como institucién a
través de la cual se presta el servicio de la publicidad regis-
tral, que tiene como ntcleo central la constancia y publi-
cidad de los titulos, de su contenido y de las situaciones
resultantes, puesto que la publicidad se nutre de los titulos



auténticos y por derivacién de ellos genera los efectos sus-
tantivos que las leyes atribuyen a la inscripcién por su con-
dicién de vehiculo de constancia y de publicidad.

El derecho a la inscripcién puede calificarse como dere-
cho medial o instrumental, puesto que su finalidad dltima
va mas alld de la obtencién de la inscripcion; en efecto, se
dirige a obtener mediante la inscripcién para el derecho re-
sultante del titulo los efectos sustantivos que proporciona la
publicidad registral; asi pues, la inscripcion es el instrumen-
to para la obtencién del efecto pretendido como final.

Estos argumentos permiten sostener que el derecho a la
inscripcién tiene como sujeto pasivo al Registro de la Pro-
piedad, en cuanto institucion integrada en la Administracion
Publica.

Fl Registro de la Propiedad, segiin se dice, es una insti-
tucién administrativa (33) de relevante significado juridico

(33) Roca Sastrg, Derecho Hipotecario, 1, 62 ed. (sin variante en esta parte en
la 7.%) 1968, pdgs. 15 y 16. Las materias estrictamente registrales, como las relativas
a la organizacién y funcionamiento de los Registros y al procedimiento de inscrip-
cién, son objeto de normas especiales que por referirse a un aspecto especifico de
la administracién del Estado dirigida a la tutela juridica de los derechos privados en
sentido amplio, deben considerarse como formando un cuerpo legal diferenciado,
pues los Registros de la Propiedad son “Srganos de la administracién del Estado” si
bien “al servicio del derecho privado™.

Chico Ortiz, José M2, Estudios sobre Derecho Hipotecario, Marcial Pons, Ma-
drid, 1994, pdg. 40. Todos los Registros son expresién de una actividad de la Admi-
nistracién Pdblica, Pero afirma que es una institucién que resiste cualquier clase de
trato unitario de caracter administrativo.

Angel Sanz FERNANGEZ, Instituciones de Derecho Hipotecario, Reus, Madrid, 1947,
pag. 27. El Derecho inmobiliario se relaciona con el Derecho administrativo por la
consideracién que puede tener ¢l Registro como 6rgano de la Administracién y los
registradores como funcionarios piblicos, ademds de otras razones por sujeto, objeto
y forma. .

Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral, Angel M. LopEz Lopez y Vi-
cente L. MonTes, Valencia, 1994, Lec. 33. M.> R. VALPUERTA FERNANDEZ, El Derecho
Inmobiliario Registral, pégs. 773 y ss. El Registro de la Propiedad es una institucién
juridica, una institucién juridica administrativa integrada en la Administracién del
Estado. También calificada como organismo administrativo de oficina piblica.

Antonio Pau PEDRON, Registro y seguridad juridica, Seminario en la UIMP sobre
seguridad juridica, Consejo General del Notariado y UIMF, 1987, pdg. 193. Todos los
Registros {los de seguridad juridica y los de informacién administrativa) son admi-
nistrativos porque los establece la Administracidn.
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para la gestién de intereses privados. Se trata de un postu-
lado cierto pero insuficiente. Es cierto en cuanto que prote-
ge, ampara y mejora la eficacia y la efectividad de derechos
subjetivos privados; pero es insuficiente porque no destaca
que satisface un interés piblico o general, pues tal cardcter
tiene la finalidad perseguida de seguridad juridica del trafi-
co patrimonial y de las garantias crediticias (34).

Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, V, tercero, 4.° ed.,
1995, pdg. 304. El Registro es una institucion administrativa que tiene por objeto la
publicidad oficial de las situaciones juridicas de los bienes inmuebles. Pertenece a lo
que Zanosinl ha llamado “administracién piblica del derecho privado™.

Angel CristoBAL Montes, Introduccién al Derecho Inmobiliario Registral, Ca-
racas, 1965, pdg. 165. El Registro de la Propiedad es una creacién técnica organizaca
por el Estado, constituyendo parte de la estructura administrativa del mismo.

José Luis Lacruz BERrDEIO, Lecciones de Derecho Inmobiliario registral, Zarago-
za, 1957, Lacruz BERDEIC, SancHO REBULLIDA, Derecho Inmobiliario Registral, Bosch,
Barcelona, 1968, pdg. 11. La publicidad registral constituye una actividad organizada
administrativamente de naturaleza semejante a la jurisdiccién voluntaria.

Buenaventura Camy SANcHEZ-CARNETE, Comentarios a la legisiacidn hipotecaria, V,
1983, pdg. 575. El Registro de la Propiedad es un 6rgano de la administracién piibli-
ca, entendida cn sentido amplio de Gobierno de la nacién; pero no es un 6rgano
administrativo sino jurisdiccional.

Manuel Pefa v BernaLDoe DE Quiros, Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
Madrid, 1982, pdg. 553. El Registro de la Propiedad es el érgano del Estado a quien
incumbe la funcién registral referente a la propiedad inmueble, es decir, la funcién
piblica por la que se proclaman oficialmente las situaciones juridicas actuales de los
bienes inmuebles.

Jestis GowzALEz Perez, “La impugnacién de los Actos Registrales”, RCDI, sep-
tiembre-octubre, 1955, pdg. 513. Pdg 527. Administrativas son las disposiciones de la
Ley Hipotecaria que regulan la utilizacién de un servicio piblico como es el Regis-
tro de la Propiedad.

A salvo el escorzo fina! de Camy {cuando apunta gue “no es un drgano admi-
nistrativo sino jurisdiccional”, que no aplicable ni tan siquiera al juez encargado det
Registro en Alemania, en cuanto responsable del servicio registral,) el cardcter de
administracién piiblica del Registrc de la Propiedad es afirmado con unanimidad.

(34) Véase la nota 10, en la que se contempla el interés general o piiblico, vin-
culado a la seguridad del trdfico, que satisface el Registro de la Propiedad.

Angel CristésaL MonTes, Introduccién al Derecho Inmaobifiario Registral, Ca-
racas, 1965, pag. 168. Es un drgano estatal que sirve de instrumento para la publici-
dad inmobiliaria como medio para la tutela del interés privado, y sin menospreciar
esta circunstancia no debe olvidarse que el Registro tiene su principal razén de ser
en el interés publico a que sirve a través de los particulares, en el interés por una
ordenacién clara y segura del trdfico y en general de los derechos privados sobre
inmuebles.



El derecho a la inscripcion se ejerce por el interesado
frente al Registro de la Propiedad como administracién pu-
blica (35); conclusién no desvirtuada por el hecho de que
su ejercicio se pretenda ante el registrador o ante el centro
directivo, en cuanto gestores y responsables del Registro de
la Propiedad.

Dentro de la organizacion administrativa del sistema re-
gistral la decisiéon del registrador acerca del rechazo del titu-
lo presentado como idéneo para servir de base de un asien-
to registral no agota el tramite de la Administracién (36).

(35) Mezquita pEL CacHO en Seguridad juridica y sistema cautelar, 1989, volu-
men 2, “Sistema espafiol de Derecho Cautelar”, hace un notable esfuerzo dialéctico
para justificar su criterio, segin el cual (pig. 177) el sistema cautelar no es adminis-
trativo ni procesal, por lo que ticne que preguntarse (pdg. 197) por su encuadre en
el derecho ptblico, concluyendo (pdg. 199) que el sistema cautelar es un espacio
auténomo de aplicacién especifica del Derecho coustitucional. Como todas las solu-
ciones que llegan al punto de la “naturaleza singular y especial”, sin desconocer el
mérito de su esfuerzo analftico, dejan con regusto de incémoda insatisfaccién.

I. L. MEezourra DEL CacHo, Seguridad juridica y sistema cautelar, 1989, pdg. 209.
Propone una redefinicién y una reestructuracién a fondo de la funcién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado en el conocimiente y resolucion de
los recursos pubernativos. Hay un importante aspecto de servicic que justifica una
actuacién de control administrativo... sobre intereses particulares dependientes de la
forma y de la publicidad de relaciones jurfdicas privadas cuya tutela natural es la
jurisdiccional.

(36} Roca Sastre, Derecho Hipotecario, 1, 6. ed. (sin variante en esta parte en
la 7.0, 1968, pag. 16. El procedimiento estrictamente regisiral como medo de produ-
cirse ¢l Registro como érgano de la administracidn estatal con actividad jurfdica, par-
ticipa de la naturaleza propia de los denominados actos de jurisdiecion voluntaria.

Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, V tercero, 4.° ed,
1993, pag. 335. Llamamos procedimiento registral al proceso constituido por la serie
de actividades que son llevadas a cabo desde que una persona pretende o suscita la
prdctica de una inscripeién hasta el momento en que ¢l funcionario o encargado del
Registro emite una decisién sobre esta pretensién.

Se ha discutido su naturaleza. Para algunos se ventila una pretensién y tiene na-
turaleza jurisdiccional; la actividad del registrador puede ser englobada dentro de la
categorfa conocida como *actos de jurisdiccién voluntaria”. Parece mds acertada ia
opinién de los que entienden que tanto el Registro en cuanto servicio piiblico como
los actos que en él se realizan poseen naturaleza administrativa.

Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral, Angel M. Lopez LOPEZ ¥y
Vicente L. Montes, Valencia, 1994, pag. 833. “Se entiende por procedimiento regis-
tral agquel conjunto dc actos reglados por el dereche, tendentes a provocar constan-
cia registral de situaciones juridicas objeto de publicidad. P4g. 834. En relacién a los
procedimientos judicial y administrativo presentan importantes peculiaridades que difi-
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Las propias normas reguladoras del sistema registral deter-
minan el nivel y el momento en el que la decisién negati-
va agota el tramite o el camino administrativo.

Siendo sujeto pasivo del derecho a la inscripcidn, el Re-
gistto dc la Propiedad en cuanto institucidn administrativa
o el servicio registral, también considerado servicio piblico
administrativo, la negativa a la préictica de la inscripcién so-
licitada en ejercicio de tal derecho provoca el nacimiento de
un conflicto. El tema se concreta en la diferencia de crite-
rio entre quien pretende la inscripcién y quien niega su
prictica; la Administracién Publica encargada del Registro de
la Propiedad deniega la prestacién del servicio consistente
en la extension del asiento por las razones que estima jus-
tificadas frente al solicitante que, por hipétesis a efectos de
estas reflexiones, estima que tal negativa carece de funda-
mento. El conilicto entre administrado y Administracién Pa-
blica surge a consecuencia a la negativa de ésta a realizar
un acto administrativo, la practica de la inscripcidn; y se basa
en la diferente valoracién de la justificaciéon de dicha nega-
tiva resultante de la calificacién registral (37).

cultan su inclusién en alguno de estos tipos”. Y después de recordar opiniones que
aproximan al judicial (DE La Rica) o al administrativo (GonzaLez PErez y Disz-
Picazo) o lo califican de tertius genus (Roca SasTRE - actividad estrictamente juridi-
ca del Estado puesta al servicio de los particulares) analiza la opinién que la inclu-
ye en la jurisdiccidn voluntaria (RDG, 26 de junio de 1986, y Jerénimo GoONZALEZ,
Sanz FernAnDEZ, Cossto, NUNEz LAacos) y cierra con la reflexion de Lacruz-SAncHo,
que sin negar esta naturaleza puntualizan que no responde a la definicién legal que
contiene el articulo 1.811 LEC ni le son dc aplicacion sus normas reguladoras.

(37) La naturaleza de la calificacién registral (come concepto unitario, sin dis-
tincién entre la realizada por el registrador o por la Direccidn General) no es tra-
tada con ceincidencia por la doctrina. Y no es fdcil agrupar de una manera precisa
a los autores. Con cierta falta de rigor sistemdtico me atrevo a agrupar, en primer
lugar, a autores préximos al estudio del derecho registral, de los que puede predi-
carse como nota comtn la falta de precisibn en sus conclusiones. Asi Pena vy Ber-
NALDO DE QUIRGs, Derechos Reales. Derecho Hipotecario, Madrid, 1982, pédg. 533. La
funci6n registral es una funcién publica que puede encajarse en la funcidén jurisdic-
cional en sentido material, y en todo caso es muy distinta de la tipica administracién
del Estado. Pag. 534. En sentido formal no es jurisdiccién, no sélo porque se desen-
vuelve fuera del proceso, sino porque los Organos tipicamente encargados estdn for-
malmente fuera de la organizacién judicial. Pdg. 534. Es una funcién distinta de la



IX. La diversidad de conflictos nacidos a causa de la insa-
tisfaccion del derecho a la inscripcién y las consecuen-
cias de tal diversidad

No pretendo formular una enumeracién completa; ni tam-
poco sistematizar la materia; creo suficiente a los efectos de

tipica de la Administracién del Estado. Las leyes que regulan la funcién registral
son leyes civiles, el Cc. y la LH que es una Ley civil. Las cuestiones que se venti-
lan son civiles. No es preciso destacar ¢émo este autor viene a entender coincidente
la funcidn registral con la funcién calificadora; y sin comentar las reflexiones que
sugiere la falta de contemplaciéon de la “funcion certificante” podemos destacar la
imprecisién de las conclusiones. Lacruz BerDEIO €n el dictamen citado en nota 33
nos dice (pdg. 125) que la funcién registral no es judicial ni administrativa. En
segundo lugar me referiré a los autores que se inclinan por atribuir a la calificacién
registral un cierto cardcter de “declaracién de derecho”; asi Buenaventura Camy SAN-
cHEZ-CANETE, Comentarios a la legislacion hipotecaria, V, 1983, pdg. 575. La decisién
derivada de la calificacién regisiral no es un acto administrativo sino jurisdiccional o
“verdadero juicio hipotecario”. No es un acto sujeto al derecho piblico. Pdg. 576.
Como todo acto jurisdiccional decide sobre la validez o invalidez del acto o contra-
to analizado. Pdg. 577. Produce a excepcién de cosa juzgada, Estando bajo la salva-
guardia de los tribunales. Pdg. 578. Podemos definir la calificacién como aquella deci-
sién juridica solemne dada por el encargado del Registro mediante la cual se declara
que el acto o negocio objeto de ella reGne o no los requisitos legales para obtener
la proteccién registral de la situacidn juridica referente al derecho real de que se
trate. La doctrina de este autor suscita no pocos interrogantes ;Qué alcance tiene la
pretendida facultad de decidir sobre la validez o invalidez si segin la Ley se produ-
ce a los efectos de extender o no el asiento? ;Qué quiere decir que produce excep-
¢ién de cosa juzgada si es revisable por los tribunales? Me interesa recordar, ya se
recoge en la nota 10, esta otra afirmacidn de Camy SAnCHEZ-CARETE, Comentarios a
la legislacion hipotecaria, VI, 3. ed., 1982, pag. 478. El documento vehiculo del ne-
gocio juridico relativo al derecho real, una vez calificado, constituye una circuns-
tancia de segundo orden que no afecta a la sustancial consignada en la inscripeién.
En este punto creo ineludible apuntar dos notas bdsicas en la concepcién de este
autor: a) El asiento cobra vida auténoma respecto del titulo (lo cual resulta contra-
dicho por todo lo que he venido argumentando); b) La calificacién registral tiene un
valor de creacién de “derecho” (creo haber dejado demostrado que la calificacién
registral decide permitir el acceso del titulo al Registro o rechazarlo y que practicada
la inscripcién es de ésta, en cuanto asiento que se presenta y publica el contenido
del tftulo, de la que nace la fuerza de la publicidad registral). La calificacién contro-
la si el titulo debe, ¢ no, tener acceso a los efectos de la publicidad registral y éstos
nacen del asiento que la genera; su condicién de documento derivativo con autenti-
cidad de segundo grado, que se nutre de la del titulo, se armoniza con la cualidad
de “integridad” del contenide de lus asientos fremte a lo “no inscrite™, cuya integri-
dad es definitiva a favor del tercero de buena fe por titulo oneroso y claudicante
ante la posibilidad de rectificacién del Registro para corregir su inexactitud. En este
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este trabajo sefialar cémo el conflicto entre el ejerciente del
derecho a la inscripcidn y la administracién que gestiona el

mismoe grupo de autores se puede comprender a CHico Ormiz, José M.*, FEstudios
sobre Derecho Hipotecario, Marcial Pons, Madrid, 1994, pig. 594. En el epigrafe
dedicade & la “Naturaleza juridica de la calificacién Registral” sefiala que existen
“cuatro fundamentales teorfas que la naturaleza ofrece™ y afiade que “el problema
hubiera desaparecido si, valientemente y desde su primer momento hubiéramos afron-
tado serenamente la atipicidad de la funcién”. Fundamentalmente ofrece estas cons-
trucciones: a) Analogias y diferencias con la funcién judicial; b} Analogias y diferen-
cias con la funcién administrativa; ¢} Analogias y diferencias con la jurisdiccion
voluntaria; d) La tendencia moderna de su configuracion como funcién diferente; las
estudia con detalle v se inclina por esta iltima con apoyo en ideas de “seguridad
juridica” que comprende la seguridad del derecho y la seguridad del trafico com-
prendida en el 4dmbito general del principio de legalidad. Pég. 600. Estudia los
“caracteres” de la calificacién registral v en primer lugar se ocupa del que me inte-
resa; dice “Es una funcion donde al lado del “control” de la legalidad vigente surge
su labor “creativa”; “interpreta califica y establece consecuencias juridicas” “se trata
de un funcionario puiblico pero las caracteristicas de su actividad le separan de cual-
quier tipo de funcionario administrativo”™. Se pueden hacer respecto de las opiniones
de este autor consideraciones andlogas a las formuladas respecto de Camy; los efec-
tos juridicos producidos por la publicidad registral nacen del asiento cuyc contenido
ciertamente resultunte de la calificacion en cuanto a la procedencia de la inscripeidn
y en cuanto a la parte del titulo que debe recoger, se nutre del valor y eficacia del
titulo para acrecentar ésta hasta Jos limites de la que produce la publicidad registral.
En Camy y en CHico se aprecia una “curva® argumentativa: se aproximan a la juris-
diccién voluntaria para llegar a la “naturaleza especial y singular”™: Como matiz final,
en lo referente a ellos, me parece oportuno recordar las referencias al Derecho ale-
man contenidas en la obra de José Manuel Garcia Garcia, Derecho Inmobiliario
Registral o Hipotecario, tomo 1, 1988, pdg. 389. La rogacién determina que el juez
del Registro no puede actuar de oficio, pero ademds delimita el dmbito de actuacion,
pues como dice BAUR, el juez del Registro no puede proceder a otra inscripcion dis-
tinta de la solicitada. Pdg, 398, La materia registral estd encomendada a los juzgados
de Primera Instancia, también bajo la denominacién de administradores de justicia
como encargados del Registro (Leyes 5.11.69 y 27.6.70).

Ademsds, resulta de Woir, en Tratado de Derecho civil, Ennecerus Kip y Woll,
Derecho de Cosas, Wolf, vol. primero (traduccién, comparacion y adaptacion de Pg-
REZ GONZALEZ Y ALGUER, 2° ed. al cuidado de Puic Brutau), Barcelona, 1951, que
la funcién registral, aunque encomendada a un juez, tiene cardcter administrativo y
no jurisdiccional, en BGB (Codigo civil) se ordena el derecho inmobiliario material,
especialmente los requisitos para la modificacién de los derechos, con efecto real; y
cémo la Ley del Registro Inmobiliario tiene contenido de derecho inmobiliario for-
mal (autoridades encargadas, establecimiento de registros, procedimientos y actuacio-
nes del juez del Registro}. Entre nosotros Roca, Derecho Ilipotecario, 1, 87 ed,
1968, pdg. 13, separa en Derecho Inmobiliario el aspecto sustantivo (entre los que
comprende tos actos inscribibles) del aspecto formal (la organizacidn de los Registros
y el correspondiente procedimiento de inscripcién) a cuyo aspecto formal relaciona
con el derecho administrativo en pdgs. 15 y 16 citadas en nota 33.



Registro de la Propiedad, puede originarse por muy diversas
causas, de cuya variedad resultan las diferencias de su al-
cance y su significado.

La raiz de esta posicién doctrinal la podemos encontrar en Don Jerénimo Gon-
ZALEZ Y MARTINEZ; asi, en el capitule XI, “Principio de legalidad” (antes en RCDI,
1927, pdg. 597) en pdgs. 432 y ss. de Eswmdios de Derecho Hipotecario y de Derecho
civil, 11, Principios Hipotecarios, se ocupd de la calificacidn y vino a sostener afir-
maciones espectaculares, pero de dudoso ajuste con la legalidad vigente; asi: “El re-
gistrador es un juez que resuelve el derecho a favor de unma persona determinada”
{p4g. 434) por lo que no es sorprendente que desde la perspectiva del registrador se
ocupe de la “prueba hipotecaria” (pdg. 438) v que estime que las funciones del
registrador se colocan hoy entre [os actos de jurisdiccién voluntaria, por servir prin-
cipalmente al desarrollo normal de las relaciones juridicas y para legitimar situacio-
nes inmobiliarias, cualquiera que sean las naturales repercusiones de los asientos
practicados en el juicio contradictorio que sobre los mismos pudiera entablarse (pag.
436). Como ha dicho recientemente Antonic RoDRiGUEZ ADRapos en “Naturaleza
Documental de la Péliza Intervenida”, La Ley, 15 de marzo de 1993, el registrador
no ejerce funcién de cardcter judicial ni se desarrolla ante él una prueba hipoteca-
ria; el titulo presentado no es un medio de prueba, sino el titulo mismo que ha pro-
ducido la mutacidn juridica real. Con todo respeto, pueden oponerse a las afirma-
ciones de Don Jerénimo las mismas reflexiones que a sus epigonos.

La idea de “prueba” vinculada al proceso de inscripcidn se encuentra en los
Derechos Reales. Derecho Hipotecario, de Manuel PERa Y BERNALDO DE Quirds, cit.
en nota 21; en pdg. 552 se pregunta cudles son los medios de prueba (para la cali-
ficacién) y caracteriza “la prueba” como rigida e incompleta. No cabe duda de que
el criterio de Don Jerdnimo calé hondo.

Por ello es muy recomendable recordar la opinién de los procesalistas acerca de
la naturaleza de la jurisdiccién voluntaria. Asi PRIETO-CASTRO FERNANDEZ, Derecho
concursal, procedimientos sucesorios, jurisdiccion veoluntaria, medidas cautelares, Ma-
drid, 1974,

Pégs. 178 y ss. La definicién legal de la jurisdiccion voluntaria come aquella en
que sea necesaria o se solicite la intervencién del juez, sin estar empefiada ni pro-
moverse cuestién alguna entre partes conocidos y determinados no es satisfactoria; v
busca con base doctrinal un concepto orientador, cientificamente dtil, que incluso
sirva de critica al Derecho positivo y proporcione orientacién al futuro legislador; v
ofrece como definicién de la jurisdiccién voluntaria la que sigue: “es una actividad
ejecutiva, realizada por ¢6rganos judiciales, o no judiciales, encaminada a tutelar el
orden juridico mediante la constitucién, aseguramiento, desenvolvimiento y modifica-
cién de estados v relaciones juridicas con caracter general, o sea, frente a todos”. Y
en pdg. 181. Afade otros nepocios de jurisdiccién voluntaria se encomiendan a los
notarios, registradores, cénsules, encargados del Registro civil (que aun siendo jueces
aqui solo tienen tal cardcter de encargados del Registro civil) y aun autoridades
administrativas. P4g. 185. Es indudable, conforme a una reiterada doctrina legal, que
en via contenciosa se pueden impugnar las resoluciones dictadas en expedientes de
jurisdiccién voluntaria. Las decisiones adoptadas en trdmiies de jurisdiccion voluntaria
no generan, pues, cosa juzgada material; lo cual no afecta a su eficacia como cosa
juzgada formal.
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En algunos casos el conflicto puede surgir en el curso
del trdmite de inscripcién como actuacién o procedimien-
to administrativo (38); por ejemplo, si la practica de la cali-

Y José Armacro NoseTe, en Derecho Procesal, del que son autores Valentin
Cortés Domingugz, Vicente (GiMENO SEnDRa, Victor Moreno CATENa ¥ José AL-
MAGRO MoseTE, tomo 1 (vol. I1), Proceso Civil (2), 5° ed., Valencia, 1990. Dice en
pag. 546. Considerar que la actividad de jurisdiccién voluntaria es una actividad
administrativa incide en riesgo de generalizada simplicidad; en las funciones adminis-
trativas strictu sensu se gestionan intereses generales con subordinacién de los intere-
ses privados, aunque se deriven ventajas para éstos; en la jurisdiccién voluntaria se
gestionan intereses privados aunque con ellos satisfagan también intereses piblicos.

Los actos de jurisdiccidn voluntaria en cuanto actos de autoridad, acotan su
extension dentro de los limites de los derechos, intereses y situaciones de derecho
privado a los que dotan de formalizacién, otorgdndoles o reconociéndoles validez o
eficacia. Podemas concluir que el concepto de “jurisdiccidon veluntaria™ es vago v fle-
xible, v se relaciona con la particularidad de la “administracién pidblica de intereses
privados” (Zanosi), Por ello no puede extraiiar que la opinién de MariNa MARTINEZ-
Parpo, “Calificacion Registral. Reflexiones sobre las vias de impugnacién”, AAMN,
XXXII, péags. 493 vy ss. Pag. 499. Cabe hablar... de la funcién calificadora como dere-
cho-deber inherente al cargo publico. Pdg. 500. Se advierte el deseo del legislador de
aproximar la actuacién gubernativa de control a la actividad propiamente judicial
["igs. 504 y 505. ZavoBinl califica el Registro como caso de administracién piblica
del derecho privado, que es caso de jurisdiccién voluntaria, lo cual es criterio de la
Direccién General de los Registros v del Notariado (R. de 26 junio 1986).

Llegamos asi al tercer grupo de autores, formado por administrativistas, de los
que el nombrado en primer lugar es, también, registrador; Jesis GonNZALez PEREZ,
“La impugnacién de los Actos Registrales”, RCDI, septiembre-octubre, 1955, pdg.
513. Pdg. 515. Cuando una persona acude al Regisiro de la Propiedad en demanda
de una inscripcién acude para hacet uso de un servicio piblico e incoa un procedi-
miento de indudable naturaleza administrativa que se decidird por un acto del drga-
no estatal competente, también administrativo. Y Eduardo Garcia DE ENTERRIA ¥
Tomas-Ramén FernANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 42 ed., 1993, pag. 584.
Se reconoce la competencia de la jurisdiccidn civil respecto de los actos dictados en
el 4mbito que convencionalmente se conoce con la denominacién de Administracién
del Derecho Privado {cambios de nombre, dispensas, legitimacion de hijos por con-
cesidn, nacionalidad, etc.). El cardcter civil de la materia explica en estos casos su
atribucién a la jurisdiccién ordinaria, aunque se trate de auténticos actos administra-
tivos {vid. el art. 52 de la Ley de Registro Civil, de 5 de junio de 1957, segin el
cual las inscripciones registrales sélo pueden rectificarse por sentencia firme de los
tribunales ordinarios; vid. también el art. 362 del Reglamento de la Ley, aprobado
por Decreto de 14 de noviembre de 1958, que excluye el recurso contencioso-admi-
nistrativo), Pdgs. 584 vy 3. Tal cardcter (de Administracién del Derecho Privado) tie-
nen igualmente los actos dictades por los registradores de la Propiedad en el ejer-
cicio de la funcién registral, que como ha advertidlo GonzALEz PEREZ, es lipicamente
administrativa. En base a la opinién de estos autores y a la jurisprudencia que cita-
ré mds adelante, creo justificada !a opinién que sustento en el texto.

(38) Véase la nota 36.



ficacibn se subordinase a la solicitud por el presentante o
por interesado de que el asiento no reflejase o testimoniase
determinados pactos o cldusulas de la escritura (39); tam-

(39) De un caso de estas caracteristicas se ocupé la Resolucién de la DGRN,
de 8 de noviembre de 1993. Presentada en ¢l Registro una escritura de préstamo
hipotecario que fue calificada por el registrador segin nota que venia a decir “no
practicada la inscripcion del precedente documento por estimarse no inscribibles los
pactos que se dirdn y no prestar conformidad el presentante”. El centro directivo
declard “que la escritura de hipoteca debié quedar inscrita, si bien haciendo constar
en la nota las cldusulas no inscritas y el fundamento legal de su no inscripcién” y
esta decisién se justificé con estos fundamentos de derecho: 1. Entre las novedades
introducidas por el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982, que modificé una
serie de preceptos del Reglamento Hipotecario, al recoger una reiterada doctrina de
este Centro, destaca la establecida en el articulo 434,472 reclativa a los supuestos de
inscripeién parcial -entre otros— al de suspensidn o denegacién de algin pacto o es-
tipulacién, de los comprendidos en el titulo, cuando el negocio concluido por las
partes no ofrece obstdculo para su inscripcién, en cuyo caso si el presentante o in-
teresado ha manifestado su conformidad a que se despachd el documento sin esa
estipulacién pacto, no serd necesario hacer constar en la nota la causa o motivo de
la suspensiéon o denegacion. 2. A diferencia del supuesto anterior, si el registrador
enticnde, en el ¢jercicio de su funcién calificadora, que el documento es inscribible
-a salvo los pactos que cuestiona y que no afectan a la esencia del negocio con-
cluido- podra practicar la inscripcién sin la constancia de esos pactos, pero si no ha
obtenido la aquiescencia del interesado, habrd de expresar en la nota el motivo que
le Ueva a suspender o denegar los mismos, véase dicho articulo 434,4.°, Reglamento
Hipotecario, mencién ahora necesaria, ya que de esta forma se puede permitir al
interesado abrirle €l camino para la interposicién del recurso gubernative correspon-
diente, lo que no sucede en el otro caso. 3. En el presente caso, al no afectar los
pactos discutidos a la vélida constitucién del derecho de hipoteca y ante la falta de
conformidad del presentante a la inscripcidn del titulo en la forma indicada por el
registrador, debié de haberse practicado aquélia con la expresién de los pactos recha-
zados y su fundamento legal por dicho rechazo, circunstancia que por otra parie se
ha producido con posterioridad (véase apartado VI de los Hechos) per lo que re-
suelto este punto, procede entrar en el examen de los defectos sehalados, si bien
solo de los expresamente impugnados por el notario recurrente.

No resisto la tentacion de plantear dudas acerca de la norma del articulo 434,4.°,
del Reglamento Hipotecario; las dudas se refieren a su legalidad, pues si el articu-
lo 18 LH atribuye al registrador la facultad de calificar “bajo su responsabilidad”, no
parece ajustarse a este principio la norma reglamentaria que permite “descargar” la
responsabilidad en el “presentante” (al margen y ademas de ser éste un represen-
tante legal con funciones materiales de mera presentacién). Digo “descargar” porque
en caso de que la falta de inscripcién de “algiin pacto o estipulacion” determinase
una publicidad registral que causare un efecte juridico sustantivo, quien se conside-
rase perjudicado por los efectos de la publicidad registral y creyese que ésta era ine-
xacta, deberia dirigir su accién contra el presenlanie y no conlra el registrador, con
lo que el principio legal de “responsabilidad” del registrador derivada de *su” califi-
cacion resultaria frustrada.
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bién si por la Direccién General se acordase (en el ambito
del recurso regulado por el Reglamento del Registro Mer-
cantil) el archivo de un recurso planteado a efectos doctri-
nales por estimar que carece de interés doctrinal y el
acuerdo se adoptase sin expresar justificacién alguna (40).

(40) La DGRN, con fecha 6 de abril de 1993, adopt6é el acuerdo que literal-
mente {y salvo la omisién de circunstancias identificadoras) dice: “En el recurso
gubernativo interpuesto, a efectos doctrinales por el notario (..) contra la negativa
del registrador a inscribir una escritura de adaptacién de Estatutos sociales y otros
acuerdos de la sociedad (..). Visto el articulo 76 del Reglamento del Registro Mer-
cantil. Esta Direccion General, considerando que las cuestiones planteadas carecen de
interés doctrinal, ha acordado archivar el citade recurso sin mds trimite”.

El notario interesado interpuso recurso ordinario al amparo del articulo 114
v ss., Ley 30/1992; y de él reproduzco lo que sigue:

FUNDAMENT(OS DE DERECHO

Primero. Admisibilidad del recurso.

Sé bien que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 114,2 de la Ley 30/1992 el
plazo para interponer el recurso ordinario es de un mes. Sin perjuicio de lo anterior
debe tenerse en cuenta que, conforme al articulo 58,3 de la citada Ley: “las notifi-
caciones defectuosas surtirdn efecto a partir de la fecha en que el interesado realice
actuaciones que supongan ¢l conocimiento del contenido de la resolucidn o acto
objeto de la notificacién, o interponga el recurso procedente”.

Aungue la resolucién de la Direccidon General de los Registros y del Notariado
por la que se desestima el recurso que presenté es de fecha 6 de abril de 1993, este
acto administrativo todavia surte efectos, por la simple razén de que su notificacidn
fue defectuosa. Segin exige el artfculo 382 de la Ley 30/1992:

“Toda notificacién deberd ser cursada en el plazo de diez dias a partir de la
fecha en que el acto haya sido dictado, y deberd contener el texto integro de la
resolucién, con indicacién de si es o no definitivo en la via administrativa, la
expresion de los recursos que procedan, organo ante el gque hubiergn de presen-
tarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejer-
citar, en su caso, cuaiquier oiro que estimen procedente”.

Puesto que la resolucion de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, de 6 de abril de 1993, no fue notificada en la forma y con el contenido exi-
gidos en el precepto transcrito, este recurso se presenta en plazo, y por tanto debe
ser admitido.

Puesto que la resolucién de 6 de abril de 1993 ahora impugnada resuelve un
recurso interpuesto al amparo del articule 76 y concordantes del Reglamento del
Registro Mercantil (aprobado por Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre), por
1o que se irata de la resolucién de un recurso dictada en el marco del articulo 1072
de la Ley 30/92, que pone fin a la via administrativa (art. 109,b), de donde resulta
que se trata de un acto administrativo susceptible de recurso ordinario (art. 114,1 de
la Ley 30/92). En definitiva, no existe ningtin obstdculo que impida entrar en el exa-
men de la cuestion de fondo, debiendo admitirse este recurso.



Se trata pues, de asuntos resultantes de un acto administra-
tivo producido en el expediente o tramite de inscripcién o

Tal y como autoriza el articulo 116,1 de ia Ley 30/92, este recurso ordinario se
presenta ante el 6rgano que dicté el acto que se impugna, es decir, ante la Direc-
ciéon General de los Registros v del Notariado.

Segundo. Derivaciones del principio de interdiccion de arbitrariedad de los Pode-
res Priblicos: el deber de motivacion.

La Constitucién, que se establece para embridar y limitar a todos [os Poderes
Piblicos consagra en su articulo 9,3 el principio de interdiccién de arbitrariedad.

Una de las primeras derivaciones del mencionado principio es la de que los
actos dictados por la Administracién deber motivarse. Esta motivacion es el fiel que
separa un proceder discrecional de otro arbitrario. Como declara la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de julio de 1984;

“nunca es permitido confundir, pues aquello (lo discrecional) se halla o debe

hallarse cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o no, pero considerables

en todo caso y no meramente de una calidad que lo haga inatacable, mientras

que lo segundo (lo arbitrario) o no tiene motivacién respetable, sino -pura y

simplemente— la conocida sir pro ratione voluntas o la que ofrece lo es tal que

escudrifando su entraiia, denota, a poco esfuerzo de contrastacidn, su caracter
realmente indefinible y su inautenticidad™.

El deber de motivar los actos administratives por los que se resuelven recursos
estd hoy recogido en ¢l articulo 54,1.b) de la Ley 30/92. Como ha puesto de relieve
Tomds-Ramén FeErnANDEZ (en Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, Madrid, 1991,
pags. 106 y 107)

“La motivacion de la decisién comienza, pues, por marcar la diferencia entre
lo discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacién que la sos-
tenga, el tnico apoyo de la decisién serd la sola voluntad de quien la adop-
ta, apoyo insuficiente, como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no
hay margen, por principio, para el poder puramente personal. Lo no motivado
es ya por este solo hecho, arbitrario, como con todo acierto concluyen las Sen-
tencias de 30 de junio de 1982, 15 de octubre y 29 de noviembre de 1985, entre
otras,

La motivacién, por otra parte, es, como ha dicho la Sentencia constitucional de

17 de junio de 1981, “no sdlo una elemental cortesia, sino un riguroso requisito

del acto de sacrificio de derechos”, una garantia elemental del derecho de defen-

sa, incluida en el haz de facultades que comprende el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, a obtener una resolucién fundada en Derecho (Sentencia

constitucional de 11 de junio de 1983)”.

La resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de
fecha 6 de abril de 1993, es clamorosamente arbitraria por cuanto se limita a deci-
dir que resuelve el recurso sin mds trdmites. Sé bien que esa es Ja expresidn gue
utiliza el articulo 76 del Reglamento del Registro Mercantil (“sin mads trimites”),
pero ocurre que la motivacién no es un elemento formal u objetivo que se ensam-
ble en la cadena de irimiies que conforma todo proccdimiento administrativo, sine
un elemento esencial de cardcter sustantivo que es inescindibie de la decision adop-
tada por la autoridad administrativa competente.
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de resolucién del recurso que afecta al derecho administrati-
vo regulador de la propia actuacidén y al derecho del ciu-
dadano a que la actuacién se ajuste al derecho administrati-
vo que la regula.

En otros casos el conflicto puede versar en el distinto
entendimiento que pueden tener el calificante y el interesa-
do acerca de la trascendencia de algiin llamado principio
registral, de la que pueda resultar impedimento para el acce-
so del titulo constitutivo de un derecho real al Registro; por
ejemplo, las cuestiones planteadas en torno a la necesidad
de diferenciar la responsabilidad hipotecaria por cada una
de las especies de intereses —ordinarios o moratorios— (41) y

En definitiva, puesto que la resolucién impugnada es arbitraria por carecer de
toda motivacion, procede anularla, debiendo estimarse el recurso por mi presentado
en los términos solicitados en el mismo.

Por lo expuesto,

SurLico & V.E. que, teniendo por presentado en tiempo y forma el presente
recurso administrativo ordinario, se sirva admitirlo, y revoque la resolucidn, de fecha
6 de abril de 1993, dictada por la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, por la que se desestima el recurso por mi interpuesto contra la negativa del
Registrador a inscribir una Escritura de adaptacion de Estamtos Sociales y otros
acuerdos de la sociedad y, tras examinar el recurso por mi presentado, lo estime.

Se produjo silencio administrativo del Ministerio de Justicia respecto del cual no
reaccioné el notario, pues el criterio jurisprudencial dominante que, como luego vere-
mos, excluia la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, no le satis-
facia dada su conviccién del caricter administrativo (autoridad administrativa, acto
administrativo y desajuste respecto del derecho administrativo regulador de la adop-
cidn de decisiones administrativas) del problema. Este caso me estimuld para pro-
fundizar en el estudio de la posibilidad de postular la tutela judicial.

(41) La cuestion parece definitivamente zanjada. No obstante, debo confesar
que no aleanzo a comprender la solucién dada. Si distinguimos: a} la regulacién con-
tractual de los aspecios financieros —en los gque se distinguen intereses ordinarios ¢
intereses moratorios— y la determinacién concreta, conforme al principio de especiali-
dad, de la responsabilidad méaxima que por razén de intereses devengados garantiza
la hipoteca, resulta gue no parece necesaria la separacidn de la responsabilidad nrixi-
ma por los intereses devengados por cada uno de los conceptos; b) la sujecion de la
finca hipotecada a la seguridad del crédito garantizado hasta su vencimiento de la
ejecucion de éste, si resultase incumplido en cuyo momento se requiere un cilculo
aritmético para laz fijacidn de los intereses devengados segin cada tipo aplicable,
resulta gque el tercero quedard suficientemente protegido por la ceordinacién de la
cifra maxima de responsabilidad hipotecaria por intereses (devengados por una u otra
causa) con el necesario detalle del cdlculo aritmético o matemdtico justificativo de su
devengo.



en torno al grado de especificacién y detalle del estableci-
miento de una servidumbre aparente que se considera nece-
sario para que pueda calificarse como posible la inscripcién
del titulo, de cuya validez y eficacia no se duda, y sustanti-
vamente puede considerarse suficiente para justificar causal-
mente la efectiva constitucion del derecho de servidumbre,
cuya naturaleza y estructura sean de caracter real y cuya
eficacia frente a terceros sea plena, incluso frente al tercero
inscrito, por causa y consecuencia de la existencia de signos
aparentes de la servidumbre (42). En estos casos debe ana-

(42) La resolucién de 18 de octubre de 1991 es muy significativa. Otorgada una
escritura de disolucidén parcial de comunidad, mediante formacién por segregacion de
fincas independientes afectadas por establecimiento de servidumbres, que fueron ad-
judicadas por tal tftulo de disolucién a los antiguos comuneros, fue inscrita en cuan-
to a la segregacién y adjudicacidn pero no en cuanto al establecimiento de las ser-
vidumbres, invocdndose para la denegacion, falta de concrecion en la constitucién y
en la ubicacién de las servidumbres. Sin hacer el comentario en profundidad gque
merece csta resolucién, no resisto la tentacidn de apuntar: a} En el fundamento
de derecho primero no se analiza la cuestidn implicitamente planteada de la posible
inexactitud registral por error de concepto, pese a hacer referencia a los posibles re-
cursos, v la Direccién General eludig analizar la facultad del registrador para rom-
per la unidad negocial de la compleja operacidén convenida y calificada, analisis
posible segin los articulos 216 y 219 LH e imprescindible segin lo que he venido
defendiendo en el texto; b) En el fundamento de derecho segundo se justifica la
negativa a la inscripcidn del titulo constitutive de la servidumbre en aras “a la cla-
ridad y precisién que debe presidir el contenido de los asientos registrales™, por con-
siderar al titulo “de cardcter genérico, precisado de ulterior desenvolvimiento”, y
frente a esta argumentacién merece la pena la reflexién acerca de cémo se pres-
ta mejor servicio a la finalidad de seguridad juridica que se persigue mediante el
Registro: sl en este caso seria mejor servida mediante la publicacidén actual del
gravamen 0 sujecién incluso pendiente de concrecion (adviértase gque una vez co-
locadas las instalaciones, pasos o tuberias la servidumbre serfa, al parecer, aparente)
o queda mejor servido al subordinar la constancia registral de la sujecidn a la de-
tallada especificacién de su ubicacion, la propia variabilidad del lugar o forma del
uso de la servidumbre que prevé el articulo 545 del C.c. (en los “vistos™ no se cita
ningin precepto del Cc. referente a las servidumbres, lo cual permitird apuntar que
de manera quizd subconsciente la resolucién subording el derecho sustantivo a de-
terminados niveles de pretendida exigencia de la regulacidn formal del Registro)
parece justificar la razonabilidad de la constancia registral del titulo constitutivo de la
servidumbre para dar publicidad a la sujecién correspondiente a todos los efectos,
incluso de aviso ¢ informacidn de terceros, aunque no constase en ei lituio ni en
el asiento la precisa determinacién “actual” del lugar y forma de prestarse la servi-
dumbre.
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lizarse la naturaleza del conflicto, en cuanto el acto del que
resulte el rechazo de la inscripcién pudiera basarse en algu-
na norma reglamentaria (lo que justificaria en el ambito ad-
ministrativo) (43) aunque pueda dudarse del ajuste de la
norma reglamentaria al derecho sustantivo y al efectivo fun-
cionamiento del Registro de la Propiedad, y a su deseable
coherencia con la realidad juridica (lo que puede justificar
en ¢l dmbito de la jurisdiccién civil una decision favorable a
la préctica de la inscripcidén) (44). Y no entro en la proble-
matica del rango normativo del reglamento, del alcance de
la facultad reglamentaria del poder ejecutivo en materias re-
servadas a la Ley, como son los efectos sustantivos en el
dmbito del Derecho privado.

No es muy dificil imaginar un tercer orden de casos en
los que el conflicto surge en torno al dmbito de la autono-
mia privada; y dentro de este tipo podriamos comprender los
casos en los que la diferencia surge en torno al cardcter o
alcance real del derecho cuyo titulo se pretende inscribir (45)
y aquellos otros en los que se rechaza la regulacién negocial
del contenido o de la extincién de una facultad de trascen-
dencia real (que podria tener como contenido una facultad
resolutoria) a pretexto de la faita de un requisito “formula-
rio”, sin que se manifieste reserva alguna acerca de la vali-

(43) En cuanto el principio de especialidad, tal y como lo entienden estas reso-
luciones, no parece tener base legal sustantiva, sino que sélo tiene apoyo en la inter-
pretacién que las resoluciones aludidas dan a la norma reglamentaria que regula el
contenido del asienlo.

{44} En efecto, el criterio {en mi opinién poco justificado) basado en la inter-
pretacién de normas reglamentarias e instrumentales (referidas al contenido del asien-
to) provoca la insatisfaccién del derecho a la inscripcién del derecho sustantivo {del
derecho de préstamo hipotecario si no se separan las responsabilidades por cada
clase de intereses o del derecho de servidumbre continua y aparemie si no se des-
cribe detalladamente el signo de servidumbre). Se subordina el derecho a la inscrip-
cién del derecho sustantivo a um principio instrumental, entendido con un rigor que
resulta injustificado cuando se analiza y detalla su verdadero alcance préctico.

(45) Piénsese en el clenco de titularidades preventivas carentes de inherencia
corporal o posesoria, cuya construccién como oponibles erga omnes mediante la
publicidad registral de su titulo constitutivo, se considera imprescindible por su
adquirente para decidir y contratar su constitucién.



dez y eficacia de tal regulacion negocial (46). En estos ca-
sos se produce una decision aparentemente fundada en la
falta de concurrencia de presupuestos de inscripcién, pero
en realidad la cuestién tiene como fondo de idoneidad sus-
tantiva de la regulacion negocial para tener acceso al Regis-
tro, por lo que la diferencia parece que debe ser resuelta
por la jurisdiccién civil competente para decidir la inscri-
bibilidad de los titulos sustantivos.

Finalmente y puesto que no pretendo agotar la materia,
el conilicto puede surgir por la diferencia de criterio en tor-
no a la validez de los actos dispositivos (titulos materiales)
contenidos en las escrituras (titulos formales). En este ulti-
mo orden o grupo de conflictos la cuestién discutida es, a
no dudar creo, de indole civil,

(46) Recuerdo el caso de las resoluciones de 21 de julio y de 3 de diciembre
de 1986, El criterio de la Direccién General me fue contrario. Se trataba de decidir
si la identificacién de determinadas cambiales mediante las circunstancias detalladas
por el articulo primero de la Ley Cambiaria v del Cheque (Ley 19/1985, de 16 de
julio) era suficiente a los efectos de su funcién como instrumenio de pago y de me-
dio de prueba del pago satisfecho cuando vencidos estuviesen en poder del librado
aceptante (art. 45 de Ley Cambiaria), o si esa identificacién era insuficiente y debe-
ria, ademds, identificarse a los cfectos cambiarios mediante la expresidén de su clase,
serie y nimero {a los que la Ley Cambiaria no hace mencién y que son circunstan-
cias que no existen ni para los pagarés ni para los cheques). La Direccidn estimd in-
suficiente el convenio contractual y rechazé su acceso al Registro, cuyo criterio, a
todas Iuces carente de base legal, parece mds dificil de entender en el caso de un
recurso formulade simultdneamente por las dos partes, vendedora y compradora, otor-
gantes del titulo {caso del que se ocupd la TR de 16 de septiembre de 1987). La
rigidez del criterio contrario a la facilitacién de la desaparicion de condiciones reso-
lutorias para caso de impago de precio aplazado en cuanto cargas registradas, ha ge-
nerado la situacidn actual de asientos registrales de esa facultad ya carentes de reali-
dad econdmica, que al persistir en los libros registrales suponen inexactitud registral y
cuya desaparicién ficil demanda el trdfico. En el caso, pues, se rechazd la inscripcién
de una cldusula cuya validez civil era indudable, a pretexto de un formulismo caren-
te de base legal (la mencidn de los signos identificadores del papel cambiario); resui-
ta evidente: a) que si ambas partes habian interpuesto de manera conjunta y concu-
rrente el recurso, carece de todo sentido que se pretenda provocar (o que se espere
que se plantee) un pleito entre ellas mismas para que contiendan entre si acerca de
la validez de un pacto “que a su parecer no adolece de vicio ni defecto alguno”,
tanto por su conviccién en el momente de contratar como en €l momento de inter-
poner el recurso; b) que la dnica conuenda que cabe es el sometimiento a la deci-
sién judicial de la procedencia de la inscripcion pretendida, en pleito provocado por
ambas partes contratantes frente a la administracién del Registro de la Propiedad.
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De la diversa indole de los posibles conflictos se sigue la
razonable duda acerca del procedimiento adecuado en cada
para resolverlos. De manera previa al estudio de la compe-
tencia jurisdiccional conviene reflexionar acerca de si el ciu-
dadano, en lo tocante al derecho a la inscripcién tiene, o
debe tener, una tutela judicial efectiva, dentro de la cual se
comprende el derecho a la revisién judicial de las divisiones
de los organos de la administracion.

X. La tutela judicial efectiva del derecho a la inscripcién
en Derecho extranjero

A) En Derecho francés (47) el rechazo a la incorpora-
ciébn al Registro es recurrible ante el Presidente del Tribu-
nal de Gran Instancia. Los MaAzeau entienden que tanto el
rechazo de incorporacién como el rechazo de depdsito debe-

(47) Para el Derecho francés me sirvo de la obra de los hermanos Mazeaup
(Henri, Leén y Jean), Lecons de Droit civil, tomo tercero, 2* ed., 1963, con actua-
lizacion 1966, pdgs. 554 y ss. Dejo de lado la organizacién de la publicidad inmobi-
liaria y destaco: como “el documento (en francés “acte™, cuya correcta traduccién
con sentido juridico no es ni “acto” ni “acta”, sino “documento™ y mds precisamente
“documento contractual”) a publicar debe ser depositado en la conservacién de hipo-
tecas; como el notario {y otros profesionales y funcionarios) tienen obligacion de
depositar los contratos sujetos a publicacién” “mediante el depdsito de la copia en
dos ejemplares”; como el conservador no tiene competencia para calificar la validez
del contrato pero si tiene facultades para ¢l control de la regularidad en la forma,
de cuyo control puede resultar o bien el rechazo del depdsito o bien el rechazo de
la formalidad (o sea, de la incorporacién al registro o publicacién) respecto del con-
trato cuyo depdsito se hubiese producido. El conservador responde por una decision
injustificada de rehuse de depésite (refus de depot) o de rechazo de la incorporacién
al registro, o sea, de la publicacién (rejer de la formalité); la accién de responsabili-
dad es de la competencia de los “tribunales del orden ordinarie”. “El rejet de for-
malité” puede recurrirse ante ¢! Presidemte del Tribunal de Gran Instancia. Estos
autores estiman que “es necesario que las decisiones del “conservador” (el registra-
dor o conservador que es un funcionario de la Administracién de finanzas) estén
sometidas al control judicial” y critican la regulacién actual (por Decreto de 4 de
enero de 1955 modificado por el de 7 de enero de 1959) por entender que también
debe ser posible el recurso contra el “refus du depot” y que ambos recursos, por
razones de “urgencia” deben ser atribuidos a la competencia de los jueces encarga-
dos de recursos de urgencia (juge des referés).



rian ser recurribles ante los jueces encargados de recursos
de urgencia.

B) En Derecho italiano (48), como el conservador del
Registro no ejercita ningin control de mérito o calidad, no
surge este problema de modo directo, si bien sujeta al con-
servador del Registro al resarcimiento del dafio por causa
del rechazo de la inscripcién que puede decidir fundado en
aspectos meramente formales de los documentos o por cau-
sa del retraso en la “inscripcién”.

C) En Derecho portugués (49) ademds de la reclama-
cién jerdrquica (gubernativa) cabe el recurso contencioso con-
tra la calificacion del registrador (ante el juez de comarca),
y cabe apelacién (puede llegar al Supremo).

D) En Derecho aleman (50) las decisiones de desesti-
maciéon de las instancias de inscripcion (y en general las de-

(48) Para el Derecho italiano me sirvo de la obra de Francesco MESSINEO, Ma-
nuale di Diritto Civile ¢ Comerciali, vol. 2.°, parte 12 Impresién enmendada de la
8.7 edicion, 1952. En pdgs. 539 y ss. se ocupa de “la publicidad (transcripcién y ano-
tacién) de los titulos de adquisiciéon de los derechos (especialmente reales) inmobi-
liario y mobiliario” y nos dice a modo de introduccién que la transcripeidn (vale
como inscripcién) integra la disciplina de ciertos derechos bajo el aspecto externo,
esto es, en las relaciones con ciertos terceros. En pdgs. 583 y ss. se ocupa de la
actuacidén o procedimiento de inscripcién, y precisa que la inscripcidn aungue s una
carga de derecho sustancial y una obligacién tributaria, es también un derecho del
adquirente que esté en posesion de un tftulo de adquisicién; que la transcripcidn {o
inscripcidn) de un titulo de adquisicidn es un acto de fijacién (...).

En los Manuales de Barsero y de GarLcano no he encontrado referencia al sis-
tema de Registro de la Propiedad.

(49) Respecto del Derecho portugués tomo la referencia de José Manuel Gag-
cia GaARrcia, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, tomo 1, 1988, pag. 363.
Los articulos 140 y ss. del Cddigo de Registro Predial regulan los recursos contra la
calificacién del registrador. Cabe la “reclamacién jerdrquica”, que viene a ser la via
gubernativa, © bien el recurso ante el juez de comarca o “recurso contencioso” en
cuyo procedimiento cabe recurso de apelacién, pudiendo llegar al Tribunal Supremo
de Justicia en los términos generaies de la Ley procesal.

{(50) Worr en Tramdo de Derecho civil, Euneccerus Kipp v Woif, Derecho de
cosas, Wolf, vol. primero (traduccién, comparacion y adaptacién de PErez GONZALEZ
Y ALGUER, 2" ed. Al cuidado Puic Brutau), Barcelona, 1951, pdg. 135. El Tribunal
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cisiones de la oficina del Registro) son apelables ante el
Tribunal de Apelacién, con apelacién ante el Territorial Su-
perior y recurso ante el Tribunal Supremo si se produjese
desviacién de sentencia anterior de otro Tribunal Superior.

XL El criterio de la legislacién registral respecto del con-
trol jurisdiccional. (Con neota de evolucion histérica
entre 1861 y 1878)

A) La legislacién del Registro de la Propiedad.

Es necesario el recuerdo de la legislacién registral al res-
pecto, puesto que deseamos plantearnos su posible incons-
titucionalidad sobrevenida a consecuencia de la omisién de
la previsién y regulacién de la tutela judicial efectiva frente
al rechazo de la pretension de la inscripciéon de un titulo.

de Apelacién es el Tribunal Territorial. Es admisible apelacién contra todas las deci-
siones de la oficina del Registro {(de la que estdn encargados los jueces); especial-
menie de las decisiones de desestimacidn de las instancias de inscripcién. Pdg. 136.
Pero las inscripciones que se hallen bajo la fe publica del Registro Inmobiliario sélo
pueden impugnarse mediante la pretension de rectificacion presentada contra aquél a
cuyo derecho perjudique la rectificacion (pag. 253); y si en lugar del planteamiento
jurisdiccional se solicitase la decision del Registro respecto de la rectificacién, no pro-
cede apelacién salvo que la solicitud al registrador se fundase en documentos piibli-
cos o ptblicamente legalizados (nota 5 en pdg. 136). Pdg. 136. Contra el fallo del
Tribunal Territorial cabe el recurso llamado de “apelacién ulterior” ante el Tribunal
Territorial Superior, que debe someter el recurso al Tribunal Supremo del “Reich”
{en la actualidad Tribunal Supremo Federal) en todos los casos que s€ propungu
desviarse de la sentencia de otro Tribunal Territorial Superior o de otra anterior del
Tribunal Superior del “Reich” (TS Federal) en la interpretacidn de una disposicidn
del derecho inmobiliaric def Reich (en la actualidad Repiblica Federal de Alema-
nia). En el articulo de Antonio Pau PeEDrGN, en RCDY, n® 551, julio-agosto, 1982,
pigs. 951 y ss, esp. 1010 y ss., y en la obra de José Manuel Garcia GaRcla, Dere-
cho Inmobiliario Registral o Hipotecario, tomo 1, 1988, pdg. 399, se recoge el siste-
ma expuesto por WoLr, con actualizacién de la denominacién del Tribunal Supremo
Federal como competente para ia unificacién de la interpretacién y aplicacion dcl
“derecho inmobiliario”. Recuérdese que el derecho inmobiliario tiene su sede en el
BGB (Codigo civil) mientras que la ordenanza registral o Ley del Registro Inmobi-
lario regulé lo referente a autoridades encargadas, establecimiento de oficinas de
Registro y procedimientos y actuacién del juez del Registro (Wolr, pdg. 134).



La Ley Hipotecaria rechaza, asi lo parece en principio,
la posibilidad de someter a los tribunales el conflicto que
pudiera plantear el ciudadano interesado en obtener la ins-
cripcién de un titulo, en su opinién debida, frente al recha-
zo que en el Registro de la Propiedad se produjese a la
préctica de la inscripcién pretendida, rechazo fundado en la
calificacion.

La alternativa que ofrece el articulo 66 LH viene a ex-
cluir la posibilidad de someter a la tutela judicial, a la deci-
siébn de los tribunales, el criterio de rechazo de la inscrip-
cion del titulo; esto es, excluye la posibilidad de subordinar
a la decisién de los tribunales el criterio calificador a con-
secuencia de “pleito” entre el interesado en la inscripcién y
el Registro como institucién. Este régimen de exclusién de
la tutela judicial fue introducido en la reforma de 1869 a la
legislacion hipotecaria (51).

{51} Resulta notablemente aleccionadora la evolucién histérica del tratamiento
de la cuestién. Sefialaré tres momentos: a) La Ley Hipotecaria de 1861; b) la Real
Orden de 17 de marzo de 1864; c) y la Ley de reforma de la Hipotecaria de 1861,
de 21 de diciembre 1869, completada por la RO de 20 de mayo de 1878.

a) En la exposicion de motivos, de 6 de junio de 1860, de la Ley Hipotecaria
aprobada el 3 de julio de 1860 y sancionada el 22 de enero de 1861, se decia: “Las
cuestiones a que pueda dar lugar la ley (y las habrd sin duda) deben dejarse a los
tribunales, para que las resuelvan, no por medidas generales que no caben dentro de
sus atribuciones constitucionales, sino aplicando la ley en los casos que ocurran y
creando jurisprudencia, que es la mejor regla de interpretacién y el mejor suplemen.
to del Derecho escrito. Ni el registrador conira su opinién debe acceder a lo que el
interesado reclame, ni al interesado tampoco ha de privirsele de todo recurso para
obtener su deseo en el caso de que se hubiere desestimado. Pero en estas cuestio-
nes de ficil apreciacién no debian seguirse las largas y solemnes formas de los jui-
cios; son més bien actos de jurisdiccidn voluntaria que pueden resolverse con acier-
to, sin necesidad de contencién. Por esto, la comisién ha dejado la decisién a los
regentes de las audiencias o a sus delegados, creyendo que asi guedan bastantemen-
te garantizados los derechos de todos los interesados. Pero cuando el error dimane
del registrador, la nueva inscripcién se hard teniendo a la vista el titulo ya inscrito,
siendo de cargo del registrador los dafios y perjuicios que su falta de inteligencia
exclusivamente ocasiond. S6lo a la awtoridad judicial corresponderd resolver las dife-
rencias a que den lugar las rectificaciones: la comisién asi lo consigna expresamente”,
(El subrayado de “autoridad judicial” es mio).

El texto legal disponia: “Articulo 18. Los Registradores calificardn bajo su res-
ponsabilidad la legalidad de las formas extrinsecas de las escrituras, en cuya virtud
se solicite la inscripcion y la capacidad de los otorgantes, por lo que resulte de las
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El articulo 66 LH, después de reconocer a los interesa-
dos la facultad de reclamar gubernativamente contra la cali-

mismas escrituras. Acticulo 19. Cuando el Registrador notare falta en las formas
extrinsecas de las escrituras, o de capacidad en los otorgantes, la manifestard a los
que pretendan la inscripcién; ¥ si no la subsanaren a satisfaccién suya, les devolverd
las mismas escrituras para que recurran, si quieren, a flos (ribunales; sin perjuicio de
hacer la anotacién preventiva que ordena el articulo 42 en su nim. 8° Articulo 66.
Los titulos gue contuvieren alguna falta no subsanable, a juicio del Registrador, no
se anotardn preventivamente. Pero se pondrd una nota marginal al asiento de su pre-
sentacién, expresando brevemente ¢l motivo de haberse denegado tanto la inscrip-
cién, como la anotacién.

Si dentro de los treinta dias siguientes al de la fecha de dicho asiento, propu-
siere aquél cuyo titulo haya sido desechado, demanda para obtener su inscripcion o
la declaracién de su validez pidiendo anotacién preventiva de ella, la que se verifi-
que se retrotraerd a la fecha del asiento de presentacién.” (Los subrayades de “los
tribunales” y “demanda” son mios).

Parece clara pues, el criterio inicial del legislador hipotecario de dejar a la reso:
fucién de los tribunales las cuestiones a que pueda dar lugar la Ley. Asi lo corro-
bora Don Pedro GOoMEz DE La SeErna, La Ley Hipotecaria concordada y comentada,
Madrid, 1862, tomo I, pdg. 541, comentando los articutos 18 y 19 de la LH 61 sos-
tiene que la decisién (de no inscribir) tanto en el caso de que la denegacién de la
inscripciéon proceda del registrador, como cuando provenga del regente (de la
Audiencia respectiva), no puede menos de considerarse como provisional, siempre
que la parte no se tranquilice con ella, y pida su reforma en los tribunales. La ins-
cripcién es un derecho civil: su denegacién puede ser violacién de este derecho, y no
es licito despojar a nadie de los derechos civiles gubernativamente y en virtud de
providencias que no pueden tener otro cardcter que el de actos administrativos, por
més que estén intimamente ligados con las funciones judiciales y su decisién esté
confiada a funcionarios del orden judicial.

b) El legislador, al dictar la Ley Hipotecaria tuve una clara idea del diverso
valor de las normas legales y de las reglamentarias asi com¢ de la primacia de la
Ley (formal); y con toda claridad lo expresé en la Exposicién de Motivos dicha: “No
debe quedar en conceplo de la comisidn, al arbitrio del Gobierno nada que pueda
debilitar la firmeza de los principios que se proclaman, ni aun con motivo. La Ley
tiene por objeto asegurar derechos; que al efecto requiere [ormalidades rigurosas; yue
[a omision de estas solemnidades da lugar alguna vez hasta a la pena de nulidad;
que esta pena lleva envuelta la pérdida de un derecho civil, y por lo tanto, que todo
esto debe ser obra de la ley y no de un reglamento administrativo”. Ello, no obs-
tante, se dispuso:

ReaL Orpen de 17 de marzo de 1864, sefialando la tramitacién que debe seguir-
s¢ cuando los Registradores de la Propiedad denieguen las inscripciones v cancela-
ciones que se les pidan. Ilmo. Sr.. Muchas son las consultas que por los Regentes de
las Audiencias se han elevado a esie Ministerio acerca dc la tramitacién quc deba
seguirse cuando los registradores, en uso de las facultades y atribuciones que les con-
cede la Ley Hipotecaria, deniegtien las inscripciones o cancelaciones que se les pidan
por considerar defectuosos los documentos que al efecto se les presenten. Enterada
de ellas la Reina (Q.D.G.), asi como del expediente formado a su virtud en esa



ficacién, deja a salvo la posibilidad de acudir, si quieren, a
los tribunales para contender y ventilar entre si acerca de la

Direccién General, de conformidad con lo propuesto por la misma y por la Comi-
si6n de Codificacién, se ha servido resolver lo siguiente: 1.° Cuando los registradores,
en uso del derecho que les atribuyen los articulos 18, 19 y 100 de la Ley Hipote-
caria, denieguen las inscripciones o cancelaciones que les sean solicitadas por notar
defectos en las formas extrinsecas de las escrituras presentadas al efecto, o de capa-
cidad en los otorgantes, podrdn los interesados reclamar gubernativamente contra la
denegacién o resisterncia del registrador, acudiendo para ello al juez de Primera Ins-
tancia correspondiente, y contra la decisién de éste al Regente de la Audiencia, sin
perjuicio de la opeidn que permite el articulo 210 del Reglamento cuando ambos
residieren en el mismo pueblo, ¥y en udltimo recurso a la Direccién General del
Registro de la Propiedad. Los tramites de estas reclamaciones serdn los acostumbra-
dos en la via gubernativa, oyéndose los informes del registrador, del juez y del
regente en sus respectivos casos, y tomdndose los datos y noticias que convengan
para la mds acertada y justa resolucidn. 2.° Independiente de la reclamacién guber-
nativa a que se refiere el precedente articulo, los interesados podrdn recurrir a los
tribunales para ventilar y contender entre s{ acerca de la validez y consiguiente ins-
cripcién de las escrituras, as{ como de la nulidad o validez de la obligacién en ellas
contenida. En el juicio que con estos objetos se siga entre los interesados no serd
parte el registrador, contra quien no procede la via contenciosa judicial, con arreglo
a las disposiciones de la ley, sino en el caso de que se entable contra él personal-
mente formal demanda para exigirle la responsabilidad civil o criminal a que por sus
actos haya podido dar lugar. 3.° 8i a la publicacién de esta Real Orden se estuvie-
se siguiendo algiin juicio entre los interesados y los registradores sobre inscripcién o
cancelacién a virtud de documentos calificados por éstos de defectuosos, los registra-
dores deberdn renunciar a su defensa y acudir a los regentes, sometiéndoles en
forma de consulta el caso que haya dado lugar a la cuestién, y llevando a efecto la
resolucién que éstos o la Direccién General en su caso dictasen.

Hasta aqui la Real Orden cuyo tenor se oponia frontalmente al de la Ley Hipo-
tecaria, que como resulta del comentario de Don Ramén GOMEZ DE LA SERNA obe-
decfa al bien razonado criterio del legislador.

¢) En el marco de la situacién creada por la RO de 1864 debe entenderse la
siguiente frase de la Exposicién de Motivos de la Proposicién de la Lev de 1869

“Los asuntos contenciosos a que dé lugar la Ley Hipotecaria estdn sometidos,
como todos los de su clase, a la jurisprudencia admitida por los tribunales de justi-
cia; pero los que se resuelvan gubernativamente necesitan también su jurisprudencia,
y cuanto mejor sea ¢sta, mas se evitard el que lleguen a ser contenciosos.”

El texto legal {Ley 1869) dispuso:

“Articulo 19, Cuando el registrador notare falta en las formas extrinsecas de las
escrituras, o de capacidad en los otorgantes, la manifestard a los que pretendan la
inscripcidn para que, si quieren, reccjan la escritura y subsanen la falta en el térmi-
no que duran los efectos del asiento de presentacidn segiin el articulo 17; y si no
recogen la escritura o no subsanan la falta a satisfaccidn del registrador, devolverd el
documento para que puedan ejercitarse los recursos correspondientes, sin perjuicio de
hacer la anotacién preventiva que ordena el articulo 42 en su nimero octavo si se
solicita expresamente. En el caso de no hacerse Ja anotacién preventiva, el asiento
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validez o nulidad de los mismos titulos. Este precepto ofre-
ce una alternativa: o el recurso gubernativo o la contienda

de presentacién del titulo continuard produciendo sus efectos durante los treinta dias

antes expresados. Articulo 66. Los interesados podran reclamar gubernativamente
contra la calificacion del titulo hecha por el registrador, sin perjuicio de acudir si
quicren a los tribunales de justicia para ventilar v contender entre si acerca de la vali-
dez o nulidad de los documentos ¢ de la obligacion. En el caso de que se suspen-
dicre la inscripcidn por faltas subsanables del titulo v no se solicitare la anotacién
preventiva, podrén los interesados subsanar las faltas en los treinta dias que duran
los efectos del asiento de presentacidn. Si se extiende la anotacién preventiva podré
verificarse en el tiempo que ésta subsista, segin el artfculo 96.” {Los subrayados de
“los recursos correspondientes” y “tribunales de justicia para ventilar y contender en-
tre si” son mies, y destacan la “legalizacion™ del criterio introducido por la RQ 1864).

En la discusién parlamentaria en las Cortes Constituyentes se llegd a precisar
(como resultado de intervenciones de los sefiores CURIEL v CASTRC ¥ MORALES-DIAZ)
que “los notarios pueden y deben considerarse comprendidos entre los interesados
que pueden reclamar contra la calificacién del registrador”. (Diaric de Sesiones de
Cortes Constituyentes de 1869, n.° 160 (17-X1-86%), pag. 4276).

La modificacién fue sustancial, si el articulo 19 Ley 61 se referia al recurso a
los tribunales, en la Ley 69 el articulo 19 se refiere a los “recursos correspondientes”
a los que podria acudir el interesado, y el articulo 66 sefiala como *“correspondien-
tes” o bien la “reclamacion gubernativa” o bien la contienda “entre si” (no frente al
registrador o al Registro o a la administracién registral) acerca dec la validez o nuli-
dad “de los documentos o de la obligacién™. La Ley 69 daba rango legal a la norma
formulada mediante la RO 1864, esto es, a la norma que suprimia la posibilidad de
que el interesado sometiese a los tribunales de justicia la decision de la inscripcidn
de su titulo.

Por Real Orden de 29 de mayo de 1878 se dispuso:

Excmo. Sr.: La Sala de lo Contenciocso de ese alto Cuerpo ha comunicado a
este Ministerio el dictamen siguiente:

Excmo. Sr.: La Sala de lo Contencicso ha examinado la demanda, de que se
acompafia copia, deducida por D. Salvador Maria de Reguart y Mestre, representado en
la actualidad por el Licenciado D. Manuei Corchado, sobre revocacién de la orden
de la Direccién General de los Repgistros civil y de la propiedad y del Notariado de
4 de marzo de 1876, que negd al demandante ia inscripcidn de ciertos documentos.

De sus antecedentes resulta:

Visto el articulo 66 de la Ley Hipotecaria, seglin ¢l cual los interesados podridn
reclamar gubernativamente contra la calificacién del titulo, hecha por el registrador,
sin perjuicio de acudir, si quieren, a los Tribunales de Justicia para ventilar y con-
tender entre si acerca de la validez o nulidad de los documentos o de la obligacion:

Visto el articulo 267 de la misma Ley, que dispone en su pdrrafo tercero que
corresponde a la Direccién General del Registro de la Propiedad resolver los recur-
s0s gubernativos que se propongan contra las calificaciones que de los titulos hagan
los registradores:

Considerando:

1.> Que los acuerdos de la Direccion General del Registro de la Propiedad
resolviendo los expedientes promovidos con ocasién de la negativa de los registra-



de los interesados entre si. (No me entretengo, porque no
me interesa a mis efectos, en la prevista anotacién preventi-
va de demanda). Y silencia totalmente la posibilidad de pre-
tender una tutela judicial efectiva en contienda frente a la
decisién del Registro de la Propiedad (como institucién ges-
tionada por el cuerpo de registradores y por el centro di-
rectivo); pero este silencio es expresivo del criterio de re-
chazo de la posibilidad de tutela judicial que late en la LH
desde 1864 (con el precedente de la RO de 1864).

Este rechazo resuita confirmado por el parrafo segundo
del articulo 40 LH. En los casos de inexactitud registral
detallados en aquellas letras del parrafo primero en las que
se prevé la rectificacién a comsecuencia de resolucién judi-
cial que la ordene, se dispone que “se dirigird la demanda
contra todos aquellos a quienes el asiento que se trate de
rectificar conceda algin derecho”. Luego podemos deducir
que no es que se produzca mera omisién de la posibilidad

dores a inscribir algin documento, sélo tienen por objeto terminar la via gubernati-
va, sin perjuicio de la decisién que en su dia puedan adoptar en la materia los Tri-
bunales ordinarios:

2.° Que en tal concepto, v por razén de la naturaleza del acuerdo, no corres-
ponde entender en el examen y decisién de esta demanda a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa:

La Sala, de conformidad con el parecer del fiscal de S.M., entiende que no debe
admitirse la demanda de que lleva hecha referencia.

Y habiéndose conformado S.M. el Rey (Q.D.G.) con el preinserto dictamen, se
ha servido resolver como en el mismo se propone.

De Real Orden lo digo a V.E. para su conocimiento y efectos consiguientes.
Dics guarde a V.E. muchos afios. Madrid, 20 de mayo de 1978 - Fernando Calderén
y Collantes.— Sefior Presidente del Consejo de Estado.

La resolucién de 10 de agosto de 1978 dijo, amparada en la Orden del mismo
afio: “La inscripcién de los titulos de adquisicién de bienes inmuebles o derechos
reales constituidos sobre los mismos es un derecho de naturaleza civil que compete
a las personas que tienen interés en asegurar su adquisicion, de cuyo derecho no
pueden ser privados sin haber sido oidos y vencidos en juicio, salvo en el caso en
que los registradores declaren improcedente la inscripcién”. La doctrina es meridia-
namente clara: existe un derecho civil a obtener la inscripcién del titulo; este dere-
cho estd garantizado por el amparo de los tribunales en general, por excepcidn si el
registrador declara improcedente la inscripcién no procede la tutela judicial de tal
derecho. (Como puede verse, la desautorizacién de la doctrina que habfa expuesto
Don Ramén GOMEZ DE LA SERNA no puede ser mas rotunda y ha tenido larga vida).
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de tutela judicial reclamada frente o contra la institucién
registral, smo que implicita, pero rotundamente, excluye la
posibilidad de dirigir la demanda contra el Registro de la
Propiedad como institucidon o contra el registrador como
gestor de ella y como “responsable”, segin el articulo 18
LH, de la calificacién (52).

El Reglamento Hipotecario despeja, si la hubiera, toda
duda acerca del criterio de exclusion de la tutela judicial
frente al Registro. Asi, el articulo 101 RM después de de-
clarar limitados los efectos de la calificacién a extender, sus-
pender o negar la inscripcién, afirma que la calificaciéon no
impide el procedimiento ante los tribunales ni prejuzga su
resultado, como no podria ser menos; asi, el articulo 111
RM en el que se seifialan como alternativas Unicas o el re-
curso gubernativo o la demanda ante los tribunales “para
contender entre si los interesados™; y asi el articulo 132 que
“dispone” que en los litigios promovidos por los interesados
para ventilar y contender “entre si” (el entrecomillado es
del precepto) acerca de la validez o nulidad de los docu-
mentos calificados, el Registro no serd parte, ni podrd ser

(52) Maiés adelante volveré sobre el estado de la cuestibn hasta muy recientes
fechas. Sin embargo, me parece muy significativo que haya llegado a plantearse la
exclusién, incluso, del recurso gubernative. Asi, en el caso de que se ocupé la R. de
la DGRN, de 18 de abril de 1994, en que se trataba de la nueva presentacién
de un titule constitutivo de hipoteca que habia sido objeto de inscripeién parcial,
puesto que se¢ exciuyeron del asiento determinados pactos, en virtud de *inscripcién
parcial solicitada y aceptada, si asi resultase de la calificacién registral”, segiin se
expresé en el propio titule; la registradora habfa entendido que la solicitud y acep-
tacion de la inscripcién parcial impedia el recurso respecto de las cldusulas no ins-
critas; el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia desestimé la
excepcidn dilatoria de improcedencia del recurso planteada por la registradora y la
Direccién General estimé que “contra la negativa a inscribir dichas cldusulas cabe
interponer el correspondiente recurso gubernativo, pues otra postura serfa tanto coma
dejar en la indefensién a los usuarios de un servicio piiblico —el Registro de la Pro-
piedad- al no poder contar en el medio normal de completar el contrato que han
suscrito y que éste se proyecte de esta forma en los libros registrales, si su preten-
sién tiene éxito.” Como es natural, este criterio tan plausible de la Direccién Gene-
ral debe entenderse en el marco de su propia competencia y con la trascendencia
que le corresponde.



citado y si lo fuese deberdn (los tribunales) sobreseer el
procedimiento en cuanto a dicho funcionario (53).

Resulta claro el criterio que desde 1864-1869 ha presidi-
do la confeccién de los sucesivos textos de la LH y del
RH; en efecto, se pretendié excluir la prevision del amparo
judicial al interesado cuya pretensién de inscripcién fuese
negada por la administracién gestora del servicio registral.
Dicho de otra manera, se pretendid excluir la tutela judicial
efectiva frente a la denegacién de la inscripcién solicitada.

Antes de comentar la dudosa constitucionalidad de este
rechazo o mejor su inconstitucionalidad sobrevenida merece
atencién la dificil comprensiéon de la propuesta legal tenden-
te a que litiguen entre si las partes que convinieron el ti-
tulo, los cuales, no obstante la calificaci6én contraria, a) no
pueden desvincularse de su acuerdo salvo mutuo disenso o
ejercicio de facultad resolutoria previamente pactada y fun-
dada en la negativa de inscripcién resultante de la califi-
cacidn registral, b) es muy probable que persistan en su
prop¢sito dirigido a la consecucién de la finalidad préctica
perseguida por el titulo cuya inscripcidn se haya rechazado
(54). Por todo esto no se comprende el estimulo a que se
siga un pleito que muy probablemente seria ficticio y perse-
guird obtener una sentencia “predeterminada” por el princi-
pio de congruencia respecto de las peticiones de las partes
en demanda y contestacidon (55). Es claro que resultard me-

(53) El magistrado Jesfis MArRINA MarTiNEZ-PARDO, “Calificacion Registral. Re-
flexiones sobre las vias de impugnacién”, AAMN, XXXII, pdgs. 493 y ss., dijo en
pig. 502. La lectura del articulo 132 del RH llena de asombro a cualquiera que
venga del campo del Derecho procesal.

(34) No cabe negar la posibilidad de que una calificacién registral pueda suge-
rir o provocar una contienda judicial acerca de la validez o nulidad del titulo.

(55) Tal seria el caso de las partes que recurrieron conjuntamente en el expe-
diente que concluyd con la resolucién de 16 de septiembre de 1987 comentada en
nota 46.

Jesiis MariNA MaRTINEZ-Parpo, “Calificacién Registral. Reflexiones sobre las vias
de impugnacién”, AAMN, XXXII, pags. 493 y ss. Pdg. 503. ;Como van a contender
entre si la cuestion de la validez de un titulo quienes estdn en la creencia de que
el titulo es perfecto? Queda fuera de la prevision del legistador, tan detallista en
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jor servida la justicia y mds satisfecho el ordenamiento si se
somete a decision jurisdiccional de manera directa el con-
flicto o colisién entre el interesado en obtener la inscripcién
del titulo y la administracién registral que la rechaza.

Por otra parte, si la sentencia que recayese en el pleito
sostenido por las partes “entre si” confirmase la validez y
eficacia del titulo, el registrador, o mas bien la administra-
cidén gestora del Registro, que no hubiera sido parte no re-
sultaria vinculado por la sentencia y podria reiterar respec-
to de ella el mismo criterio calificatorio negativo producido
respecto del titulo confirmado por la sentencia que pusiera
fin al pleito seguido por las partes “entre si’. Piénsese que
la sentencia que recayese en el pleito de las partes “entre
si” decidirfa de la validez y eficacia del titulo “entre las
partes pleiteantes” y que el calificante podia fundar su deci-
sion en aspectos de “la eficacia erga omnes” o en aspectos
de la “técnica registral” relacionados con el alcance de la
calificacion, en funcién de la préactica o la denegacién del
asiento.

Me parece muy justificada la preocupacién tendente a la
armonizacion de la legislacién registral con nuestra vigente
constitucién.

No se trata de apuntar o contemplar el aspecto negativo
de la posibilidad de una inconstitucionalidad sobrevenida. Es
posible que sea suficiente un prudente intento de buisqueda
de soluciones para lograr la integracion en la legislacién re-
gistral del principio de la tutela judicial efectiva del derecho
a obtener la inscripcién de un titulo.

otros casos, toda discusién (en proceso judicial) frenie al Registro sobre la “validez
del titulo para generar la inscripeién”. En realidad, como resulta de la nota 51 y de
los precedentes histéricos, la previsién del “legislador” se ha dirigide a evitar toda
discusién o demanda de los interesados frente al registrador que someta a decisién
jurisdiccional su calificacion de rechazo de la inscripcidn.



B) Otras legislaciones registrales espaiiolas.

Merecen atencidon y recuerdo otras normas legales cierta-
mente recientes, que rigen otros Registros cuyos asientos
producen efectos civiles sustantivos, a la vez que efectos
juridicos de otra indole, las cuales se han ocupado de la
materia en el sentido de regular la tutela judicial efectiva
del derecho a la inscripcién.

Me refiero a las normas reguladoras de la Oficina Espa-
fiola de Patentes y Marcas (nueva denominacidon del Regis-
tro de la Propiedad Industrial desde la Ley de Industria 21/
1992, de 16 de julio, disposicién adicional primera} cuyo con-
tenido afecta, en lo que nos interesa, a los derechos civiles
de los titulares de Patentes y Marcas regulados en las leyes
respectivas; y las del Registro de la Propiedad intelectual,
también de indudable, aunque no exclusivo, contenido civil.

A la Oficina Espaifiola de Patentes y Marcas le corres-
ponde la tramitacién y concesion de las distintas’ modalida-
des de la propiedad industrial y también la inscripcion de
los actos y contratos de explotacion que deben ser inscritos
en el Registro para surtir efectos frente a terceros de buena
fe (art. 79 Ley Patentes, Ley 11/1886, de 20 de marzo). To-
dos los actos administrativos dictados por la Oficina en el
ejercicio de sus potestades administrativas (concesion de pa-
tentes y marcas, concesiéon de licencias, declaracién de ca-
ducidad) son recurribles en via contencioso administrativa
(art. 3 Ley Patentes y disposicion adicional segunda de la
Ley de Marcas, Ley 32/1988, de 10 de noviembre). La tu-
tela judicial para proteger al titular de violaciones de los
derechos de patente o de marca habra de buscarse ante los
tribunales civiles o penales; y la declaracion de nulidad de
patentes o marcas concedidas es competencia de tribunales
civiles (arts. 112 LP y 47 LM) incluso a peticién de la Ofi-
cina (arts. 113 LP y 56 LM). Entre las causas de nulidad
no se comprenden los vicios de procedimiento administrati-
vo de concesién; de lo que puede deducirse que las leyes
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se refieren a la nulidad civil como tema diverso a la nuli-
dad de los actos administrativos de concesién, aunque la di-
versidad conceptual no excluya un cierto solapamiento; ello
puede suponer que en un caso se superpongan causas de
nulidad del acto administrativo (defectos de expediente) y
causas de nulidad civit por falta de derecho a obtener la
patente o marca y por tanto que cada una de las diferentes
causas de nulidad se aprecie por el tribunal respectivamen-
te competente seglin la sustancia material, administrativa o
civil, del asunto.

Del Registro General de la Propiedad Intelectual (Ley
22/1987, de 11 de noviembre) cabe decir que queda clara la
naturaleza administrativa del procedimiento y de los actos
del Registro (el RD 1434/1992, de 27 de noviembre, articu-
lo 35,6 atribuye caricter civil a la obligaciéon de remunera-
cién compensatoria y sujeta al Derecho administrativo, a la
via administrativa y al recurso contencioso administrativo, a
los actos separables); ello no obstante los actos de este Re-
gistro, aun siendo administrativos, no son recurribles ni en
via administrativa (o gubernativa) ni en via contencioso ad-
ministrativa, sino directamente ante la jurisdiccién civil, se-
gin el articulo 130,2 Ley 87 (contra el acuerdo del registra-
dor podrin ejercitarse ante la jurisdiccién civil las acciones
correspondientes).

No obstante las particularidades propias del Registro Ci-
vil, merece atencién la naturalidad con la que su legisla-
cién regula el sometimiento a la jurisdiccion de los asientos
extendidos en él y también de las decisiones del encargado
denegando la extensién del asiento. El articulo 4 de la Ley
del Registro Civil, de 8 de junio de 1958, prevé el plantea-
miento de la cuestién de inexactitud ante la jurisdiccién civil
como cuestién prejudicial; de donde se sigue la posibilidad de
plantearla con independencia de otro pleito del que sea cues-
tién prejudicial, puesto que se prevé que la cuestidn, aun
siendo prejudicial, se resuelva por “sentencia” distinta y sepa-
rada del “fatlo” que decida el “pleito entablado” (respecto del



cual sea prejudicial). Y el articulo 29 de la misma Ley de-
clara “recurribles” las decisiones del encargado denegando el
asiento solicitado ante el juez de primera instancia (56) “con
apelacién ante la Direccién General sin que quepa ulterior
recurso”; sin embargo, y como referencia a cauce diverso
deja “a salvo, cuando corresponda, la via judicial ordinaria”.
El articulo 92 establece que “las inscripciones sélo pueden
rectificarse por Sentencia firme recaida en juicio ordinario.
La demanda se dirigird contra el ministerio fiscal y aquellos
a quienes se refiere el asiento que no fuesen demandantes”.

Es claro el sefalamiento de competencia de la jurisdic-
cién civil tanto para solicitar tutela judicial respecto de
las decisiones del encargado referentes denegando el asiento
solicitado como respecto de la rectificacién del asiento; y
merece atencién el sefalamiento del ministerio fiscal como
“demandado” (parte contra quien se dirigirda la demanda), lo
cual indica que la defensa del Registro Civil se le enco-
mend6 a él y no al abogado del Estado.

No me ocupo del Registro Mercantil como diverso del
Registro de la Propiedad pues no obstante su radical di-
ferencia (registros de personas aquél y de bienes éste) el
régimen de acceso de los titulos es semejante. Tampoco de
lo referente a2 los Registros de asociaciones y de funda-
ciones.

(56) Jesus Dfez peL Corral Rivas, Lecciones prdcticas sobre Registro civil,
Consejo General del Notariado, 2* ed., 1986, pag. 31. “Aparte de que siempre quede
a salvo la via judicial, la decisién desfavorable del encargado permite un recurso
gubernativo ante el juez de Primera Instancia..”.

Eduardo Garcia peE ENTERRIA y Tomdés-Ramén FerNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, 11, 4* ed., 1993, pdg. 584. Se reconoce la competencia de la jurisdic-
cién civil respecto de los actos dictados en el #dmbito que convencionalmente se
conoce con la denominacién de Administracién del Derecho Privado (cambios de
nombre, dispensas, legitimacién de hijos por concesidn, nacionalidad, etc.) El cardcter
civil de la materia explica en estos casos su atribucién a la jurisdiccién ordinaria,
aunque se trate de auténticos actos administrativos (vid. el art. 52 de la Ley de
Registro Civil, de 5 de junio de 1957, segin el cual las inscripciones registrales sélo
pueden rectificarse por sentencia firme de los tribunaies ordinarios; vid. también el
art. 362 del Reglamento de la Ley, aprobado por Decreto de 14 de noviembre de
1958, que excluye el recurso contencioso-administrativo).
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C) Conclusiones.

Vimos c¢émo el conjunto de la legislacion hipotecaria (Ley
y Reglamento rectores del Registro de la Propiedad) confirma
la primera impresion de su rechazo a la posibilidad del so-
metimiento a control judicial o jurisdiccional de las decisiones
contrarias a la inscripcién de un titulo; y cémo parece seguro,
en mi opinién, que el principio constitucional de tutela judi-
cial efectiva es contraric a este rechazo. El control jurisdic-
cional de las actuaciones de la Oficina Espafiola de Patentes
y Marcas y del Registro General de la Propiedad Intelectual
establecido en sus regulaciones legales postconstitucionales con-
firma este criterio que no discrepa del que preside el Régi-
men del Registro Civil. El Tribunal Supremo, en sentencia
de 22 de diciembre de 1994, ha afirmado que las resoluciones
de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
como emanados de un organo de la administraciéon estdn su-
jetas a control jurisdiccional de los articulos 106 de la Cons-
tituciéon y 8 LOPJ, como veremos mds adelante con detalle.

Pero nos queda abierta la necesaria aclaracién acerca de
la jurisdiccion competente.

XII. La anticonstitucionalidad sobrevenida del régimen de
la Ley Hipotecaria

Si entre el interesado en obtener la inscripcion de su ti-
tulo y la instituciéon registral (el registrador de la Propiedad
y la Administracién responsable de su gestién y llevanza)
naciese un conflicto en torno a la inscripcién de un titulo
pretendida por aquél y negada por éste, parece inevitable la
aplicacién del derecho constitucional a obtener tutela judicial
efectiva; este es, del derecho constitucional a obtener una
decisién judicial acerca de si la inscripcién pretendida es pro-
cedente o si por el contrario es ajustada a derecho la ne-
gativa a practicarla.



La posicién firme o definitiva de la Administracién Pu-
blica del Registro de la Propiedad no puede quedar sustrai-
da al principio consagrado por el citado articulo 24 CE (57).
También debemos tener presente el régimen general de con-
trol judicial de la actividad administrativa previsto en el ar-
ticulo 106,1 CE, que sanciona la generalidad de la aplica-
bilidad del control judicial, al cual pueden someterse incluso
las decisiones discrecionales, en cuanto el uso de la facultad
discrecional debe realizarse de manera razonable y justifica-
da para evitar que de ella se haga un ejercicio arbitrario.
Ahora bien, el principio del control jurisdiccional de la ac-
tuacién administrativa puede conducirnos a la problematica
de la competencia de la jurisdiccién administrativa cuando el
fondo del asunto es de caracter o naturaleza civil. Por ello,
debemos contemplar el articulo 24 de nuestra Constitucién
que permite analizar la cuestién en términos generales.

El articulo 24 CE declara en su numero 1: “Todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e inte-
reses legitimos sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefensién”. Este precepto constitucional forma parte de la
seccién l.a “De los derechos fundamentales y de las liber-
tades piblicas” comprendida en el Capitulo II “Derechos y
Libertades”, y segtn el articulo 53, también de la CE, “Los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II vinculan
a todos los poderes publicos. S6lo por Ley, que en todo
caso deberd respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn
de acuerdo con lo previsto en el articulo 161,1.a)” vy afiade

(57) Eduardo Garcia pE ENTERRIa y Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de [Dere-
cho Administrative, 11, 4.* ed., 1993, pag. 434, La Constitucién vigente ha cerrado el
paso a toda exencién jurisdiccional; el articulo 106,1 CE afirma sin excepcidn posible
la competencia de los tribunales para el control de la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines
que la justifican; v el articulo 24,1 CE afirma el derecho de todos a obtener la tute-

la efectiva de jueeces y tribunales en el egjercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos, sin que en ningin caso pueda producirse indefensién.
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a seguido “2. Cualquier ciudadano podrd recabar la tutela
de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y
la secciéon 1.* del Capitulo II ante los Tribunales ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de preferen-
cia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
Amparo ante el Tribunal Constitucional”.

Creo que deben extraerse varias consecuencias: Una con-
siste en estimar la inconstitucionalidad sobrevenida de la omi-
sién de una previsién, sefialamiento o regulacién de un pro-
cedimiento para que el ciudadano interesado en obtener una
inscripcién que se le deniega pueda recabar de los tribuna-
les ordinarios la tutela efectiva de su derecho e interés para
obtener la inscripcién de un titulo; otra consiste en el estu-
dio y deliberacion acerca de la necesidad de sefialar de ma-
nera expresa aquella jurisdiccién ordinaria que sea competen-
te para decidir si la pretensién de inscripciéon de un titulo,
rechazada por la administracion registral, debe tener una res-
puesta distinta o si debe mantenerse la negativa. Finalmen-
te, si lo que debe estudiarse y precisarse es la simplificacién
del planteamiento para atribuir la competencia en todo caso
a una jurisdiccién y para regular un procedimiento determi-
nado; vy en este ultimo caso si el rango legal debe ser de
Ley Orgénica en cuanto podria afectar la distribuciéon gene-
ral de competencias contenida en el articulo 9 LOPJ.

XIII. La posible competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa

No es ninguna novedad el planteamiento de la posibili-
dad de competencia de esta jurisdiccion (58).

{58) La Sentencia del TS, Sala Contenciose Administrative, de ¢ de noviembre
de 1954, se ocupé de demanda que impugnaba la resolucidn de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 7 de julio del 49, que declaré procedente
la cancelacién de una estipulacién que segin el criterio de la Direccién no debia



Pero debo advertir que su defensa goza de poco predi-
camento.

Parece oportuno, no obstante, recordar algunas razones
que puedan justificar su defensa; y en ocasiones afirmarla
con serio fundamento,

El Registro de la Propiedad tiene el cardcter o naturale-
za de una institucién propia de la administracién publica al
servicio del derecho privado; y esta calificacion tiene un no-
table fundamento aunque algunos autores disientan de ella.
No es éste el momento de analizar con detalle las opinio-
nes diferentes aunque es bien cierto que no ofrecen una
calificacion precisa (59).

La calificacién registral tiene, segin resulta de lo que
antes quedd dicho, la finalidad de asegurar el acceso al
Registro de titulos fehacientes y vélidos y de seleccionar el
contenido del titulo que debe quedar testimoniado en el
asiento que se extenderd (debera extender) si no resulta

reputarse ni condicién resolutoria erga omnes ni derecho real. Frente a la demanda
opuso el fiscal (sin que con arreglo a la legislacién vigente a la sazén se plantease
el problema que en la actualidad ha determinado la §. del TS de 22.12.94) que el
asunto sometido a debate no estaba comprendido dentro de la competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, Las razones de la sentemcia, que acogié la
tesis del fiscal, se pueden sintetizar: A) Las resoluciones de la Direccién General
constituyen el trdmite final del procedimiento gubernativo abreviado y resuelven
siempre (subrayo yo) problemas de derecho privade, como el que motivé la reselu-
cién recurrida en el pleito, que definié el alcance registral de una estipulacién con-
signada en un contrato civil de compraventa. B) Del articulo 1 de la Ley de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa y de la Real Orden de 20 de mayo de 1878
(véase la nota 51), resulta que no cabe interponer recurso contencioso-administrativo
contra resoluciones de la Direccién General; de aquélla porque excluye competencia
de la jurisdiccién cuando el auto administrativo tiene como materia dere-chos civiles
y ésta porque excluye la revision judicial de la calificacién registral. C) Y finalmen-
te, para evitar la posible contradiecion entre la solucién que diese la sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, v la que diese la jurisdiccién civil si se plantease contienda
entre los interesados. (Adviértase que en la sentencia no se plantea la posibilidad de
un pleito civil entre quien entendia que no debfa haberse practicado la cancelacién
y quienes habian decidido su procedencia; esto es, el Registro de la Propiedad, ¢l
sistema registral, el registrador y la Direccidn, sin que sea oportuna ahora Ia referen-
cia a la cuestion de la legitimacién pasiva.)
(59) Véase nota 33.
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apreciada alguna falta (60). En definitiva, como reiteran la
Ley y el reglamento, de la calificacién resulta o bien la
decisién de proceder al acto de extender un asiento o bien
la decision de no extenderlo (por suspensién o por dene-
gacion). Si se extiende el asiento el titulo reflejado en él
obtiene la eficacia propia de la publicidad registral y si se
niega no solo se priva al titulo de la eficacia que presta el
Registro sino que ésta sigue produciéndose en beneficio del
titulo publicado por el asiento que sigue vigente. De la cali-

(60) Véase nota 37. Se ha dicho: Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Regis-
tral, Angel M. Lopez y Vicente L. Montes, Valencia, 1994, lec. 33; M* R. VALPUER-
TA FERNANDEZ, E! Derecho Inmobiliario Registral, pdgs. 773 v ss. El R. de la P. es
una insiilucién juridica, una insiitucidn juridica administrativa integrada en la Admi-
nistracién del Estado. También calificada como organismo administrativo de oficina
publica. Pdg. 840. La calificacién tiene eficacia erga omnes, sin efecto dc cosa juzga-
da, ya que los interesados podrén presentar una nueva solicitud sobre el mismo titu-
lo. Buenaventura CaMmy SANCHEZ-CARNETE, Comentarios a la legislacién hipotecaria, VI,
37 ed., 1982, pdg. 73. El registrador no es un funcionario que obra en nombre del
Estade y al cual obliga, como ocurre con los de los 6rganos administrativos, sino
que, como los jueces, es designado por el Estado para aplicar las leyes a las paries
que lo soliciten (en el caso de los registradores, a transmitentes y adquirentes) sin
vincular con su decision al juez ni representarle en un sentido directo. Estas opinio-
nes, que parecen excesivas, podrian justificarse en cuanto derivaciones del principio
excluyente del control judicial. También me parecen excesivas ciertas alegaciones del
registrador en la defensa de su nota, segin resultan los hechos de la resolucién de
16 de noviembre de 1994 (BOE, de 12 de enero de 1995) en cuanto alude a una
“zona de derecho cautelar o de seguridad juridica preventiva” en la que actia el
registrador y que estd situada entre el Derecho notarial y el judicial o contencioso.
Parece latir la idea de una funcién registral “creadora” de derecho. Ciertamente el
Registro, la publicidad sustantiva atribuida al asiento, produce, puede producir, efec-
tos sustantivos que aumentan la eficacia del titulo, ¢l registrador abre la puerta del
Registro al titulo; pero es el Regpistro el que al recibir ! titulo aumenta su eficacia,
la que ya tenia. Bueno serd recordar que Ja exposicion de motivos de la LH 1861
decfa: “Sélo han sido hasta aqui objeto de inscripcidn los titulos cuya autenticidad
aparecia desde lnego: los documentos privados no solfan admitirse en los registros.
Cambiar en este punto y por regla general lo existente, empeoraria en vez de mejo-
rar la condicién de la propiedad y del crédito territorial: no debe recibir el sello de
un archivo publice mds que lo que no deje dudas de su legitimidad. Por esto la
comisién, siguiendo en parte lo propuesto en el proyecto del Cédigo civil, propone
que s6lo puedan ser inscritos los titulos consignados en escritura piblica, en ejecuto-
rias o en documentos auténticos, expedidos en forma legal por el Gobierno o por
sus agentes”; y recordar ademas que el tenor del articulo 3 LH, cualquiera que sean
sus deficiencias o perfectibilidades, sigue vigente; y lo que se dijo sobre la califica-
cién en la nota 37.



ficacion registral se sigue una determinada y variable atribu-
cion del servicio que el Registro de la Propiedad presta al
derecho privado.

La deduccién de légica formal no ofrece dificultades. Su-
puesto que el Registro de la Propiedad es una institucion
de la Administracién Piblica (ciertamente al servicio del de-
recho privado) y supuesto que la actuacién del registrador
resultante de su calificacion determina la atribucion de la
publicidad registral de una o de otra manera (presta el ser-
vicio de la publicidad registral al titulo que pretende su ins-
cripcion o lo mantiene para el que ya habia accedido al
Registro), parece razonable pensar en la competencia de la
jurisdiccion administrativa: La institucién involucrada tiene el
cardcter de una administracién puablica (61) y la concreta
decisién adoptada por el responsable de su gestién cuyo
control jurisdiccional se cuestiona comporta la negacién de
la prestacién de la publicidad registral al titulo que la pre-
tende.

A mayor abundamiento la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin no resulta excep-
cionada respecto de la Direccién General, el centro directi-
vo queda sujeto a ella, como confirma el RD 1879/1994 de
16 de septiembre, y sus decisiones son recurribles segin las
reglas generales que sujetan a las Administraciones Publicas.
Advierto que el articulo 1072 de la Ley 30/1992 permite
sostener la vigencia integra del régimen y tramitacién del
recurso gubernativo (en el dmbito del Registro de la Pro-
piedad y del Mercantil) que sustituyen al recurso ordinario
por razén de la determinacién del supuesto o dmbito y de
la especificidad de la materia.

La doctrina de los registralistas se manifiesta contraria
al control jurisdiccional en general (ajustados a la legisla-
cién hipotecaria) y en particular a la contencioso-adminis-

(61} Véase nota 14.
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trativa (62). La doctrina de los tribunales parece respaldar
el rechazo de la competencia de la jurisdiccién contencioso-

(62) Bucnaventura Camy SiNcHez-Canere, Comentarios a la legistacion hipoteca-
ria, V, 1983, pag. 626. La naturaleza del recurso gubernativo es constituir un proce-
dimiento de jurisdiccion contenciosa civil; por tanto, queda excluide del grupo de pro-
cedimientos de orden administrativo; sin que quepa contra la decisién final recurso
contencioso-administrativo, segiin ha determinado el TS en fallos recogidos en reso-
luciones de 233.61 y 23.2.68. P4g. 634. Las decisiones en la jurisdiccién registral pro-
ducen los efectos de cosa juzgada respecto a la procedencia o improcedencia de ex-
tender o no un asiento registral. Y son impenetrables, pues los posibles litigios no
pueden ir encaminados a obtener una decisién anédloga a la que corresponde a la ju-
risdiccidn registral, o sea, a declarar que procede o no extender el asiento solicitado.

En la misma direccién se da por supuesta la improcedencia del control judicial.

Derechos Regles y Derecho Inmobiliario Registral, Angel M. Lorgz vy Vicente L.
MonTEs, Valencia, 1994, lec. 33; M.® R. VALPUERTA FERNANDEZ, El Derecho Inmobi-
liario Registral, pags. 773 v ss. El R. de la P. es una institucién juridica, una institu-
cién juridica administrativa integrada en ia Administracion dei Estado. También cali-
ficada como organismo administrativo de oficina publica. P4g. 840. La calificacion
tiene eficacia erga omnes, sin efecto de cosa juzgada, va que los interesados podrén
presentar una nueva solicitud sobre eb mismo titulo. Tampoco impide el procedi-
miento que se pueda seguir ante los tribunales de Justicia sobre cuestiones que afec-
ten & la validez del titulo (aunque parece que sigue la iinea del art. 66 LH).

Manuel Pera v BernalDO DE QuirGSs, Derechos Reales. Derecho Hipotecario, Ma-
drid, 1982, pdg. 534. Es una funcién distinta de la tipica de la Administracién del
Estado. Las leyes que regulan la funcién registral son leyes civiles, el Cc. y la LH
que es una ley civil. Las cuestiones que se ventilan son civiles; las cuestiones litigio-
sas sobre la procedencia de asientos corresponde a la jurisdiccién ordinaria,

No debe olvidarse la cita de José Luis Lacruz BEerDE, “Dictamen sobre la
naturaleza de la funcién registral y la figura del registrador”, RCDI, 1979, pégs. 73
y ss. Pags. 147 y ss. afirman la inviabilidad del recurso contencioso-administrativo
respecto de las resoluciones de la Direccién General porque 1.°) no son actos admi-
nistrativos en sentido estricto. 2°} Si la LH no aparta el recurso gubernativo de la
via contencioso-administrativa es porque al considerar al organismo registral como
distinto de la administracién ha sustrafdo sus resoluciones al imperio de la ley de
jurisdiccién; 3.°) El recurso contra la calificacidn no es un recurso administrativo
ordinario; 4°) El articulo 66 LH limita las posibilidades de aquel a quien se denie-
ga la inscripcién; 5.°) El articulo 1 LH, que pone bajo la salvaguardia de los tribu-
nales los asientos mientras no se declare la inexactitud en los términos establecidos
en esta Ley, determina la exclusiva viabilidad de los procedimientos de rectificacién
previstos en la Ley; 6.°) La exposicién de motivos de la LH de 1861 da a entender
la decisidn del legislador contraria a la revisién judicial de las decisiones que deses-
timen la peticion de inscripcién; 7.°) Aun entendiendo que son actos de la adminis-
tracién no puede defenderse gue estin sujetos al derecho administrativo; estdn suje-
tos al “derecho inmobiliario registral” que es una parcela del derecho, si no con
sustantividad propia, s{ con clara adscripcion a una disciplina de las formas juridicas
que no es administrativa ni civil vy que lo excluye de la jurisdiccién contenciosa.

De muchas partes de mi trabajo y de otras notas resulta la refutacién de los
argumentos de este autor, que hoy resultan superadas por la vigente Constitucién.



administrativa de manera total (63). La doctrina ha replan-
teado esta cuestién {63 bis).

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid se ha ocupa-
do recientemente de la cuestién en una sentencia de veinti-
siete de octubre de 1993 (ponencia de dofia Berta Santillan
Pedrosa} y un auto de veintitrés de diciembre del mismo
afio, ambos de la seccién novena y con una argumentacion
coincidente, en aquélla se declara la inadmisibilidad del re-
curso y la incompetencia de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa y en éste se declara la inadmisibilidad del re-
curso conforme con lo dispuesto en el articulo 82.a) LJ. La
fundamentacién de ambas decisiones es idéntica; puede resu-
mirse: 1) Segin los articulos 1 LT y 92 y 4 LOPJ se re-
quiere, para que las resoluciones de la Direccidon General de
los Registros y del Notariado puedan ser revisadas por la
jurtsdiccién contencioso-administrativa, que se den en dichas
decisiones dos requisitos: a) que sean actos de la adminis-
tracidén piblica sujetos al derecho administrativo; b) que no
se refieran a cuestiones civiles. 2) La Direccion General no
actia como 6rgano de la funcién administrativa sino como
6rgano de la funcién registral. 3) Las cuestiones que se re-
suelven en el ejercicio de esa actividad registral son cuestio-
nes de indole civil. Ambas decisiones, tanto la sentencia como
el auto, invocan como precedente de autoridad la STS de
6 de noviembre de 1954 y sus precedentes en STS de 2 de
octubre de 1906 y 18 de febrero de 1936.

(63) Puede leerse en nota 58 la sentencia de 6 de noviembre de 1954, invoca-
da por los autores repetidamente.

(63 bis) Jestis Marwa MartiNez-Parpo, “Calificacién registral. Reflexiones so-
bre las vias de impugnacién”, AAMN, XXXII, pdgs. 493 y ss.; Adolfo MENENDEZ
MEeNENDEZ, “La recurribilidad de las decisiones de la Direccién General de los Regis-
tros que ponen fin al recurso gubernative en materia de registro mercantil” en Dere-
chos fundamentales y libersades publicas (11), Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, 1993, péags, 221 y ss. Final-
mente, Luis MarTi MINGARRO, decano del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid,
pronuncié una conferencia en la AMN, pendiente de publicacion en los anales, en la
que defendié la recurribilidad.
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La doctrina parece firme. Sin embargo, las dudas siguen
rodeando la posible competencia de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa.

Me parece suficiente formular ciertas preguntas: ;Goza
de respaldo firme la distincién entre la funcién administrati-
va y la funcién regisiral? En S. del TS (Sala 1), de 22 de
diciembre de 1994, se afirma que la Direccion General de
los Registros y del Notariado pertenece a la administracién
del Estado (a los efectos de justificar la postulacidon proce-
sal del abogado del Estado) y parece sostener que la fun-
cidén registral participa de las caracteristicas generales de toda
funcién administrativa, siendo dudoso que de sus particulari-
dades diferenciales (que existen) se siga la negacién del ca-
racter administrativo. ;Pueden plantearse cuestiones referidas
a la actuacién del registrador en el procedimiento de ins-
cripcién desde que el titulo se presenta hasta que decide no
practicar el asiento pretendido? ;Puede someterse a control
jurisdiccional la actividad y la decisién de la Direccidon Ge-
neral en su dimensién o aspecto de actos administrativos y
de su regularidad en relaciéon con la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun?

Estas cuestiones no son propias del Derecho sustantivo
privado (civil o mercantil) sino del trdmite llamado procedi-
miento de inscripcidn; pueden seiialarse como ejemplos, ya
citados, la decisién de archivar un recurso mercantil plantea-
do a efectos doctrinales por estimar que carece de interés,
sin fundamentar en lo absoluto dicha estimacién; la decisidn
de no practicar el asiento solicitado por no prestar el pre-
sentante la conformidad para que no se expresasen en €l
ciertos pactos del titulo, resultando omitido el deber de cali-
ficar por parte del registrador.

No me parecia infundada la duda acerca de la compe-
tencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para de-
cidir acerca de estas cuestiones, que pueden (yo creia que
debian) considerarse actos de una administracion piiblica y



que tales actos estdn sujetos al Derecho administrativo, en
cuanto rector de la forma de “actuar” la Administracion a
que se refieren.

Muy recientemente la misma Sala de lo Contencioso-
Administrativo (secciébn novena) del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, ha vuelto a ocuparse de la competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa para revisar re-
soluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado en sentencia de fecha 21 de diciembre de 1994
(también ponencia de Dofa Berta Santillin Pedrosa). La
cuestion debatida se referfa a la negativa a expedir copia de
una determinada escritura de poder; en el caso la negativa
del notario competente a la expediciéon de la copia solicita-
da se amparaba o fundaba en el articulo 227 del Reglamen-
to Notarial y contra esta negativa se habfa recurrido ante
la Direccién General, que desestimé el recurso al considerar
ajustada al precepto reglamentario la decisién del notario,
cuya resolucién fue confirmada por el Subsecretario del Mi-
nisterio de Justicia.

Se plante6 ante el Tribunal la inadmisibilidad por falta
de competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa,

La Sala parte en su razonamiento “de que, en todo caso,
al amparo del articulo 24,1 de la Constitucién, no pueden
quedar al margen del control y la revision jurisdiccional de
las resoluciones dictadas por la Direccién General de los
Registros y del Notariado”. En base a ello estudia la deter-
minacién de la jurisdiccién competente.

Vale la pena reproducir la argumentacidon de esta sentencia:

“Para poder determinar si la revisién de dicha resolucion
corresponde a esta Jurisdiccién es necesario examinar si con-
curren los requisitos establecidos en el articulo 1 de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y en el articu-
lo 9, apartados 2 y 4, de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial para delimitar los criterios de atribucién de competen-
cia de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa que sitia
bajo su control los actos dictados por la Administracién
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Publica, que ademds se encuentren sujetos al Derecho Ad-
ministrativo.

Entre las funciones atribuidas a la DGRN se encuentran
segin el articulo 7 del Real Decreto 1449/1985, de 1 de
agosto (vigente en el momento de dictarse el acto objeto de
recurso), la tramitacién y resolucién de los recursos guber-
nativos en materia notarial y registral, asi como la direccién,
inspeccién y vigilancia del Notariado y de los Registros de
la Propiedad, y la vigilancia del cumplimiento de las dispo-
siciones legales en materia registral y notarial.

En este sentido, no se discute que la DGRN sea un 6r-
gano administrativo encuadrado dentro de la estructura de
la Administracién activa, por lo que sus actos son actos dic-
tados por la Administracién Puablica; no obstante, no es tan
evidente si dicho 6rgano en su actuacién aplica o no, y en
todo caso, normas administrativas, elemento clave para po-
der dilucidar la competencia jurisdiccional a que se refiere
el mencionado articulo de la LICA.

Para poder determinar este extremo, es preciso analizar
la naturaleza juridica de la funcién que desarrollan los nota-
rios y los registradores de la Propiedad, ya que su actividad,
conforme al articulo 7 del Real Decreto 1449/1985 citado
estd bajo el control y vigilancia de la DGRN, y es, como se
ha expuesto reiteradamente, la que ha dado lugar indirecta-
mente a este recurso.

Sin intentar analizar exhaustivamente la cuestién, puede
afirmarse que tanto el registrador de la Propiedad, como el
nolario, aplican habitualmente normas de Derecho Privado
en su actuacién profesional y publica, por lo que parece
l6gico que la jurisdiccidn competente para residenciar los
conflictos que pudieran plantearse en el desarrollo de esta
actividad fuese la civil. No obstante lo anterior, no puede
olvidarse que en el desarrollo de su actividad el notario da
fe publica de las actuaciones en las que interviene de modo
profesional y por delegacién del Estado que reglamenta su
ejercicio; en consecuencia, debe ser considerado, a estos efec-



tos, como un funcionario publico (o, en la terminologia del
articulo 111, apartado 4, de la Ley General Tributaria como
profesional oficial) porque publica, en cuanto exclusiva del
Estado, es la funcién que realiza; asi el notario da fe de los
contratos y de los demas actos extrajudiciales en los que se
requiere su presencia. De igual cardcter es la funcidn regis-
tral, ya que si bien la inscripcién interesa a situaciones de
derecho privado, no obstante el interés publico por garanti-
zar la seguridad en el trafico juridico inmobiliario y mer-
cantil permite atribuir al Registro la condicién de servicio
publico.

Desde esta perspectiva, los notarios y los registradores de
la Propiedad pueden ser considerados como funcionarios pd-
blicos sui generis en cuanto que, en el ejercicio de su fun-
cién actian con independencia jerdrquica y econdmica res-
pecto de la Administracién, por lo que cuando la Direccién
General de los Registros v del Notariado resuelve los recur-
sos gubernativos no puede afirmarse que revise actuaciones
realizadas por funcionarios piblicos en sentido estricto, aun-
que naturalmente, en todo ello no se puede olvidar la fun-
cién de servicio publico que realizan, funcién que justifica ¢l
control que se ejerce sobre su actuacién por la Administra-
cion.

Poniendo en relacién todo lo anterior, s6lo las actuacio-
nes en las que intervenga la DGRN que apliquen el Dere-
cho administrativo podrdn ser objeto de enjuiciamiento en
este orden jurisdiccional; tal hecho se produce en aquellos
supuestos en los que se trate de actos dictados en relacién
con la gestion y el funcionamiento del servicio publico, en
cuanto las normas de tipo organizativo pertenecen al sector
administrativo del ordenamiento, en la medida en que se
trata de normas dictadas por el legislador o por el Gobier-
no para organizar el servicio, y que, por tanto, son diferen-
ciables de las concretas actuaciones que se desarrollan en la
prestacion del servicio piblico. Por el contrario, no se en-
cuentran dentro del ambito del orden contencioso, sino del
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civil, las cuestiones y conflictos que puedan surgir con moti-
vo de la aplicacién de las normas sustantivas de derecho
privado sobre las que se proyecta la funcién registral y no-
tarial.

Habrd que estar a cada caso concreto para poder deter-
minar si la DGRN aplica normas civiles o normas adminis-
trativas; asi, si la Direccién revisa, por ejemplo, la negativa
del registrador a realizar la inscripcién de una escritura
piblica porque faltan determinados requisitos exigidos por
normas de Derecho privado o cuando lo que se revisa son
actuaciones de los notarios que se niegan a otorgar una es-
critura piblica por iguales motivos, amparados en normas
de Derecho privado, la revisidn jurisdiccional no puede co-
rresponder al orden contencioso-administrativo, pues falta uno
(no se trata de actos que apliqguen Derecho administrativo)
de los requisitos establecidos en el articulo 1 de la LICA;
en estos casos su revision corresponde a los tribunales del
Orden Civil; una solucién contraria permitiria que sobre un
mismo asunto pudieran existir sentencias contradictorias en-
tre los oOrdenes jurisdiccionales, civil y contencioso-adminis-
trativo.”

Después de copiar los considerandos segundo y tercero
de la STS de 6 de noviembre de 1954 (64), sigue la argu-
mentacién asi:

“Cuando no se aplican normas de Derecho privado, los
Tribunales del orden contencioso-administrativo pueden revi-
sar las resoluciones dictadas por la Direccion General de los
Registros y del Notariado; asi ocurre por ejemplo, en re-
lacién a las actuaciones de caracter disciplinario, o la apl-
caciéon de los aranceles. En estos supuestos es evidente que

{64) Como es bien sabido, no puede tener la misma respuesta una mera ¢ Sim-
ple solicitud de copia de una escritira de apoderamiento que una bien diversa soli-
citud de copia formulada en base a un interés fundado en un derecho sustantivo ale-
gade y probado de modo auténtice, cuyo derecho justifique el interés en la obtencin
de copia a los singulares y especiales efectos de satisfacer o cumplir el mismo dere-
cho y de lograr su plena efectividad.



corresponde a los drganos jurisdiccionales del orden conten-
cioso y no del civil la resolucién de los conflictos que pue-
dan plantearse.

Partiendo de los criterios expuestos, y aplicindolos al caso
de autos, esta Sala entiende que en este supuesto la juris-
dicciéon contencioso-administrativa es la competente para re-
visar la resolucién dictada por la DGRN, porque la negativa
a la expedicion de la copia del poder que motiva el recur-
so no se basa en la aplicacién de una norma de Derecho
civili o mercantil, sino en la aplicacién de una norma de
organizacién del servicio como es la prevista en el citado
articulo 227 del Reglamento Notarial.

Este precepto impone al notario la obligacién de no ex-
pedir copias del poder cuando éste resulte revocado, regu-
lando la vertiente de la prestacién de la fe piblica notarial,
en su aspecto organizativo, pudiéndose calificar esta norma,
a los efectos que aqui interesan, como administrativa.

Resuelta la cuestion de la competencia planteada en sen-
tido favorable a la declaracién de la competencia de este
Tribunal para revisar la resolucién recurrida, se debe proce-
der a analizar el fondo de la litis planteada.

La DGRN al resolver el recurso, se ha limitado a aplicar
literalmente dicho precepto, sin que se observe irregularidad
juridica alguna que merezca la anulacion de la resolucién
recurrida en esta sede, lo que conduce a la desestimacién
del recurso contencioso-administrativo interpuesto, confirmdn-
dose la resolucién recurrida.

Todo ello, sin perjuicio, coherentemente con lo expresado
en el fundamento juridico anterior, de que puedan ejercitar-
se por el recurrente o terceros interesados cuantas acciones
consideren procedentes en el orden jurisdiccional civil, sobre
cuyos extremos, esta Sala no puede pronunciarse por cardc-
ter de competencia.”

Por todo ello se pronuncié en el fallo que “debemos de-
sestimar el recurso contencioso-administrativo” y que “debe-
mos declarar y declaramos la conformidad de las mismas (la
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resolucion de la DGRN confirmada por el Sr. Subsecretario
del Ministerio de Justicia) con el ordenamiento juridico, de-
biendo ser confirmadas”.

No es de interés para €l caso que nos ocupa el estudio
de los aspectos civiles del derecho a obtener copia, ni en sus
aspectos generales ni en su posible aplicacién al caso (653).

Pero si tienen notable importancia varias afirmaciones.

1) En todo caso las resoluciones de la DGRN “al am-
paro del articulo 24,1 de la Constitucidn no pueden quedar
al margen del control y revisién jurisdiccional”.

2) Las resoluciones de la DGRN son actos dictados por
la Administracién Pblica.

3) Cuando la DGRN resuelve los recursos gubernativos
(referentes a actuaciones de notarios v de registradores) no
puede afirmarse que revise actuaciones realizadas por funcio-
narios publicos en sentido estricto, sin olvidar el control que
realiza sobre notarios y registradores por la funcién de ser-
vicio publico que realizan.

4) Las actvaciones (y resoluciones de la DGRN) que
apliquen el Derecho administrativo pueden ser objeto de en-
juiciamiento en el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo.

5) Por el contrario, las cuestiones y conflictos que pue-
dan surgir con motivo de la aplicacién de las normas sus-

(65) En el mismo sentido Don Jerénimo GonzALEz, en Estudios de Derecho
Hipotecario y Derecho Civil, Ministerio de Justicia, 1948, VI, Fuentes del Derecho
Hipotecario Fspafiol, 62 Jurisprudencia del Tribunal Supremo vy !z doctrina de la
Direccién General, pdgs. 214 y ss.,, sostuvo, pag. 219, que las resoluciones en los
recursos gubernativos son firmes y definitivos en el campo correspondiente, sin que
contra ellas se admita recurso de apelacién ante el Ministerio ni contencioso-admi-
nistrativo. Era la aplicacion del sistemna sancionado por la Ley 1869 y la RO 1878,

Eduardo Garcia DE EnterriA y Tomds-Ramén FErNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, 11, 4* ed., 1993, pdg. 509. Los recursos administrativos constituyen un
presupuesto necesario para la impugnacién jurisdiccional y en este sentido tienen que
ser considerados forzosamente como un privilegio para la administracién que impone
a los particulares la carpa de someter ante ella misma los conflictos antes de resi-
denciarlos ante el juez. Asi pues, como veremos, segin el Derecho vigente, debe
interponerse y seguirse el recurso gubernativo ante la Direccidon General de los
Registros y del Notariado antes de interponer el recurso contencioso-administrativo,



tantivas de Derecho privado sobre las que se proyecta la
funcién registral y notarial se encuentran dentro del ambito
de la jurisdiccion civil. .

Segiin la doctrina de esta sentencia, la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa se habria declarado competente para
enjuiciar el caso que aludi en la nota 40 y para sentenciar
el cumplimiento por la Direccién General de los Registros
y del Notariado de las normas que regulan el procedimiento
y las decisiones administrativas.

XIV. La competencia de la jurisdicciéon civil

La competencia de la jurisdiccion civil es extensiva; asi
resulta del articulo 9,2 LOPJ que le atribuye la competen-
cia para el conocimiento en las materias que le son propias
(por serlo del Derecho privado) y ademds competencia para
el conocimiento de las que no estén atribuidas a otro orden
jurisdiccional.

El ejercicio de acciones fundadas en Derecho privado con-
tra cualquier Administracion puiblica deberd cumplir el requi-
sito previo de la reclamacién en via administrativa (art. 120
L 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pri-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comiin) ante el or-
gano competente de la Administracion publica de que se trate
(arts. 122 y ss.). Este tramite previo puede quedar excep-
tuado por “disposicién con rango de Ley” (66).

(66) Recuérdese el criterio de GonzALEz PEREZ, segiin el cual “no es posible la
impugnacién directa ante los 6rganos de la jurisdiccidon ordinaria”. S6lo quedan los
dos caminos del articulo 66 LH: “Este es el criterio general entre los «registralistas»
(véanse citas en nota 58) aceptado también por los civilistas que se ocupan de la
cuestion incluso en obras postconstitucionales”. PENA v BERNALDO DE QUIROS ya ha-
bia sostenido (véase nota 62) que “las cuestiones litigiosas sobre la procedencia de
los asientos corresponde a la jurisdiccién ordinaria”, si bien del contexto parece que
sigue el criterio general de la exclusiva aplicacién de los dos caminos que marca el
arlicuio 66 LH.

Eduarde Garcia pe ENTERrRIA y Tomds-Ramon FernAnpcz, Curse de Derecho
Administrativo, 11, 47 ed., 1993, pdgs. 579 y ss. Al ocuparse de los limites de la
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En el estado actual de la cuestién, parece propio de la
competencia de la jurisdiccién civil la decisién de las de-
mandas que plantee el interesado en la inscripcién de un
titulo para hacer efectiva su pretension frente al rechazo re-
sultante de calificacién registral (una vez agotada la via ad-
ministrativa o recurso gubernativo) que se hubiese fundado
en razones sustantivas, o dicho con mayor generalidad, en
razones que no afecten al derecho administrativo rector del
procedimiento de calificacién o de resolucién del recurso en
cuanto a que el procedimiento y el acto de calificacién, en

jurisdiccién contencioso-administrativa, como materia ajena conforme al articulo 2 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27 de diciembre
de 1956, cuyo texto, recuerdan, comienza excluyendo “las cuestiones de indole civil o
penal atribuidas a la jurisdiccién ordinaria y aquellas otras que aungue relacionadas
con actos de la administracién publica se atribuyan por una ley a la jurisdiccién
social 0 a otras jurisdicciones”; estos autores se reficren a las dificultades para des-
lindar la jurisdiccidn contencioso-administrativa de las jurisdicciones penal, social y
civil, ¥ nos dicen (pdg. 582) que el aspecte mds conflictivo de la particién jurisdic-
cional cs el que afecta a la jurisdiccién civil. Pdg. 581. El auto de la Sala Especial
de Conflictos de Competencia, de 28 de marzo de 1990, respecto a la impugnacién
de los actos en la Administracién consistentes en la proclamacién y atribucién de
resultados electorales entendié que el criteric de distribucién de competencia entre
las dos drdenes jurisdiccionales “no reside en el cardcter del 6rgano ni tampoco en
¢l cardcter del acto, sino que resulta decisivo el drea juridica en que éste incide™; la
proclamacidén y atribucién de resultados “no son actos realizados en aplicacidén del
Derecho Administrativo sine en aplicacién de mormas de contenido social”, pag. 582.
El aspecto mds conflictive de la particién jurisdiccional es el que afecta a la juris-
diccion civil, v ello porque falta, incluso, en nuestro ordenamiento una delipicién de
lo que se considera cuestién civil. Un importante sector de la doctrina (Garcia-Tre-
VIJANO, ParRaDa, L. MARTIN-REBoRDILLG) reclama la unidad de jurisdicciébn para la
Administracién, lo que evitarfa toda inseguridad y riesgo. Pero hay que notar que la
atribucian a la jurisdiccidn contencioso-administrativa de luy cuesiiones perjudiciales e
incidentales que se producen con ocasién de un acto administrativo, elimina la mayor
parie de los problemas sin perjuicio del posterior ejercicio por las partes de las
acciones que pudieran asistirles ante los Tribunales civiles, pdg. 584, Se reconoce la
competencia de la jurisdiccion civil respecto de los actos distintos en el dmbito que
convencionalmente se conoce con la denominacidn de Administracidn del Derecho
privado (cambios de nombre, dispensas, legitimacién de hijos por concesidén, nacio-
nalidad, etc.). El cardcter civil de la materia explica en estos casos su atribucién a
la jurisdiccién ordinaria, aungue se tratc de auténticos actos administrativos (vid. el
art. 52 de la Ley de Registro Civil de 5 de junio de 1957, segtin la cual las ins-
cripciones regisirales sélo pueden rectificarse por sentencia firme de los Tribunales
ordinarios; vid. también el art, 362 del Reglamento de la Ley, aprobado por Decre-
to de 14 de noviembre de 1958, que excluve el recurso contencioso-administrativo).



lo referente a su dimensi6n factica, se ajusten a las normas
de cardcter administrativo que los rigen.

Este reconocimiento de la competencia de la jurisdiccion
civil parece s6lidamente establecido como regla general (67);
salvadas las excepciones, a mi juicio justificadas, de recono-
cimiento de la competencia de la jurisdiccidn contencioso-
administrativa para revisar cuestiones de procedimiento ad-
ministrativo de la actividad de los encargados del Registro,
en el tramite de calificacién desde la presentacién hasta la
decision de no practicar el asiento o de desestimar o recha-
zar el recurso, o hasta la decisién de no decidir el recurso
interpuesto en interés de la doctrina, todas las demas cues-
tiones caen en la competencia de la jurisdiccién civil.

Aunque el ejercicio de la funcién registral sea tipicamen-
te administrativa, la naturaleza civil de las relaciones en jue-
go determina que se haya rechazado tradicionalmente su re-
vision por los tribunales contencioso-administrativos, por
incompetencia de jurisdiccion. Este criterio tiene validez ge-
neral, sélo cuestionable cuando la relacién en juego no es
civil, sino administrativa por referirse al trdmite administrati-
vo en si. Por otra parte, en cuanto se somete a revisién
judicial la actuacién de una Administracién publica, se pro-
duce una inicial atraccién hacia la jurisdiccién contencioso-
administrativa, la cual en definitiva resulta excluida cuando
se tratase de cuestiones de indole civil.

La doctrina sistematiza como un supuesto de materia aje-
na a la competencia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, las reclamaciones contra actos o decisiones de las
Administraciones publicas que tengan por materia cuestiones
de indole civil (68).

(67) Véase por todos la repetida sentencia del TS (Sala de lo Contenciosa) de
6 de noviembre de 1954. Sus considerandos (y también resumen de antecedentes) en
nota 58.

(68) Recuérdese lo establevido en la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comin (Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, en su titulo VII! de las reclamaciones previas al ejercicio de las acciones
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Muy recientemente se ha producido una sentencia sobre
esta materia en sentido coincidente con lo expuesto hasta
aqui; ha sido dictada por la Sala Primera del TS, es la
sentencia n.° 1161 pronunciada en recurso 3144/91, el dia 22
de diciembre de 1994 (ponente el Excmo. Sr. D. Jesis Ma-
rina Martinez-Pardo), que resolvié recurso de casacién con-
tra sentencia de apelaciéon dictada por la Seccién Octava de
la Audiendia Provincial de Valencia en juicio declarativo pro-
movido ante el Juzgado de Primera Instancia de Valencia.
La demanda se habia dirigido “contra resolucién de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado y contra
el Ministerio Fiscal” y se pretendia que se declararan vili-
dos y ajustados a derecho “determinados acuerdos sociales”
“ordenando por lo tanto su inscripcién en la hoja corres-
pondiente del Registro Mercantil de Valencia, de conformi-
dad con lo que se solicita”. El fiscal alegé “excepcién dila-
toria de falta de representacién” ya que “no representa a la
administracién y ésta debe estar representada y defendida
por la Abogacia del Estado”. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimé la excepcién; y la Audiencia revoco la senten-
cia en cuanto estimaba la excepcion dilatoria y entrando en
el fondo del asunto desestimd la demanda. La demandante
interpuso recurso de casacion.

Creo util reproducir los Fundamentos de Derecho de la
Sentencia del TS que declaré la nulidad del proceso por no
haberse seguido contra la Administracién del Estado, repre-
sentada por el abogado del Estado, dicen asi:

“PrRIMERO.— El problema planteado en este recurso se
desdobla en dos cuestiones. La primera, quién debe compa-

civiles y laborales, articulos 120 y ss.; conforme al articulo 122 la reclamacién contra
la Administracién General del Estado se planteard ante el Ministro del departamen-
to que por razén de la materia objeto de la reclamacidn sea competente). Frente a
la resolucién confirmatoria de la negativa a practicar una inscripcién (recuérdese el
cardcter administrativo-gubernativo de las resoluciones que ponen fin al recurso
gubernativo, sean dictadas por la Direccién General o por el Presidente del Tribunal
Superior de Autonomia con Derecho Civil especial).



recer en juiclo a defender la resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, y la segunda, entrar,
en su caso, a decidir la cuestién de fondo consistente en de-
terminar la validez de un acuerdo de Junta General de So-
ciedad, relativo a las retribuciones de los administradores y
subsiguiente inscripciéon en el Registro Mercantil que ha sido
denegada por la Direccion General. Y ambas cuestiones, tie-
nen como presupuesto determinar qué orden jurisdiccional
debe conocer de la cuestién, porque estd fuera de toda duda
que las resoluciones de la Direcciébn General, como emana-
das de un 6rgano de la administracion, estin sujetas al con-
trol jurisdiccional por expreso mandato del articulo 106 de
la Constituciéon y 8 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

Tratdndose de cuestion que afecta al derecho de las So-
ciedades Mercantiles, para acordar en Junta las retribuciones
de sus administradores y a la publicidad registral que ha de
darse al acuerdo mediante la inscripciéon correspondiente,
para que produzca los efectos civiles previstos por la Ley,
es evidente que se trata de una cuestion eminentemente ci-
vil, y que por tanto, en cumplimiento del articulo 92 de la
Ley Organica del Poder Judicial debe conocer este orden
sin hacer uso de la regla, también contenida en el mismo
articulo, segin la cual el orden jurisdiccional civil conoce
todas las materias que no estdn atribuidas a otro orden ju-
risdiccional.

SEGUNDO.— Esto sentado, corresponde ahora decidir de
oficio quién debe representar a la Administracion del Esta-
do, a la que pertenece naturalmente la Direccion General
de los Registros y ésta le corresponde a la Abogacia del
Estado, pues asi lo establece el articulo 447 de la Ley Or-
ganica del Poder Judical

Dicha representacién no puede corresponder al Ministerio
Fiscal, pues en el articulo 435 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial se establece que tiene por misién promover la
accién de la Justicia en defensa de la legalidad, de los dere-
chos de los ciudadanos y del interés piblico tutelado por la
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Ley, y en su dmbito no encaja la defensa de las resolucio-
nes de la Direccidon General. Asi lo sostuvo la sentencia de
1.* Instancia, acogiendo la excepcién planteada por el Minis-
terio Fiscal, que mantuvo igual postura en la apelacién vy
ante el Tribunal Supremo, bien que en la vista ante esta
Sala expuso su criterio, sin haber recurrido en casacién. Por
ello, ha de apreciarse de oficio la defectuosa constitucién de
la relacién juridico procesal y anular todo el proceso, sin
que en consecuencia, proceda estudiar el fondo de la cues-
tién planteada.”

Dos afirmaciones me interesan:

1.2 Estd fuera de toda duda que las resoluciones de la
DGR y N como emanadas de un 6rgano de la administra-
cién estdn sujetas a control jurisdiccional por expreso man-
dato del articulo 106 de la Constitucién y 8 de la LOPI.

2.2 Tratandose de cuestion que afecta el Derecho de so-
ciedades mercantiles y a la publicidad mercantil que ha de
darse a un acuerdo social para que produzca los efectos ci-
viles previstos en la Ley, se trata de una cuestion civil que
en cumplimiento del articulo 9.2 LOPJ debe conocer el or-
den jurisdiccional civil

XYV. Final

Creo demostrado que el interesado con un titulo inscri-
bible es titular de un derecho subjetivo a obtener la ins-
cripcién en el Registro de su titulo.

Y también que ese derecho subjetivo debe obtener la
tutela judicial efectiva en un doble campo.

En un campo que pudiéramos llamar instrumental, el ti-
tular del derecho a la inscripcién del titulo tiene el derecho
accesorio a que el Registro de la Propiedad, como insti-
tucién administrativa al servicio del derecho privado, actie
y adopte las decisiones ajustadamente a las normas singula-
res o particulares rectoras de su actuacién, integradas en su



interpretacién y aplicacion con las que fijan los principios
necesarios del régimen juridico de las administraciones pu-
blicas y del procedimiento administrativo comun (salvo las
excepciones legalmente establecidas), y en consecuencia la po-
sibilidad de acudir al amparo de la jurisdiccion contencioso-
administrativa cuando se cuestione la observancia de las nor-
mas administrativas que rigen dicha actuacién y la forma
procedimental de la adopcidén de decisiones.

En el otro campo, que pudiéramos llamar sustancial, el ti-
tular del derecho material del que nace el medial derecho a
la inscripcion del titulo, tiene la facultad, ante el rechazo de su
inscripcion, de pretender el amparo de la jurisdiccién civil de-
mandando ante ella a la Administraciéon del Estado, al ob-
jeto de que el poder judicial decida acerca de si procede o
no la inscripcién del titulo y en su caso decida acerca de la
parte del contenido del titulo que debe inscribirse o debie-
ra haberse inscrito.

Si se juzgase necesaria una regulacion especifica de la
tutela judicial del derecho a la inscripcién de titulo en aten-
cién a las peculiaridades de la cuestién deberia afrontarse
la previa deliberacion y estudio acerca de cuestiones de no
poca importancia; asi, se procede articular un procedimiento
especial que reuniese caracteristicas de brevedad en la tra-
mitacién y amplitud de la competencia territorial para favo-
recer la obtencién de la unidad de doctrina sin perjuicio del
respeto a las peculiaridades de los derechos civiles especia-
les (69); si procede estudiar la especializacion técnica de los

(69) La brevedad del procedimiento puede justificarse tante por la préictica ine-
xistencia de cuestiones de hecho y de su prueba (los hechos se concretan en el titulo
y en los preexistentes asicntos regisirales) como por la depuracién juridica de Ia
cuestiéon en el siempre necesario previo recurso gubernativo. MEzouita DEL Cacho,
Seguridad juridica y sistema cautelar, 1981, 2, Sistema espafol de Derecho Cautelar,
pag. 209, proponia la via jurisdiccional directa, estableciéndose la via alternativa, y no
necesariamente subsidiaria de la gubernativa. Esta solucién tiene dificil encaje con la
Ley 30/1992 vy dificullaria un procedimiento abreviado. Sin embargo, la via previa
gubernativa viene a descargar de responsabilidad al registrador si su negativa fuese
confirmada por la Direccion...
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jueces investidos de competencia (70); si procede estudiar la
unificacion en una unica jurisdiccion especializada las cues-
tiones administrativas y civiles nacidas del ejercicio del dere-
cho a la inscripcién del titulo (como del derecho a obtener
el servicio profesional del notario). Sin olvidar el rango le-
gislativo necesario en cuanto la decisibn que se adoptase
acerca de alguna de estas materias pudiese significar modifi-
cacién de la Ley Orgénica del Poder Judicial; especialmente
si se decidiese la unificacién de competencia para las cues-
tiones de procedimiento y para las de fondo o sustantivas.

(70) En realidad este punto sc subordina al siguiente; establecida la singular
jurisdiccién podria ser aconsejable una clerta especializacién. En el fondo me inclino
por la negativa, pues creo preferible la generalidad de conocimiento y aplicacion del
derecho, segin la amplitud y riqueza de matices de las diferencias resultantes de la
calificacién registral.
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Introduccion

En el afio 1979 pronunci€é en este mismo Colegio una
conferencia, “El Notario: funcién privada y funcién publica.
Su inescindibilidad” (1), que ahora me propongo continuar.

Los cambios producidos en el Ordenamiento juridico es-
pafiol desde aquellas fechas, impulsados sobre todo por la
Constitucion de 1978 y por la incorporacién de Espafia a la
Comunidad Econémica Europea, hoy Unién Europea, han
sido inmensos; mayores que los que el espectador mds aten-
to podria detectar porque, siguiendo el simil de la teoria de
la relatividad, ese mismo espectador, aun el mds inmovilista,
también se ha movido; también ha cambiado.

El Notariado ha sido igualmente objeto en nuestro Dere-
cho de maultiples innovaciones y correcciones que, respecto a
la legislacién notarial propiamente dicha, se han mantenido
en general a nivel de Reglamento. La Ley del Notariado
sOlo ha sido objeto de modificaciones puntuales. Pero otras
leyes, de finalidades diversas, de compleja estructura, en las
que el Notariado no tenia por qué haber aparecido -leyes
fiscales; de Presupuestos; de Acompafiamiento a los Presu-
puestos—, han sido aprovechadas para introducir en nuestro
Derecho notarial normas que persiguen finalidades ajenas a
las de la funcién notarial, de la que quieren servirse, mu-
chas veces sin calcular el impacto que en el Notariado po-
drian producir.

El Derecho comunitarioc no ha originado hasta ahora en-
tre nosotros modificaciones de gran entidad; pero, en expre-
sibn de Maitre CHarLei, “la Europa juridica estd hacién-
dose, lo que tiene como consecuencia una redefinicién de
todas las profesiones y principalmente del lugar de los juris-
tas” (2); una redefinicién, en lo que a nosotros afecta, de la

(1) Revista de Derecho Notarial, 107, Enero-Marzo, 1980, pp. 235-409; Escritos
Juridicos, 11, pp. 213-321.
(2) ‘1993, notre chance?’, mesa redonda de 30 de junio de 1988; en V.LP., 1987/7.



profesién de notario y dei lugar que el notario habrd de
ocupar en la sociedad. El Derecho comunitario habrd de ser
objeto, por tanto, de una atencién especial, que nunca sera
excesiva.

Por todo ello, por lo que ha pasado y por lo que puede
venir, creo serd conveniente volver sobre lo que entonces
mantenfa. Dividiré mi conferencia en tres apartados.

I. La complejidad de la funcién notarial

II. La inescindibilidad de los elementos piiblicos y pri-
vados.

ITL. Generalizacién de la doctrina.

I. La complejidad de la funcién notarial
A) Persistencia de la complejidad.

La doctrina ampliamente dominante, en todos los paises,
entiende que la funcién notarial latina es una funcién com-
pleja, v que esta complejidad se debe a la permanente ac-
tuacién de factores piblicos y de factores privados. Esta es
la doctrina de la que yo partia, y creo que permanece a
pesar de los cambios sobrevenidos.

Ha habido en estos anos un considerable incremento
competencial de los notarios en materia de actas (juntas de
sociedades, declaracion de herederos abintestato, ejecucién
de hipotecas, etc.}; nétese que son actas de control, o de
formacién y documentacidon de juicios del notario; actas, en
una palabra, referentes al mundo del Derecho, a la legali-
dad, muy alejadas de las actas de presencia de cosas, del
mundo de los hechos que el notario percibe por sus propios
sentidos. El concepto de acta notarial estd, por tanto, cada
veZ mds necesitado de revisidn.

Mas a pesar de esta indispensable rectificacion, a pesar
también de la importante reduccién competencial que hemos
sufrido en materia de escrituras (contratacién administrativa,
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adopcién, arbitraje, juicio ejecutivo, etc.), el centro de gra-
vedad de la funcién notarial no se ha trasladado a las actas:
y mucho menos, claro es, a la legitimacion de firmas. Las
escrituras publicas contintian siendo, desde el tabelio roma-
no, el nicleo de la actuacién notarial, el que proporciona
los datos esenciales para trazar la teoria de la funcién nota-
rial. Y la actuacidon del notario en las escrituras se refuerza
cada vez més, paralelamente a la que veiamos en las actas,
al incrementarse su comprobacidn, en la medida posible, de
la verdad de las declaraciones de las partes, como sucede
en las aportaciones dinerarias al capital de sociedades and-
nimas y limitadas o en la dotacién de las fundaciones; y
también en la llamada colaboracién entre notarias vy regis-
tro dentro de la parte expositiva de las escrituras relativas a
bienes inmuebles.

La funcién notarial, en las escrituras publicas, y en las
modernas figuras de actas, supera por tanto, cada dia mas
aquella concepcidn sensorial proclamada en el brocardo de
visis et auditis suis sensibus, que en realidad nunca fue
aceptada entre nosotros, para configurarse como una profe-
sién juridica que, manteniendo su base firme en la autenti-
cidad de los hechos, da satisfaccion en Derecho a multiples
intereses, publicos y privados. Insistamos en que los elemen-
tos privados no resultan solamente del tratamiento privatisti-
co de los intereses publicos, sino que se refieren a intereses
realmente privados por su misma naturaleza, pues consisten
en la direccién de los intereses puramente privados de los
otorgantes o en la colaboracién que les presta para su con-
secucion; porque el notario no se limita al documento, sino
que extiende su actuacién al negocio documentado, que es
un negocio privado.



B) Tendencias contrarias.

La complejidad resultante ha sufrido, sin embargo, fuer-
tes embates, contra uno u otro de tales factores, que en sus
consecuencias mas extremas llevarian a una funcién notarial
solamente piiblica, con légica tendencia a la funcionariza-
cién, o a una actuacidon casi solamente profesional; y digo
“casl” porque si fuera puramente profesional, se refundiria
en la abogacia, o en una especialidad, dentro de la abogacia.
Citemos en nuestra doctrina, como ejemplos més representa-
tivos de una y otra tendencia a Mezourta (3) y a aquellas
ideas de la funcién privada de relevante interés publico que
se difundieron durante el Simposium Notarial 83.

Limitdndose al ambito de la legislacién, resaltemos el
cambio rotundo del sentido de la marcha que en tan bre-
ves afios se estd produciendo, y que llena de inseguridad
a quienes precisamente han de dispensar seguridad a los
demas:

— El continuo deslizamiento hacia la funcionarizacién, nues-
tro Camino de servidumbre para utilizar el titulo de la obra
de HAaYEk, tuvo su ultimo intento de consumacién en la Ley
8/1988, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, que pre-
tendié considerar como tasa ¢l dinero pagado al notario por
los requirentes de la funcién notarial. La funcién notarial
hubiera sido una pura funcién puiblica, vy no se sabe bien
cémo aquel dinero publico hubiera podido transformarse en
retribucién del notario. El proyecto no triunfé, pero tampo-
co fracasé del todo; la Ley, fuera ya del texto legal propia-
mente dicho, pero en una Disposicion Adicional al mismo,
la Tercera, bajo la ribrica de “Aranceles de funcionarios

(3) Puede verse la tltima posicion de MEezouita en La Notaria, 6 de junio de
1996, pp. 36-61: “Sobre la determinacion del marco juridico propio de la Mutualidad
Notarial y aspectos adyacentes™ “todas las funciones que como notario se ejercen
son sin excepcidn de naturaleza piblica —como las de los funcionarios— vy no priva-
da: desde la fe piblica, pasando por el control de la legalidad, hasta la informacion
y el asesoramiento equilibradores” (p. 43).
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plblicos” que mas adelante repite —parece que sélo ve en el
notario un funcionario piblico-, contiene un nimero 7 que
dice: “El importe de los Aranceles queda afectado a la
cobertura directa de los gastos de funcionamiento y conser-
vacién de las oficinas en que se realicen las actividades o
servicios de los funcionarios, asi como su retribucién profe-
sional”; esta “afectacién” es juridicamente ininteligible; pero
constituye el eslabén perdido de aquella funcionarizacién in-
tentada via Ley de Tasas.

— En junio de 1992 -pno habfan pasado tres afios— se
publica el “Informe sobre el libre ejercicio de las profesio-
nes” redactado, a peticidbn del Gobierno, por el Tribunal de
Defensa de la Competencia. Quedan excluidos de este In-
forme, entre otros, los notarios, pero no “porque su activi-
dad no tenga aspectos cuestionables desde el punto de vista
de la competencia”, sino porque “el tratamiento que debe
darse a una reforma de estas profesiones debe ser distinto”.
El Informe es todo él un canto a la libre competencia, al
mercado de bienes y de servicios, y a sus beneficiosos efec-
tos en los precios, en la variedad y calidad de los produc-
tos y en la asignacién de los recursos disponibles; con lo
que la sociedad va a ser mds rica, va a tener una tasa de
crecimiento mayor y una tasa de ocupacién mayor.

Aquellos aspectos notariales “cuestionables desde el pun-
to de vista de la competencia” serian sin duda, sobre todo,
las “restricciones relacionadas con los precios”, esto es, el
arancel. Pero también podrian aftadirse, en alguna medida,
las “restricciones a la competencia no relacionadas directa-
mente con los precios” (territoriales, de publicidad, etc.), y
hasta las “barreras de entrada”, ya que de unas y de otras
se trata, en general, respecto de las profesiones incluidas en
el Informe.

Han pasado solo tres afios, y parece que se intenta que
sea el mercado -la oferta y la demanda- el que fije el
importe de aquello que se queria considerar una tasa; el
notario ya no recaudaria una tasa del Estado por unos ser-



vicios publicos prestados por un funcionario publico, sino
que venderia en el mercado, y al precio del mercado, sus
servicios profesionales privados; en un mercado libre, en el
que €l no seria libre.

El Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de junmio, de medidas
liberalizadoras, entre otras, de los Colegios Profesionales
—pendiente de tramite parlamentario—, siguiendo en parte, y
mdas moderadamente, ideas de ese Informe del Tribunal de
Defensa de la Competencia, modifica la Ley 2/1974, de 13
de febrero, de Colegios Profesionales (ya modificada por la
Ley 74/1978, de 26 de diciembre), y donde su articulo 5.i)
atribuia a los Colegios la facultad de “regular los honorarios
minimos de las profesiones”, ahora dird “establecer baremos
de honorarios, que tendrdn caricter meramente orientativo”.
Pero esta modificacion no comprende, en absoluto, a los
Colegios Notariales, porque nunca tuvieron la facultad de
regular los honorarios de los notarios, que se fijan por Real
Decreto del Gobierno.

No olvidemos, sin embargo, que también se moditica el
articulo 2.1 de la Ley de Colegios Profesionales, introdu-
ciendo un pdrrafo del siguiente tenor: “El ejercicio de las
profesiones colegiadas se realizarda en régimen de libre com-
petencia y, sin perjuicio de la legislacion general y especifi-
ca aplicable en la ordenacién sustantiva propia de cada pro-
fesién, estard sujeto, en cuanto a la oferta de servicios y
fijacibn de su remuneracién, a la Ley sobre Defensa de la
Competencia y a la Ley sobre Competencia Desleal”. La
“legislacion general y especifica” propia de la profesiéon no-
tarial, se encuentra en el Reglamento Notarial que, segin su
articulo 314.4, “tendrd el caricter de regulador de la activi-
dad publica notarial y de Estatuto General de la profesion”;
tendremos que volver sobre ello.

Evidentemente, no estamos ante problemas exclusivamen-
te nuestros, sino frente a un movimiento neoliberal de al-
cance mundial. En Argentina, el 31 de octubre de 1991, se
dicté el Decreto n.° 2284, de desregulacién econdmica, re-
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forma preparada por el Dr. Cavallo y dictada por el Pre-
sidente Menem; articulo 8.°0 “Déjanse sin efecto las decla-
raciones de orden publico establecidas en materia de aran-
celes, escalas o tarifas que fijen honorarios, comisiones o
cualquier otra forma de retribucidn de servicios profesiona-
les...”; articulo 12: “Déjanse sin efecto en todo el territorio
de la Nacién todas las limitaciones al ejercicio de las profe-
siones universitarias o no universitarias, incluyendo las limi-
taciones cuantitativas de cualquier indole, que se manifiesten
a través de prohibiciones u otras formas de restricciones de
la entrada a la actividad de profesionales legalmente habili-
tados para el ejercicio de su profesiéon”. Y por si hubijera
alguna duda de que en estas normas estaban incluidos los
escribanos argentinos, el mismo articulo 12 afiade: “Déjanse
sin efecto las restricciones cuantitativas establecidas por la
Ley n.° 12.990”, esto es, la Ley de 1947, con sus modifica-
ciones, que rige la funcién notarial en la capital federal ar-
gentina. “El Ministerio de Justicia —termina el articulo 12—
deberd dictar dentro de los treinta dias las normas regla-
mentarias pertinentes”. ;Ha quedado suprimido el numerus
clausus o la territorialidad de la competencia notarial?; ;po-
drd ejercer como “escribano de registro” cualquiera que
tenga el titulo académico de escribano, o el de abogado?
En Me¢éjico, por su parte, los notarios tienen derecho a
cobrar de los intereses “los honorarios que se devenguen
en cada caso, conforme al arancel correspondiente” “que al
efecto expida el Presidente de la Repiblica” (arts. 7 y 153
de la Ley del Notariado para el Disirito Federal de 30 de
diciembre de 1979); pero el 18 de diciembre de 1992, bajo
la presidencia de Carlos Salinas de Gortari, se ha dictado
una Ley Federal de Competencia Econémica que “tiene por
objeto proteger el proceso de competencia y libre concurren-
cia, mediante la prevencién y eliminacion de monopolios,
practicas monopdlicas y demds restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados de bienes y servicios” (art. 2.°1),
Ley a la que “estdn sujetos... todos los agentes econdmicos,



sea que se lrate de personas fisicas o morales, dependencias
o entidades de la Administracién Piblica Federal, estatal o
municipal, asociaciones, agrupaciones de profesionistas (de
profesionales)...” (art. 3.°). Y el siguiente dia 19 se dicto
otra Ley Federal de Correduria Piblica que también afecta
al Notariado mejicano y que en parte estd inspirada en la
misma corriente liberalizadora.

C) Los textos comunitarios.

Dejando a un lado aquellos coletazos de funcionarizacion,
y esta fiebre liberalizadora que no sé hasta qué punto habrd
podido arraigar en Argentina y Méjico en lo que a la fun-
cién notarial respecta, la concurrencia de elementos publicis-
ticos y profesionales continia proclamindose en los textos
legales y en la doctrina juridica de los paises de Notariado
latino de la Unién Europea. Dejando a un lado las leyes
notariales nacionales, bien conocidas, me voy a limitar a un
repaso de los textos comunitarios,

— Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de marzo de
1987, que declara sujetos al IVA a los notarios de los Pai-
ses Bajos. f.a argumentacion de esta Sentencia no se funda
en la vieja Ley holandesa del Notariado de 1842, sino en la
naturaleza misma del Notariado Latino, por lo que igual
podria utilizarse para nosotros.

La profesionalidad de los notarios aparece continuamente
resaltada: los notarios ejercen sus actividades “a titulo inde-
pendiente”, “por su propia cuenta, bajo su responsabilidad per-
sonal, y no se encuentran en una relacién de subordinacién
respecto de un empleador” (nim. 13); las desenvuelven “no
bajo la forma de un organismo de derecho publico, no estan-
do integrados en la organizacién de la administracién publica,
sino bajo la forma de una actividad econdmica independien-
te, ejercida en el marco de una profesiéon liberal” (nim. 22).

Esta insistencia en la profesionalidad del notario es con-
secuencia obligada del tema planteado, ya que sélo son su-
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jetos pasivos de IVA (quienes realizan “de modo indepen-
diente una actividad econdmica”, incluidas “todas las activi-
dades de las profesiones liberales o asimiladas” (Sexta Di-
rectiva, art. 4). Pero ello no implica desconocimiento de la
funcién publica del notario, porque la sentencia se limita a
examinar si estdn sujetas a IVA “las funciones publicas ejer-
cidas por los notarios” (nim. 1), de manera que toda aque-
lla profesionalidad estd referida precisamente al dmbito de
la funcién piblica.

— Resoluciéon del Parlamento Europeo de 19 de enero
de 1994; es el texto comunitario mds importante, objeto de
una cuidada elaboracién durante cuatro afios “la profesion
de notario se caracteriza en lo fundamental por una serie de
elementos pricticamente comunes que pueden resumirse de
la siguiente forma: delegacién parcial de la soberania del
Estado para asegurar el servicio publico de la autenticidad
de los contratos y de las pruebas; actividad independiente
que se ejerce en el marco de un cargo piblico, bajo la for-
ma de una profesion liberal... pero sometida al control del
Estado... en lo que se refiere a la observancia de las nor-
mas referentes al documento notarial, a la reglamentacion
de las tarifas en interés de los clientes, al acceso a la pro-
fesion o a la organizacién de la misma...” (nim. 3).

— Pregunta del diputado europeo Sr. Robles Piquer. El
23 de mayo de 1996 Don Carlos Robles Piquer presenté
ante el Parlamento Europeo, del que forma parte (grupo
Partido Popular Europeo), una pregunta escrita, E-1458/96,
sobre “libre circulacién de actos notariales”, en cuya parte
final mezcla la libre circulaciéon de los documentos con la
que encabezaba la pregunta, y la libre circulacién de los no-
tarios, que nada tiene que ver con ella: “;podria la Comi-
sion indicar cudl es el estado actual de la Regulacién Co-
munitaria sobre la libre circulacién de los actos notariales
y cual es su opinién sobre la posible restriccidn que pudie-
ra suscitar la libre circulacién de los notarios en el perime-
tro de la Unién Europea, teniendo en cuenta que el principio



de la libre circulacién de los profesionales liberales, en todo
el territorio de la Unién, deberia también afectar a los no-
tarios en tanto en cuanto son profesionales liberales?”.

La pregunta es tendenciosa, en cuanto que adelanta la
respuesta, intentando prejuzgarla: “la libre circulacidn... de-
beria también afectar a los notarios”; pero la Comisién, en
su respuesta 1458/96, de 22 de julio (Sr. Monti), no entré
en el juego, centrando su contestacién en el requisito de la
nacionalidad, de que no podemos ocuparnos. En cuanto al
punto de que ahora tratamos, es evidente que la pregunta
desconoce o infravalora la funcién piblica del notario, aun-
que habilmente parezca dejar la puerta abierta: “en tanto
en cuanto” son profesionales liberales.

— Declaracion de Madrid. Terminemos con esta declara-
cién, aprobada por la Conferencia Permanente de los Nota-
riados de la Comunidad Europea en sesién celebrada en
Madrid el 23 de marzo de 1990, con el voto unanime de
los Presidentes de los Notariados de Alemania, Bélgica, Es-
pafia, Francia, Grecia, Holanda, Italia y Luxemburgo, y que
por este dmbito territorial conviene afiadir, aunque no cons-
tituya texto comunitario: “El Notario, oficial publico, ejerce,
sin embargo, su funcién bajo la forma de una profesion
liberal” (nim. 4), “en el marco de una profesion liberal”
(mim. 1).

IL. La inescindibilidad de los elementos piblicos y privados
A) Fundamentos de la inescindibilidad.

Hay un punto, sin embargo, en el que algin texto comu-
nitario parece no estar muy de acuerdo con lo que yo sos-
tenia en mi anterior conferencia, y que ademds era lo que
podia considerarse mi aportacién mads interesante; la inescin-
dibilidad entre las funciones publicas y las actuaciones pri-
vadas del notario; lo que verdaderamente caracteriza a la
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funcién notarial, seglin este punto de vista, consiste en que
sus elementos publicos y privados son inescindibles, porque
se bhan fundido en una realidad nueva; aunque el articu-
lo 1.° del Reglamento Notarial —sobre ¢l que ya volvere-
mos—, parezca yuxtaponer la mision de los notarios como
profesionales del Derecho y su ejercicio, como funcionarios,
de la fe piblica notarial.

La fe puiblica, en efecto, sin dejar de ser una y la mis-
ma, tiene que modalizarse segin la naturaleza de aquellas
realidades a que se aplica. Una cosa es la realidad fisica, y
otra muy distinta son los actos humanos y, sobre todo, las
declaraciones negociales. Si esta realidad juridica se levase
al documento como mera realidad fisica no quedaria reco-
gida con exactitud, como el mismo concepto de fe publica
exige; porque la “voluntad” que los otorgantes traen al no-
tario, es muchas veces una voluntad deformada, errénea,
incompleta, imprevisora, ilegal; v el notario, con sus infor-
maciones, sus consejos, su labor de adecuacién, ayuda a for-
mar la “verdadera voluntad”, unica de la que el notario
puede dar fe.

El control de legalidad, por su parte, adopta la forma de
calificacién en cuanto a todos los antecedentes que los otor-
gantes aportan al notario, como titulos, certificaciones, pode-
res o minutas. Pero en la labor propiamente profesional del
notario, en la eleccion del tipo, en la estructuracion del ne-
gocio, en la redaccién del documento, la consecucién de la
legalidad tiene que superar el cardcter negativo de todo con-
trol para colaborar, positivamente, en el hallazgo del medio
juridico mds adecuado y en la redaccién mas atinada; inclu-
so para sustituir el medio ilegal ideado por las partes, por
el medio juridico licito propuesto por el notario; y el fin
ilegal pretendido, por otro fin que, dentro de la ley, pueda
llenar, al menos en parte, los resultados empiricos que los
interesados buscaban.

Las funciones piblicas del notario vienen, por tanto, mo-
dalizadas por sus actividades privadas, de jurista, potencian-



dolas. Y lo mismo sucede al contrario; su actuacién privada
también resulta afectada por su funcién publica, recibiendo
la impronta de la imparcialidad; porque el notario, un solo
notario —a diferencia del abogado-, tiene que cuidar a la
vez de los intereses de las dos partes, buscando su punto
de equilibrio, su voluntad “comun”; y por tanto el notario
tiene que ser imparcial en virtud de la esencia misma de su
profesion, y no sélo por razones de ética profesional.

Por ese intimo entrecruzamiento no se pueden escindir
dentro de la funcién notarial lo que tedricamente -he aqui
una primera explicacién de aquella yuxtaposicién del articu-
lo 1.° del Reglamento-, sélo tedricamente, cabria considerar
como funciones piblicas 0 como actuaciones profesionales
privadas; un Notariado de pura funcién publica dejaria desa-
tendidos los intereses privados y no pasaria de la corteza de
los negocios juridicos; y unos notarios privados, meramente
profesionales, quedarian absorbidos por la abogacia, serian
abogados y no notarios.

B) La separabilidad de actividades en la sentencia Rey-
ners.

Pues bien, esta inescindibilidad no parece encajar con la
doctrina mantenida por el Tribunal de Justicia en Sentencia
de 21 de enero de 1974, en el conocido caso Reyners. Esta-
mos ante una sentencia de gran importancia y que si no es
bien entendida puede resultar gravemente peligrosa para nues-
tra funcidon: aunque contemple solamente la no discrimina-
cién por razén de nacionalidad, que es el punto en que el
Tratado de Roma se muestra ldgicamente mds radical (arts. 7.1
y 48.2); y aunque no se refiera a los notarios, sino a los abo-
gados, ya que los argumentos que emplea son de indole ge-
neral y se podria caer en la tentacién de equiparar unas pro-
fesiones tan distintas. Vamos a ocuparnos un poco de ella,
incluso saliéndonos de nuestro tema; sin entrar, claro es, en
el caso concreto de los abogados, que no nos concierne.
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Ya en el Tratado de Roma se pensé que un mercado
comin exigia “la libre circulacién de personas, servicios y
capitales” (art. 3.c), y por tanto el derecho de estableci-
miento para la actividades no asalariadas (arts. 52-58) y la
libre prestacion de servicios dentro de la Comunidad (arts.
59-65). Pero como excepcion, la libertad de establecimiento
no es aplicable, segiin su articulo 55.1, que sigue vigente, a
las actividades que en el Estado receptor “estén relaciona-
das, aunque sélo sea de manera ocasional, con el ejercicio
del poder piiblico”; de “l'autorité publique”, que dice el
texto francés, mostrando su clara inspiracién en el articu-
lo 1.° de la Ley notarial de Ventoso; y esta excepcién al
derecho de establecimiento es aplicable a la libre prestacién
de servicios por la remisién del articulo 65.2. Los notarios
no sélo estdn incluidos, por tanto, en la excepcién del ar-
ticulo 55 del Tratado de Roma, sino que el articulo 55 esta
dictado pensando precisamente en los notarios, aunque reci-
biera una redaccién genérica para hacer posible su extensién
a otras profesiones que, desde su punto de vista, fueran si-
milares.

En esta situacion normativa, y pasado el periodo transi-
torio de los doce aiios que el articulo 8 del Tratado de Ro-
ma habia fijado para el establecimiento progresivo del merca-
do comin (aspectos transitorios en que aqui no entraremos),
se plantea ante el Tribunal de Justicia el caso Reyners.

Jean Reyners no era notario; era un abogado holandés
que residia en Bélgica y tenia el titulo belga de Doctor en
Derecho; de manera que le habia sido denegado el estable-
cimiento en Bélgica como abogado, que esta sentencia le
reconoce, solamente por no tener la nacionalidad belga: “se
trata de saber, mds precisamente —concreta el Tribunal-, si
en el seno de una profesion como la de abogado, estdn ex-
ceptuadas de la aplicacién del capitulo relativo al derecho
de establecimiento las solas actividades inherentes a esta pro-
fesiobn que participen en el ejercicio de la autoridad publi-
ca, o si esta profesién estaria exceptuada en su conjunto en



razén del hecho de que ella comprenda actividades que par-
ticipan del ejercicio de esta autoridad” (ndm. 34); y plan-
teado en estos términos el tema a resolver, “una extension
de la excepcién permitida por el articulo 55 a una profesién
entera no serfa admisible mids que en el caso de que las
actividades asi caracterizadas se encontraran ligadas de tal
manera que la liberalizacién del establecimiento tuviera por
efecto el imponer al Estado miembro interesado la obligacién
de admitir el ejercicio, aun ocasional, por no nacionales, de
funciones dependientes de la autoridad publica” (nim. 46);
“no se podria, por el contrario, admitir esta extensién cuan-
do, en el cuadro de una profesién independiente, las acti-
vidades que participan eventualmente en el ejercicio de la
autoridad piblica constituyen un elemento separable del con-
junto de la actividad profesional en examen” (nim. 47); y
el Tribunal falla: “la excepcién a la libertad de estableci-
miento prevista por el articulo 55, pdrrafo 1, del Tratado
CEE debe ser restringida a aquellas de las actividades pre-
vistas por el articulo 52 que, por si mismas, comporten una
participacién directa y especifica en el ejercicio de la auto-
ridad publica; no se podria dar esta calificacién, en el cua-
dro de una profesion liberal como la de abogado, a activi-
dades tales como la consulta o la asistencia juridica, o la
representacién y la defensa de las partes en juicio, incluso
si el cumplimiento de estas actividades fuera objeto de una
obligacién o de una exclusividad establecidas por la ley” (4).

Ha afirmado CrAYENCOUR que la sentencia Reyners apli-
ca la excepcion del articulo 55 “de manera estricta, es decir,
restrictiva” (5); y asi resulta, en efecto, si solamente consi-
deramos su fallo, que en su tenor literal declara que la ex-
cepcién “debe ser restringida” (doit étre restreinte), y sin

(4) He traducido del extracto publicado por el Recueil 1974 reproducido en
pp- 115-19 de la Memoria de Clarisse MAarTIN, La profession notariale dans la pers-
pective du marché interiewr, Universidad de Rennes, diciembre de 1988, p. 154,

(5) CrAYENCOUR, ). P. de: Comunidad Europea y libre-circulacién de profesiones
liberales. Convalidacién de diplomas, Luxemburgo, 1982, p. 89.
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apoyo alguno en el articulo 55 la restringe, en efecto, a
aquellas actividades que “por si mismas” comporten una par-
ticipacién “directa y especifica” en el ejercicio de la auto-
ridad; pero la restringe sobre todo porque el fallo parece
utilizar como tnico el criterio de la separabilidad de activi-
dades dentro de una misma profesion.

Este criterio de la separabilidad tiene su fundamento en
el mismo tenor literal del articulo 55.1 del Tratado de
Roma, que habla de “actividades”, y no de “profesiones”; y
en si mismo considerado debe estimarse correcto. Pero lo
que no cabe, como pareceria hacer el fallo, es elevarlo a
criterio dnico y exclusivo, y por tanto a principio absoluto,
porque no lo es. Y asi resulta de los mismos fundamentos
de la sentencia, que se cuidan muy bien de senalar como
esas actividades del abogado de “consulta y asistencia juridi-
ca” y aun “la representaciéon y la defensa de las partes en
juicio” que, segin elia, no participan de la autoridad publi-
ca, y por tanto pueden ser objeto de derecho de estableci-
miento y de libre prestacién de servicios, son “las activida-
des mas tipicas de la profesion de abogado” (nim. 52); con
lo que a la mera separabilidad se une este segundo criterio,
de indole cualitativa aunque pueda tener una base cuanti-
tativa, €l de si la profesién viene tipificada por las activi-
dades que participan del ejercicio de la autoridad piblica, o
si son precisamente aquellas otras actividades que no par-
ticipan de esa autoridad las que tipifican la profesion en
examen.

También recogen los fundamentos de la sentencia, aun-
que no el fallo, otro elemento de la maxima importancia,
que se presenta como de indole competencial, pero que esta
basado en la realidad sustancial de los distintos Notariados:
la aplicacién eventual de las restricciones a la libertad de
establecimiento “debe ser apreciada separadamente por cada
Estado miembro, a la vista de las disposiciones nacionales
aplicables a la organizacién y al ejercicio de esta profesion”
(ndim. 49). Se estd refiriendo a la profesion de abogado;



pero también respecto de nosotros hay en la Comunidad
diversos tipos de Notariado; e incluso entre los paises pre-
dominantes de Notariado Latino se encuentran diferencias
importantes, aunque siempre haya conmixtién de elementos
publicos y privados, y es por tanto légico que se atribuya a
cada Estado la competencia respectiva.

El fallo no puede recoger, claro es, toda la riqueza de la
sentencia, sino solamente su sintesis; y por ello ha de ser
interpretado tomando en cuenta los hechos y fundamentos
que la misma sentencia ha consignado. A la mera separabi-
lidad de actividades hay pues que afladir con toda razdn ese
segundo criterio del “tipo” de la profesidn; de los dos gru-
pos de actividades en que la hayamos podido dividir, ;cudl
es el que constituye el ndcleo, la esencia de la profesion?;
porque pudiera haber supuestos en que ambos sean igual-
mente significativos, y habra otros en los que uno sélo de
esos grupos nos dé el tipo de la profesion, el que la iden-
tifica legal y socialmente, aunque se le hayan anadido otras
actividades no significativas a tales efectos, que incluso pue-
de compartir con otras profesiones distintas.

En conclusion: sélo pueden, en principio, quedar comple-
tamente exceptuadas del libre establecimiento aquellas profe-
siones consistentes en actividades que en su totalidad parti-
cipen del ejercicio de la autoridad publica; porque lo mismo
que en una profesién independiente puede haber un “élé-
ment détachable de l'ensemble”, un elemento separable del
conjunto, que participe del ejercicio de la autoridad publica,
como en el caso del abogado la de completar el Tribunal,
que le imponen algunas legislaciones europeas, también en
una profesién normalmente participe del ejercicio de tal
autoridad piblica podria existir alguna actividad “separable”
del conjunto que no participe de ella, y a esa actividad o
actividades les seria aplicable el principio de libertad de es-
tablecimiento, siempre que no se hallaran ligadas a aquel
gjercicio de la autoridad publica de tal manera —‘“trouve-
raient liées de telle maniére”- que la liberalizacién del esta-

167



168

blecimiento tuviera como efecto imponer al Estado miembro
interesado el ejercicio de esa autoridad por no nacionales,
aunque fuera ocasionalmente. Mas a pesar de que no ocu-
rra asi, aunque esas actividades separables fueran totalmente
independientes de cualquier ejercicio de la autoridad publi-
ca, segin la interpretaciéon que hemos dado tampoco po-
drian ser objeto de establecimiento separado, cuando la pro-
fesién de que se trate no viniera tipificada por ellas, sino
precisamente por aquellas otras actividades que si participan
del ejercicio de esta autoridad.

(Qué ocurre en el caso del notario?; porque al contrario
de lo que sucede con el abogado, que en principio es una
actividad libre, el notario desempefia una funcién puablica
y, por tanto, participa del ejercicio de la autoridad prblica.
Pero ;en todo caso?; o bien ;existen actividades que no par-
ticipan de tal ejercicio?; ;jcabe, en este caso, una separabili-
dad de unas y otras actividades que pueda fundamentar un
derecho de establecimiento del notario en cuanto a aquellas
actividades que no participan del ejercicio de la autoridad
piblica? En la doctrina, por citar algunos ejemplos, esta
separabilidad ha sido negada, en cuanto a los notarios, por
Couin; y la han afirmado MaRrTIN y, entre nosotros, ROLDAN.
En respuesta de 19 de mayo de 1989 hecha por BANGEMANN
en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas a
pregunta escrita de un parlamentario europeo, se concluye que
las normas dictadas por los Estados miembros para limitar a
sus nacionales el acceso a la profesion de notario “no es
justificable mas que para las actividades que participan del
ejercicio de la autoridad publica” (6); pero, ademds de que,
como tal respuesta, no tiene cardcter normativo, a mi pare-
cer los argumentos proporcionados por la sentencia Reyners
no han sido utilizados en su totalidad, sino solo en parte.

(6) Coumn, Thierry: Le Notaire frangais et le Notaire suisse face a I'Europe,
Paris, 1993, en cuya p. 69 se refiere a la respuesta BANGEMANN; MaRTIN, op. cit. en
nota (4); RoLpAN RobriGuez, Antonio: “La profesién notarial y la Comunidad Euro-
pea”, La Notaria, enero 1991, pp. 33-55.



C) Ambito de la inescindibilidad.

Esta doctrina de la separabibilidad parece chocar de fren-
te con aquella inescindibilidad de funciones que yo sostenia
y que actualmente sigo manteniendo.

Téngase en cuenta, sin embargo, que la inescindibilidad
se refiere solamente, pero nada menos, que a la funcién no-
tarial tipica, a la adecuacidén necesaria; las actuaciones pri-
vadas del notario se desarrollan entonces al mismo tiempo
que sus actuaciones publicas, y sobre los mismos asuntos,
que culminan en la autorizacién del correspondiente instru-
mento publico; con independencia de que éste sea exigido
por la ley, con mayor o menor vigor, o de que se haya
otorgado libremente por las partes; tal es, y no otro, el
campo en que, como hemos intentado demostrar, se funden
de modo inescindible las funciones piiblicas y las funciones
privadas del notario. L.a misma sentencia Reyners admite
gue las actividades de una y otra naturaleza pueden estar
“ligadas de tal manera” que excluyan la libertad de estable-
cimiento (ndm. 46); y en nuestro ambito, la inescindibilidad
estd expresamente reconocida por la Resolucién del Parla-
mento Europeo de 19 de enero de 1994: “Estimando que la
aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de
libre establecimiento y de realizacion del mercado interior
repercuten sobre la actividad del Notario, cuyas funciones
incluyen asimismo actividades indisociables de asesoria y de
legalizacion” (letra C).

Fuera de este dmbito se encuentra la adecuacion facul-
tativa (redaccién de cuadernos particionales o estatutos de
sociedades; redaccién de documentos privados; depdsitos, ges-
tiones, etc.), y mdas lejos todavia estd el asesoramiento autd-
nomo, ajeno a la documentacién publica propia, y en ge-
neral la asistencia juridica (consejos, dictimenes, documentos
privados, minutas de escrituras que no van a ser autorizadas
por él, etc.). Estas actividades profesionales estin amparadas
por el articulo 1.° del Reglamento Notarial, y aqui estd la
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razon definitiva por la que éste yuxtapone o, si se prefiere,
separa en sus pdrrafos 2 y 3 la actuaciéon de los notarios
como profesionales del Derecho y su actuacién como fun-
cionarios que, por el contrario, en cuanto a la documenta-
cién piblica se funden en inescindible unidad. Y es que la
funcién notarial, inicialmente limitada a las escrituras publi-
cas, se ha visto ampliada documentalmente a otras formas
instrumentales, y se ha incrementado también, profesionalmen-
te, a otras actuaciones juridicas, incluso ajenas a sus propios
documentos.

D) Las libertades de establecimiento y de prestacién de
Servicios.

En esa esfera privada, o en determinados sectores de ella,
compiten con los notarios los profesionales mas variados
(abogados, expertos fiscales o de otro tipo, gestores admi-
nistrativos, etc.), y parece que no habria inconveniente algu-
no para que los notarios de los otros paises de la Unién
Europea participaran también en esta libre concurrencia.
Pero recordemos el segundo de los criterios sefialados; por-
que el notario es definido por Ley por su actuaciéon pu-
blica (art. 1.°) y también socialmente la imagen del nota-
rio entre nosotros viene dada por la documentacion piblica;
esas actividades puramente privadas son muy minoritarias,
cuando no esporadicas, y €n manera alguna son significati-
vas para formar entre nosotros el “tipo” de la profesién de
notario; no es admisible su realizacién en Espafia por no-
tarios extranjeros, establecidos con el nombre de notarios
cuando no podrian autorizar aqui instrumentos publicos, que
es lo que tipifica la profesion de notario; sélo darfa lugar a
una inmensa confusién, lo mds contrario a un mercado li-
bre. Se trata mas bien de actividades que tipifican otras
profesiones, con las que el notario concurre tangencialmente,
y no habria ninglin inconveniente en que concurriera tam-
bién un notario extranjero al que su ley se lo permita, siem-



pre que lo hiciera bajo la denominaciéon de la profesién que
correspondiese, y no bajo el nombre de notario.

Y lo mismo sucede en los demds paises comunitarios de
Notariado Latino, porque la afirmacién de MaRrriN de que
“las actividades liberadas representan en general las dos ter-
ceras partes de la prictica notarial” (p. 88), lo que podria
hacer que socialmente tipificaran la profesion de notario, ca-
rece de toda proximidad a la realidad; no puede sostenerse
en absoluto ni respecto a Francia o Bélgica, en que efecti-
vamente las actividades privadas estdn mas desarrolladas que
entre nosotros; y menos se sostiene tal afirmacién si sola-
mente se citan el consejo y el arbitraje como actividades
libres, segliin hace MARTiN, omitiendo por ejemplo la admi-
nistracién de patrimonios, las subastas voluntarias o la nego-
ciacién inmobiliaria.

No tendria inconveniente si, por el contrario, la libre
prestaciéon de tales servicios profesionales sin establecimiento
en el otro pais, porque no existiria confusién alguna. Me
parece perfectamente admisible el que un notario francés,
por ejemplo, aconseje a quienes van a otorgar un instru-
mento publico ante un notario espaifiol, o viceversa, aunque
ello suponga la “nocién del notario itinerante” de que habla
CoLiN (p. 62), lo que, por otra parte, con los medios técni-
cos actuales tampoco ocurrird siempre. Pero si nos atenemos
a la realidad de las cosas, y no a su apariencia, no s€¢ hasta
qué punto tal actuacién seria propiamente “notarial”; porque
el notario extranjero, aunque esté presente en el acto del
otorgamiento, nunca podra verificar en ¢l ningun tipo de
autorizacién, ni siquiera como notario “en second”, figura
que nos es totalmente desconocida; tendrd que limitarse a
las actuaciones privadas: asesoramiento, consejo, dictamenes,
minutas, documentos privados, etc., que serian “notariales”
en cuanto que eran cjercitadas por un notario dentro de su
competencia, pero que no se diferenciarian, o apenas se
diferenciarian, de las que podria efectuar cualquier conseje-
ro juridico no notario.
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Un riesgo permanece en esta libre prestacién de servi-
cios; el de que, por este camino, se desvirtde, en fraude a
la ley, aquella excepcion a la libertad de establecimiento.
Por ello nuestro Real Decreto 607/1986, de 21 de marzo,
dictado como consecuencia de lo dispuesto en la Directiva
de 22 de marzo de 1977 sobre prestaciéon de servicios de los
abogados, fija a los abogados de la CE un méximo de cinco
actuaciones anuales ante Tribunales colegiados espafioles o
diez ante 6rganos unipersonales y organos administrativos, a
no ser que se sometan a las normas que regulan €l derecho
de establecimiento. Desde otro punto de vista, este Real De-
creto excluye de la libre prestacién de servicios objeto de
su regulacién, aquellos que “entrafien el ejercicio de una
funcién piblica” (art. 3.°2); y no sélo se recoge asi la ex-
cepcién del articulo 55 del Tratado de Roma, sino que al
sustituir su expresion de “autoridad publica” por “funcién
publica” se pone mucho mejor de relieve la esencia de la
funcién notarial, a la que evidentemente se refieren la indi-
cada previsién y el articulo 55 del Tratado.

III. Generalizacion de la doctrina expuesta

Aunque mi conferencia se centraba en la complejidad de
la funcién notarial, ya advertia que, debido a aquella per-
manente actuacién de factores piiblicos y de factores priva-
dos, la misma complejidad tienen “la institucién notarial, el
contenido de la funcién, la figura del notario que la de-
sempefia y, en una palabra, toda la organizacion notarial”
(p- 259). No dejard de tener algiin interés, a mi parecer,
desarrollar ahora un poco estas ideas.

A) El notario.

La concurrencia de elementos piiblicos y privados se da
también en el portador de la funcién notarial, en el notario;



con la aparente particularidad de que no parece oportuno
hablar aqui de una verdadera fusi6on entre ellos, pues la
figura unitaria resultante no serfa otra que la del notario;
algo evidentemente cierto, pero que nada explica; y llamo
aparente a esta particularidad, porque en el fondo lo mismo
ocurre con la funcién notarial, que en virtud de esa con-
currencia deviene una funcidén “tipica”, ni pudblica ni priva-
da. Nos referiremos, pues, mds bien a una yuxtaposicion o
superposiciéon de cualidades; pero no de caricter mecénico,
porque cada una de ellas interfiere y matiza necesariamente
la oftra.

No estamos, al referirnos ahora especificamente al nota-
rio, ante el planteamiento mas radical, porque al fin y al
cabo, es la naturaleza de su funcién, de la funcién notarial,
la que tiene que decidir qué ha de ser el notario. Pero si
se trata de la manifestaciéon mds patente, de la consecuencia
mas llamativa. Nada tiene, pues, de particular la variedad
de las posiciones formuladas al respecto; y no so6lo por la
diversa manera en que los autores entienden y explican, en
su libertad intelectual, el Derecho que estudian, sino porque
a veces las legislaciones son distintas, y la realidad sociol6gi-
ca de la figura del notario, de las personas de los notarios,
en los diversos paises también resulta diferente. El Notaria-
do Latino tiene, en efecto, una unidad esencial, de la que
forma parte constituyente, como ya hemos dicho, este entre-
cruzamiento de elementos publicos y privados; pero no se
trata de una unidad monolitica, sino que esos elementos o
factores tienen distinta preponderancia, o se entrecruzan en
distinta manera. Y lo mismo que hay documentos notariales
en que prepondera un aspecto profesional que en otros no
tiene especial relevancia; o que hay notarios de talante fun-
cionarial y otros de temperamento mds profesional; también
hay familias de legislaciones y paises individuales dentro del
Notariado Latino que presentan peculiaridades incluso en este
punto fundamental de las proporciones y maneras de com-
binar los ingredientes publicisticos y privatisticos del notario.
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Me limitaré, claro es, a sefialar las direcciones fundamenta-
les en esta materia, bien conocida.

Un primer grupo de posiciones arranca del caracter pro-
fesional del notario. Y a él agregan el publicista. Para citar
solamente un texto de autoridad, recordemos el concepto de
notario del Primer Congreso Internacional del Notariado La-
tino, Buenos Aires, 1948: “El notario latino es el profesio-
nal del derecho encargado de una funcién piblica consisten-
te en recibir, interpretar, y dar forma legal a la voluntad de
las partes, redactando los instrumentos publicos adecuados a
este fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los origina-
les de éstos y expedir copias que den fe de su contenido.
En su funcién estd comprendida la autenticacién de hechos”.

Un segundo grupo coloca en primer (érmino el elemento
publicistico. Al cual se une el profesional, con frecuencia
formulado imperfectamente.

Asi ocurrié en la Ley francesa de Ventoso, que definia a
los notarios sélo como “funcionarios publicos” y tuvo que
ser la jurisprudencia francesa la que, a través de la doctri-
na del consejo; completara el concepto de notario. También
para nuestra Ley del Notariado de 1862, “el notario es el
funcionario publico...”, que dice su articulo 1.°, aunque con-
tiene referencias mds expresas a la funcién notarial como
“profesién” (art. 13), e incluso dibuja su contenido, “el no-
tario redactard escrituras matrices” (art. 17).

Esta direccion ha chocado con el moderno concepto de
la funcién piblica, como conjunto de los funcionarios que
forman parte de la Administracién; y para seflalar la dife-
rencia se ha acudido al antiguo concepto de “oficial publi-
co”, proclamado actualmente por la Ordenanza francesa de
1945 en el articulo 1.° de la Ley del Notariado, y seguido
por la Ley luxemburguesa de 1976; de mancra semejante, el
Cédigo griego del Notariado de 1977 nos habla de “funcio-
narios no asalariados”, y la Ordenanza alemana de 1961 de
“titular independiente de una funcién publica”, “unabhingi-
ge Triger eines offentlichen Amtes”.



Lo que no parece posible, sin convertir al notario en
abogado y hacerle asi desaparecer, es prescindir del elemen-
to publico; o minimizarle hasta el punto de aquellas doctri-
nas de la funcién privada de interés publico aireadas en nues-
tro Notarial 83. En Francia se prefiere ahora por muchos la
expresion de “profesiéon reglamentada”, con la misma am-
plitud de contenido que la de *“oficial ptblico”, que a mi
manera de ver tiende también a desdibujar el elemento pu-
blicistico, porque en el Estado moderno casi no hay nada
que no esté reglamentado.

Existe también la posicién intermedia, “la indecisiéon o
empate” que decia Numnez-Lacos (7), seguida por nuestro
Reglamento Notarial, “los notarios son a la vez profesiona-
les del Derecho y funcionarios publicos”. En esta situacién
intermedia, pero en la versidn de rechazo de la expresion
de funcionario piblico, podemos colocar también a la legis-
lacion italiana; ya el Codice de 1865 se habia referido varias
veces al “notario u otro piblico oficial” (conf. arts. 1.315.y
1.317), y la Ley Notarial de 1913 en su articulo primero
conserva esta terminologia: “I notai sono ufficiali pubbhci”;
la misién profesional alcanza conocida expresién en el ar-
ticulo 47.3: “Corresponde solamente al notario indagar la
voluntad de las partes y dirigir personalmente la compila-
cién integra del acto”.

A esta direccion intermedia se ha sumado, quizd, la Con-
ferencia Permanente de los Notariados de ]la Comunidad
Europea en la ya citada Declaraciéon de Madrid de 1990:
“El notario es un oficial publico que tiene una delegacién
de la autoridad del Estado para dar a los documentos que
redacta y de los cuales éi es el autor, el cardcter de auten-
ticidad que confiere a dichos documentos, cuya conservacién
asegura, la fuerza probatoria y la fuerza ejecutiva. A fin de
dotar a su actividad de la necesaria independencia, el notario

{7) Norez-LaGos, Rafael: “El Derecho Notarial”, Revista de Derecho Notarial,
V-VI, Julio-Diciembre 1954, p. 248; Estudios, 1-33.
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ejerce su funcién en el marco de una profesién liberal que
abarca todas las actividades juridicas no contenciosas”.

Este concepto oficial, o al menos oficioso, de los Nota-
riados europeos toma como punto de partida la funcién pu-
blica, en la versién de “oficial piiblico”; y la articula en esa
férmula tan difundida como equivocada de la “delegacion”
de la autoridad del Estado; se trata de una mera reliquia de
la delegacién por el juez en el escribano del praeceprum de
solvendo en que se basé, en una de sus versiones, la efica-
cia ejecutiva del documento notarial, y no ya el documen-
to todo como a veces se dice; el notario estd “autorizado”
para dar fe, dice el articulo 1.° de nuestra Ley, de manera
mas sencilla, que fluye naturalmente del cardcter publico del
notario.

La profesionalidad del notario parece quedar relegada, en
la férmula de la Declaracion de Madrid que comentamos, a
medio de consecucion de su independencia funcional. El ar-
ticulo 1.°4 de nuestro Reglamento Notarial dispone también
que “el Notariado -el notario- disfrutard de plena autono-
mia e independencia en su funcion”, ineludible consecuencia
de las que tiene el documento notarial, que por su fe pu-
blica esta solo sujeto a la Ley y a los Tribunales de Jus-
ticia, Unicos que pueden declarar su falsedad o su nulidad.
La independencia funcional del notario respecto de la Ad-
ministracién, antes asegurada por la propiedad del oficio, se
consigue ahora, precisamente, por el caricter de profesional
del notario. No podemos compartir, por tanto, alguna reso-
lucidon de la Direcciéon Generai que, en recursos de queja,
somete a examen esta actuacion profesional, aunque sea para
aprobarla; ejemplo, la Resolucion de 5 de agosto de 1988
que declara correctos los consejos del notario de demorar el
otorgamiento de una compraventa hasta que esté ultimada
la herencia previa, o en su defecto se garantice el pago de
sus gastos, cuyo cdlculo también juzga prudente.

En esta profesién liberal se encuadra aquella funciéon pu-
blica. Ya el III Congreso Internacional, Paris, 1954, habia



declarado: “El notario estd investido de una funcién piublica,
que ejerce en el marco de una profesién liberal”. Ahora se
aflade con razdn, seglin veiamos al tratar del caso Reyners,
que la profesion liberal en que se encuadra la funcién pi-
blica tiene una amplitud mayor que la de ésta, pues “abar-
ca todas las actividades juridicas no contenciosas”; pero esta
férmula nos parece un tanto exagerada.

En consecuencia, la Declaracién de Madrid, a pesar del
relieve que inicialmente da a la funcién publica, termina por
buscar una postura equilibrada entre la funcién publica y la
profesién privada; si es que no se pronuncia decididamente
a favor de esta ultima.

En nuestro Derecho tiene toda la razén EsSTEVE PArDO
al afirmar que la expresién “funcionario publico” no tenia,
cuando fue utilizada por la Ley de 1862, el sentido técnico
que actualmente posee (8); pero evidentemente ya lo tenia,
para no remontarnos mds lejos, en el Reglamento Notarial
de 1944, y en muchas leyes actuales, por lo que no parece
posible despojar al notario espafiol de su condicién de fun-
cionario publico, junto con la de profesional. Ello hace im-
prescindible que se establezca bien el sentido en que el no-
tario es funcionario; la misma distincién que el articulo 1.216
del Cédigo civil hace entre “Notario o empleado publico” al
definir el concepto de documento publico, pone bien de re-
lieve que el notario, aun siendo funcionario publico, se dis-
tingue esencialmente de los funcionarios de la Administra-
cién. Al igual que es un profesional que se diferencia de
los profesionales liberales.

En todo caso, ello nos haria salir de nuestro tema, al
que basta seiialar los dos ingredientes, el publicistico y el
privatistico, el funcionarial y el profesional, del concepto de
notario.

(R) Fstrve Parno, José: “El concepto de funcionario pliblico en la Ley Orga-
nica del Notariado de 1862 (Notariado y burocracia en la Espaifia del siglo XIX)",
en Simposio Notwrial 83, Junta de Decanos, pp. 1063-1130.
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B) El instrumento piblico.

La conmixtién de elementos piblicos y privados es pa-
tente en la generalidad de los instrumentos piblicos y, sobre
todo, en la escritura piblica, el instrumento publico para
el que fundamentalmente surgieron el notario y su funcién;
porque la escritura piblica ha de contener, al menos, una
declaracién de voluntad del requirente de la funcién nota-
rial, en general, de un particular; una declaracién de volun-
tad privada.

El primer problema que esta estructura documental nos
plantea consiste en determinar si ella afecta a la naturaleza
misma de la escritura publica. En este sentido, algin sector
de nuestra doctrina ha encontrado en el contenido privado
de la escritura publica un obstdculo insuperable para su re-
conocimiento como documento publico; recordemos que, se-
gin Guasp, los documentos notariales debieran considerarse
documentos privados “por el tipo juridico de realidad que
documentan”, si bien con una eficacia “perfectamente equi-
parable al documento publico” (9); y que para GONZALEZ
PaLoMmo, “el instrumento publico propiamente dicho es un
documento que hace el notario, que lleva dentro uno o
varios documentos privados que hacen las partes” (10); el
instrumento publico serfa un documento mixto, publico y
privado, y en él tendriamos materializada esa confluencia
de elementos piblicos y privados de que venimos tratando,
pero en mera yuxtaposicion.

Hagamos notar que este contenido de Derecho privado
no habia sido obstdculo en Derecho postcldsico respecto de

(9) Guasp, Jaime: Derecho Procesal Civil, 2 impresién de la 3.7 ed., 1977, p.
376; mi conf. “Naturaleza juridica del documento auténtico notarial”, nim. 20 (Revis-
ta de Derecho Notarial, 41-42, Julio-Diciembre 1963, p. 145, y Escritos Juridicos, 111,
pp. 199.200).

(10) GonzALez PaLommo, José: “Negocio juridico y documento”, en Estudios
Juridicos de Arte Menor, 11I, pp. 191 y ss; mi conf. “Naturaleza juridica..”, cit. en
la nota anterior, nim. 21.



los actos que habian sido transcritos en los documentos pu-
blicos (CI, 7.52.6) ni en el Derecho justinianeo en cuanto
a los alegados o insinuados (Novela 73,7.3). El documento
tabelional, por el contrario, no fue considerado documento
publico, sino piblicamente confeccionado (publice confectum),
al que habia que imponerle la fe (impositio fidei) para que
alcanzara valor probatorio (CI, 4.21.18, 20, 21; Nov. 73, pr.);
pero cllo ocurrié por una razén distinta; porque el tabelio
no tenia caricter piblico, y un imperio absoluto, autocriti-
co, sacro, no podia reconocer fe publica a personas ajenas a
la burocracia imperial. Resultaria asi relativamente facil para
los glosadores, a través de la consideracion del tabelio como
“persona pitiblica”, el convertir el instrumentum publice con-
fectum en instrumentum publicum (Nov. 73,5, glosa Instru-
menta); aunque no fueran tan faciles las innovaciones precisas
para que el cambio no resuitara puramente nominal.

Tampoco existe problema en nuestro Derecho vigente;
para el Coédigo civil la escritura publica es pura y simple-
mente un documento publico; articulo 1.216: “Son documen-
tos piblicos los autorizados por un notario o empleado pu-
blico competente, con las solemnidades requeridas por la Ley”.

La diccién legal, “notario o empleado publico”, estd llena
de significados:

— Viene a indicarnos que, histéricamente, la teoria toda
del documento publico surgié en torno a los documentos
notariales, y se fue luego extendiendo a los restantes docu-
mentos publicos.

— Que, sistemdticamente, por ese origen histdrico y por
su inclusiéon en un Coédigo civil, los articulos que van a Sse-
guirle sélo seran aplicables, de manera directa y completa, a
los documentos notariales, segiin muchas veces resulta de su
misma letra; y que precisan para los demas documentos pii-
blicos de algunas adaptaciones, o les son totalmente ajenos.

— Nos dice también, segiin ya hemos anticipado, que el
notarioc no es empleado publico, cn la terminologia de la
época; no es funcionario piblico, que decimos hoy; o mejor
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quizd, que siendo funcionario publico, se separa de los otros
funcionarios piblicos por tener ademds otro ser, y reunir
unas caracteristicas que el precepto no considera sea el mo-
mento de perfilar, ya que su tema es el documento piblico
y no su autor; el documento notarial y no el notario.

Pero precisamente porque su tema es el documento pi-
blico, al distribuir mediante aquella diccibn —“notario o em-
pleado publico”-, en dos grupos a sus posibles autores, ;no
nos estard indicando el articulo 1.216 que también los docu-
mentos notariales se distinguen en algo de los otros docu-
mentos piblicos?

Tradicionalmente la cuestién no se habia presentado en
el terreno del ser, sino en el de la eficacia documental; de
la eficacia probatoria, segiin entonces se concebia. Y si-
guiendo a DumouLIN y a PoTHIER, para quienes el documen-
to prueba contra tercero rem ipsam, JOUBERT, en su Discurso
al Tribunado, en una de las fases preparatorias del Cédigo
de Napoledn, distinguié “lo material y lo moral del acto”,
de manera que sélo “en cuanto a lo material, es decir, la
fecha y los hechos fisicos atestiguados por el oficial piblico,
los terceros no pueden discutir la prueba que resulta de la
autenticidad del documento” (11); en una y otra forma, la
distincién arraigé en la doctrina y la jurisprudencia de los
diversos paises, y también llegé al articulo 993 del Cédigo
civil argentino: “El instrumento piblico hace plena fe, hasta
que seca argiiido de falso, por accién civil o criminal, de la
existencia material de los hechos que el oficial piblico hu-
biese anunciado como cumplidos por éI mismo 0 que han
pasado en su presencia”,

También entre nosotros una constante jurisprudencia ha
venido declarando que la “fe piblica”, la “fe notarial”, la
“fehaciencia” o “el valor o eficacia probatoria del documen-

(11) Conf. Fener, A.: Recuieil complet des Travaux Préparatoires du Code Civil,
X111, Paris, 1836, pp. 111-13, y mi conferencia “Escrituras, contraescrituras y ierce-
ros”, ném. 11 (Anales de la Academia Matritense del Notariado, XXII-II v Escritos
Juridicos, I1I).



to publico” no alcanzan o no se extienden a cubrir la “ve-
racidad”, la “veracidad intrinseca” o bien, aludiendo expre-
samente al supuesto mds general, el de la simulacién, no se
extienden a la “veracidad intrinseca de las declaraciones de
los contratantes, ni a la intencién o propésito que oculten o
disimulen” (12).

Pero igual que no estdbamos ante un problema de natu-
raleza, la distincion entre la escritura piblica y los demds
documentos piiblicos tampoco es una cuestién de eficacia, ni
siquiera de eficacia respecto de terceros. Nos encontramos,
por el contrario, ante el gran tema de la ineficacia del do-
cumento publico; y en este sentido, a diferencia de muchos
de los documentos publicos, las escrituras publicas pueden
ser impugnadas, conforme a las normas del Derecho civil,
por vicios de ese consentimiento privado que mediante ellas
se declara o por discordancia entre esa voluntad privada de-
clarada y la interna, especialmente en razén de su simula-
cién o disimulacién.

Pensemos, por otra parte, en la vida extrajudicial, en que
las escrituras publicas reciben su normal aplicacién. ;De qué
servirian las escrituras publicas si s6lo probaran lo “mate-
rial” del texto, y no su contenido volitivo?; serian pura cor-
teza; no valdrian absolutamente para nada. Y es que las es-
crituras publicas producen todos sus efectos mientras no sean
impugnadas con éxito, y las correspondientes impugnaciones
tienen que ejercitarse en via judicial, y precisamente en jui-
cio declarativo; ni siquiera el registrador puede calificar de
simulada la declaracién de voluntad contenida en una escri-
tura publica; sélo el juez puede declarar la simulacién, y
también la falsedad de la escritura, en su materialidad mis-
ma, o en cuanto a la narracién de los hechos sensibles per-
cibidos por el notarto.

{(12) Conf. mi comentario al articule 1.218 C.c., especialmente XI, la tacha de
insinceridad, en el Comentaric del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, I11-338; y
Escritos Juridicos, TII, 241-42.
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Aparte de esta especialidad, que por otra parte no es
exclusiva de las escrituras publicas ~pensemos en las inscrip-
ciones que se verifican en virtud de escritura publica; o en
las inscripciones del Registro Civil-, ;jno habrd algiin punto
esencial que separe a las escrituras de los otros documentos
publicos? Porque la distribucién de competencias entre los no-
tarios y los diversos funcionarios piiblicos a que se refiere el
articulo 1.216 no puede basarse fundamentalmente en criterios
de organizacién, cuando no de mero oportunismo, ya que el
articulo 1.218 delimita nada menos que la eficacia de los do-
cumentos publicos respecto de terceros precisamente en ra-
zon del “hecho que motiva su otorgamiento”, del hecho que
motiva la autorizacién de cada tipo de documento publico.

Los hechos que motivan el otorgamiento de los instru-
mentos publicos no son otros que los “contratos y demds
actos extrajudiciales” que dice el articulo 1.° de la Ley del
Notariado y, en cuanto a las escrituras ptblicas, los negocios
juridicos. Y se atribuyen a la competencia notarial porque
el notario es el dnico funcionario que, por ser a la vez pro-
fesional del Derecho, tiene la misién, no sélo de informar,
asesorar y aconsejar a los otorgantes y controlar la legalidad
de sus negocios, sino la de investigar la verdadera voluntad
de sus otorgantes y adecuarla al Ordenamiento juridico.

Quienes ponen el efecto capital de las escrituras piblicas
en la dacién de fe, en una autenticidad entendida solamen-
te como autenticidad formal, estin abocados al indiferentis-
mo documental, porque todos los documentos publicos son
documentos auténticos; y no podran explicarse, por ejemplo,
por qué no son titulos inscribibles las certificaciones de los
actos de conciliacién (R. 25.7.1880); o por poner el ejemplo
contrario, aquella exaltacion de la autenticidad y consiguien-
te indiferentismo originan la admisién como titulo inscribible
del testimonio judicial acreditativo del convenio regulador
sobre liquidacién del régimen econdémico matrimonial en los
supuestos de separacién y divorcio (Rs. 252 y 9 y 10.3.1988),
con infraccidon a mi parecer del articulo 3.° de la Ley Hipo-



tecaria; porque el juez no tiene la funcién de determinar la
voluntad de las partes y adecuarla al Ordenamiento, ni si-
quiera de asesorarlas en Derecho, sino que tiene que apro-
bar tales convenios “salvo si son dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los cényuges” (art. 90
C.c.); aprobacién judicial que no altera la naturaleza del do-
cumento en que el convenio se ha formulado.

La especialidad de la escritura pidblica, frente a los demés
documentos publicos, aunque no siempre sea bien compren-
dida, radica por tanto en la actuacién profesional, privada, del
notario. O si se prefiere conservar el término de autentici-
dad, en una autenticidad compleja, que incluya la autentici-
dad de fondo conseguida en la medida posible por aqueila
actuacion profesional, que es imprescindible para cualquier efi-
cacia de la escritura, extrajudicial, registral o procesal. De nue-
vo nos hemos encontrado, ahora en la escritura publica, con
aquella inescindibilidad de los elementos piiblicos y privados.

C) El protocolo y su comunicacion.

La especial estructura de los instrumentos publicos, con
sus elementos publicos y sus elementos privados, no puede
quedar alterada por el hecho de que los instrumentos se
coleccionen formando protocolos.

El Titulo IV de la Ley del Notariado tiene por ribrica
“De la propiedad y custodia de los protocolos...”; pero al
comenzar sy articulado, que es el que tiene eficacia nor-
mativa, abandona el término de “propiedad” para sustituirlo
por el mas suave de pertenencia; articulo 36: “Los protoco-
los pertenecen al Estado. Los notarios los conservarn, con
arreglo a las leyes, como archiveros de los mismos y bajo
su responsabilidad”.

Este precepto nos dice ante todo, negativamente, que los
protocolos no pertenecen al notario autorizante, aunque siem-
pre sea su autor en sentido juridico, e incluso muchas vcces
su autor material, el Derecho comiin habia entendido que,
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en consecuencia, los protocolos eran propiedad del notario,
quien los podia transmitir, acabado su oficio, por cualquiera
de los modos admitidos en Derecho; no sucedié asi entre
nosotros, y ya desde las Partidas (3.18.55) los protocolos te-
nian que entregarse al notario sucesor; pero lo cierto es que
en la doctrina hubo opiniones contrarias, y de hecho al tiem-
po de la Ley Orgdnica existian protocolos en poder de par-
ticulares seglin demuestra su Disposicién Transitoria 2.* (13).

No sobraba, pues, la insistencia y, como base de toda la
ordenacién de los Archivos Notariales, atribuir los protoco-
los al Estado, porque atribuir cada matriz a los otorgantes
respectivos hubiera supuesto la voladura del sistema. Pero
esta atribucién al Estado no puede hacer olvidar el conteni-
do privado de las escrituras publicas; y por ello la doctrina
entiende que no se trata de una verdadera “propiedad” del
Estado, sino de una pertenencia dirigida a hacer posible la
debida conservacién de los protocolos, que ni siquiera se
explica completamente con la doctrina del dominio piblico
de EsTEVE ParRDO (14).

Esta conservacion de los protocolos es, en efecto, indis-
pensable para que, aparte de otras finalidades, como las his-
toricas, los protocolos puedan seguir cumpliendo en el tiem-
po una funcién “notarial”, mediante su comunicacion, sobre
todo mediante la expedicién de copias. Y aqui nos encon-
tramos de nuevo con el entrecruzamiento de intereses publi-
cos y privados; recordemos la distincidn de Joaquin DE
PrapaA “entre el protocolo como cosa... y el protocolo como
conlenido de pensamientos documentales”; “el protocolo no
es, por lo tanto, un archivo administrativo, sino un archivo
privado en manos piblicas” (15).

(13) Mi conf. “La Pragmadtica de Alcal4, entre las Partidas v la Ley del Nota-
riado”, VI-6; Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, VII-723 y ss., y Escri-
tos Juridicos, 1-123 y ss.

(14) Esteve Parpo, José: op. cit. en nota 8, pp. 1107-11.

(15) Praba GowzALEz, Joaquin de: “Funcién notarial y protocolo”, Revista de
Derecho Notarial, 139, Enero-Marzo 1988, p. 212.



A nuestros fines baste sefialar que si sélo se tuvieran en
cuenta los intereses publicos podria sostenerse que los pro-
tocolos deberfan ser piblicos, como ocurre en algunas legis-
laciones; y que si se contemplaran solamente los intereses
privados, los otorgantes y sus herederos serian las tnicas
personas con derecho a copia. Nuestro Derecho sigue tam-
bién aqui una via intermedia, basada en el criterio del inte-
rés legitimo, sometido al ponderado juicio del notario sobre
todas las circunstancias concurrentes, y la primera de ellas,
la naturaleza misma de cada documento, su grado de priva-
cidad, su incidencia en la intimidad perscnal y familiar y en
la propia imagen, garantizadas por la Constitucién (art. 18).

D) La responsabilidad civil del notario.

Punto de vista de especial interés es el de la responsa-
bilidad civil por los dafios y perjuicios que los particulares
—partes y terceros— puedan sufrir a causa de los actos cul-
pables de los notarios. De especial interés y de especial di-
ficultad, por la continua evoluciéon expansiva de la responsa-
bilidad civil.

La responsabilidad civil del notario fue establecida para
sus supuestos concretos por el articulo 22 de la Ley Hipo-
tecaria, va desde 1861; el articulo 2.° de la Ley del No-
tariado; los articulos 705, 712 y 715 del Cédigo civil; y en
general por el articulo 146 del Reglamento Notarial, en su
redaccién vigente de 1984: “El notario responderd civilmen-
te de los dafos y perjuicios ocasionados con su actuacion
cuando sean debidos a dolo, culpa o ignorancia inexcusa-
ble”. Era el sistema de nuestro Derecho histérico, va des-
de el Fuero Real (1.8.2: “péchelo el escribano todo”) y la
Pragmatica de Alcald (I, “e sea obligado a pagar a la par-
te el interesse”) que, incorporada a la Novisima Recopila-
ci6n (10.23.1) rigidé hasta la entrada en vigor del Coédigo ci-
vil. Y es también el sistema de todos los paises de Derecho
latino.
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Esta responsabilidad civil del notario supone la aplicacién
del principio profesional, su triunfo sobre el caricter publi-
co, ¢ incluso funcionarial, que el notario pueda tener. En su
aplicacién positiva, el notario, como todo profesional, res-
ponde. Y en el aspecto negativo que nos interesa especial-
mente resaltar; el Estado no es civilmente responsable de
los dafios causados por los notarios; ni responsable directo,
ni responsable subsidiario para el caso de insolvencia del
notario. No era responsable al tiempo de la publicacién del
Cédigo civil, pues el notario no podia confundirse con el
“agente especial” de que hablaba el articulo 1.903. Y tam-
poco es hoy responsable el Estado, a pesar de la amplisima
formulacién adoptada a partir de la Ley de Expropiacion
Forzosa de 1954 (art. 121), y actualmente recogida en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, articulo 139.1: “Los particulares tendran de-
recho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesiébn que sufran en sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios piblicos”. Aqui no hay ninguna Admi-
nistracién correspondiente, porque el notario no estd inte-
grado en ninguna Administracién Publica; no es funcionario
de la Administracién, aunque sea funcionario u oficial publi-
co; es un profesional, libremente elegido por el particular, e
independiente de la Administracién en su actuacion, someti-
da sélo a la Ley y a los Tribunales de Justicia, dnicos que
pueden declarar la nulidad del instrumento publico y la res-
ponsabilidad civil del notario segiin constante doctrina de la
Direccién General.

Pero esto no quiere decir que en materia de responsabi-
lidad civil rija exclusivamente el principio profesional. Tam-
bién tiene incidencia el principio publicista, que determina
la naturaleza extracontractual de la responsabilidad civil del
notario. La responsabilidad civil del notario sélo puede ser



extracontractual, en efecto, respecto a los terceros, como aque-
llos que hubieran sido perjudicados por la nulidad del tes-
tamento por defecto de forma segin los articulos 705 y 715
del Cddigo, que ninguna relacién tuvieron con el notario, ni
contractual ni no contractual. Pero también tiene naturaleza
extracontractual, segiin declaré la STS de 3.7.1965, la res-
ponsabilidad civil del notario respecto a los propios otor-
gantes, porque es directamente la Ley la que determina las
obligaciones del notario, cuya infraccién dafiosa y culpable
originard su responsabilidad civil.

Dentro de esta esfera de dominio publicista, el principio
profesional volverd a abrirse un cierto espacio en la medida
en que el esquema legal pueda ser modificado por la volun-
tad de las partes; por la voluntad de los requirentes aceptada
por el notario. Entonces, y en ese concreto dmbito, estaremos
ante una responsabilidad contractual. Cabe, en efecto, una
ampliacién voluntaria del esquema legal, sobre todo en ma-
teria de adecuacién facultativa; Ia doctrina de la Direccién es
abundantisima en tema de gestién de documentos, pero tam-
bién hay supuestos de trabajos juridicos excepcionales, aun-
que guarden relacién con la posible autorizacién de docu-
mentos; y tal ampliacién debe llevar consigo una amphada
responsabilidad civil del notario, ahora de naturaleza con-
tractual. Y también es posible, en mi opinién, en alguna me-
dida, un requerimiento restrictivo de las actuaciones del no-
tario en el dmbito de su funcién notarial tipica, aunque el
articulo 147.2 del Reglamento disponga la aplicacién integra
del esquema legal “incluso en los casos en que se pretenda
un otorgamiento segin minuta o la elevacién a escritura pu-
blica de un documento privado”; y ciertamente en tales y otros
supuestos el notario tendrd que investigar, como siempre, la
voluntad comiin de los otorgantes y efectuar su control de
legalidad; pero si el camino elegido es o no el mas adecua-
do, y las particularidades de la redaccién del documento,
son extremos que le vienen dados, y las omisiones del nota-
rio al respecto no pueden generar su responsabilidad civil.
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También en tema de responsabilidad civil tenemos, pues,
el entrecruzamiento de elementos privatisticos y publicisticos.

E) Los Colegios Notariales.

Los elementos publicos y los elementos privados se en-
tremezclan también en los Colegios Notariales. Y no podia
ocurrir de otra manera, porque los Colegios constituyen ele-
mento fundamental de la organizacién notarial, en la que
tiene que reflejarse la compleja naturaleza del notario y de
su funcion.

La historia y el Derecho comparado nos muestran: que
sin Colegios; o con Colegios aislados, de cardcter local, con
escasos colegiados, y que no cubran la totalidad del pais;
o con Colegios de contenido extranotarial, solamente religio-
so o asistencial, por ejemplo; o bien con Colegios de tipo
gremialista, dedicados a defender intereses profesionales, en
general de corto alcance; de ninguna de estas maneras ni
la funcién notarial ni el instrumento piblico pueden arrai-
gar. El Notariado se consolida, por el contrario, cuando los
Colegios participan en la formacién y en la seleccidon de los
notarios, en la disciplina notarial y en el aseguramiento de
la prestacién de la funcion.

Uno de los grandes méritos de la Ley francesa de Ven-
toso es haberlo comprendido asi; haber pasado tan soélo
en una docena de ajfios desde la Ley de Le Chapelier de
la Asamblea Constituyente, prohibitiva de toda asociacion
profesional, también las de los notarios, hasta instituir Ca-
maras de disciplina formadas por los mismos notarios, como
pieza clave de la organizacién notarial. Y es también uno
de los méritos de nuestra Ley de 1862, con un Titulo, el V,
“Del gobierno y disciplina de los Notarios”, que arranca
con el articulo 41: “Habrd Colegios de notarios en los pun-
tos que el Gobierno designe. A cada Colegio pertenecerdn
todos los notarios del territorio sefialado al mismo”.



El desarrolio natural de este precepto y de los tres si-
guientes no pudo ser efectuado, claro es, por la Ley del
Notariado por la falta de preexistencia de Colegios en bue-
na parte del territorio nacional. Tenia que ser obra de los
Reglamentos Notariales. Ya el primero de ellos, el del mis-
mo afio 1862, les cambia casi imperceptiblemente de deno-
minacién; “se establece Colegio de Notarios en cada una de
las poblaciones en que reside la Audiencia, y se titulara
Colegio Notarial del territorio de ..” {art. 110); los “Cole-
gios de Notarios” han pasado a llamarse “Colegios Notaria-
les”, con lo que se resalta el elemento publico, frente al
meramente profesional o privado; camino por el que mar-
chan decididamente el Reglamento de 1874 y los Reglamen-
tos posteriores.

En nuestro Derecho vigente, el articulo 307 del Regla-
mento Notarial dispone que “los notarios, en su organiza-
ciéon jerarquica, dependen del Ministro de Justicia, de la
Direccién General de los Registros y del Notariado y de las
Juntas Directivas de los Colegios Notariales”; y los articulos
314, 327, 328, etc., redaccion del RD 1209/1984, de 8 de
junio, consideran que los Colegios Notariales son corpora-
ciones de Derecho Publico que tienen entre sus fines y fun-
ciones esenciales la ordenacién del ejercicio de la profesion,
asegurando su prestacidon y velando porque ese ejercicio sea
correcto; colaborar con la Administracion; y ejercer la fa-
cultad disciplinaria en el dmbito de su competencia. Pero lo
mismo que no todo es funcién publica en el notario, tam-
poco todo son funciones publicas en los Colegios, a los que
corresponde, por ejemplo, la defensa de los intereses profe-
sionales de los colegiados o la adopcién de las medidas con-
ducentes a evitar el intrusismo profesional.

Este carcter profesional de los notarios imponia una agru-
pacién en colegios profesionales, que también venia exigi-
da como garantia de su independencia en el ejercicio de la
funcién publica; pero con todas las caracteristicas que de
esta funcién publica derivaran. Ya la Ley de Colegios Pro-
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fesionales (2/1974, de 13 de febrero), habia previsto, de una
manera general, la existencia de colegios profesionales de
funcionarios, y en su Disposicién Adicional Segunda dice:
“Los Estatutos y las demds disposiciones que regulan los
colegios de funcionarios actualmente existentes se adaptarin
en cuanto sea posible a lo establecido en la presente Ley,
recogiendo las peculiaridades exigidas por la funcién piblica
que ejerzan sus miembros. = Estos Estatutos, cualquiera que
sea el ambito de los Colegios, y de los Consejos Generales,
seran aprobados en todo caso por el Gobierno, a través del
Ministerio correspondiente”. Y en lo que a nosotros respec-
ta, el articulo 314 del Reglamento Notarial dispone: “Los
Colegios Notariales se regiran por la Legislacién Notarial y
por la de Colegios Profesionales en lo que no constituya es-
pecialidad establecida por aquélla. El Reglamento Notarial
tendrd el cardcter de regulador de la actividad publica nota-
rial v de Estatuto General de la profesion”.

Resulta, pues, que los Colegios Notariales son colegios
profesionales que, como los demds colegios profesionales,
son corporaciones de Derecho piblico y forman parte de
la Administracién; la llamada Administracién corporativa; ya
tienen, en consecuencia, un ingrediente publicistico. Pero es
que, ademds, son colegios de unos profesionales que a la
vez son funcionarios piiblicos, o colegios de unos funciona-
rios que al mismo tiempo son profesionales, por lo que el
elemento juridico publico se incrementa. De aqui que, segin
hemos visto, el articulo 314 del Reglamento disponga que
“los Colegios Notariales se regiran por la Legislacion Nota-
rial” y que “el Reglamento Notarial tendrd el caricter de
regulador de la actividad publica notarial y de Estatuto Ge-
neral de la profesion”; pero sin que ello suponga descono-
cer su condicién de colegios profesionales, que incluso pa-
rece primar en el articulo 314, en cuanto que “los Colegios
Notariales se regirdn por la Legislacién ... de Colegios Pro-
fesionales en lo que no constituya especialidad establecida
por aquélla”, esto es, especialidad establecida por la Legis-



lacion Notarial. Esta especialidad deberd, ldgicamente, ser
tenida en cuenta por la Ley resultante de la tramitacién
como proyecto de Ley del Real Decreto-Ley 5/1996, de 7
de junio, ya citado, de medidas liberalizadoras, entre otros
aspectos, de los Colegios Profesionales (art. 5.°), que como
dijimos se encuentra en trimite parlamentario.

La situacién, un tanto compleja, que de todo ello deriva
ha sido aclarada de manera suficiente, por lo que aqui res-
pecta, por la STC 87/1989, de 11 de mayo. Segin ya hemos
indicado, el RD 1209/1984 modific6 profundamente, entre
otras cosas, muchos de los preceptos contenidos bajo los
epigrafes “De los Colegios Notariales” y “De las Juntas Di-
rectivas” del Reglamento Notarial: la Generalidad de Cata-
lufia promovié conflicto positivo de competencia frente al
Gobierno de la Nacién por estimar que ese Real Decreto
vulneraba la competencia de la Comunidad Auténoma de
Catalufia, reconocida por la Constitucién y el Estatuto de
Autonomia; entre otros extremos, vulneraba la competencia
exclusiva de la Generalidad sobre los colegios profesionales
(art. 9.23 EAC); el Tribunal Constitucional rechazé la im-
pugnacion.

Los colegios profesionales, segin ya habia declarado con
anterioridad el Tribunal Constitucional (STC 20/1988, de 18
de febrero) “son corporaciones sectoriales que se constituyen
para defender primordialmente los intereses privados de sus
miembros, pero que también atienden a finalidades de inte-
rés piiblico, en razén de las cuales se configuran como per-
sonas juridico-publicas o corporaciones de Derecho piiblico
cuyo origen, organizacién y funciones no dependen soélo de
la voluntad de los asociados, sino también, y en primer tér-
mino, de las determinaciones obligatorias del propio legisla-
dor”. “Pues bien —dice la STC 87/1989- si con arreglo a la
doctrina expuesta los colegios profesionales responden a una
finalidad que sélo parcialmente puede calificarse de piblica,
los intereses publicos que predominan en los Colegios Nota-
riales y la regulacidon de una profesién de naturaleza funcio-
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narial que en ellos se incardina, invierten los términos de
aquel planteamiento, no sélo en el sentido de robustecer la
competencia estatal, sino en el de que ésta no viene limita-
da por el articulo 149.1.18 de la Constitucién a las bases de
su organizacién y competencia, sino que se extiende también
a la regulacién de la funcién publica estatal que, en su ma-
yor parte v sin duda la mds importante y caracteristica de
su profesién, corresponde desempefiar a los Notarios”; lo
que “ha de proyectarse necesariamente en el orden compe-
tencial de su regulacién en términos tales que a estos Cole-
gios (los Colegios Notariales) no les alcanza la competencia
exclusiva que para los Colegios Profesionales han asumido
algunas Comunidades Auténomas, como es el caso de Ca-
taluiia”. “Ahora bien -nos dice igualmente la STC- la no
equiparacién a efectos competenciales entre unos y otros
Colegios no impide que se pueda aplicar a los Colegios No-
tariales la normativa reguladora de los Colegios Profesiona-
les en general”, segin reconoce el articulo 314 del Regla-
mento Notarial, esto es, la Ley de Colegios Profesionales de
1974, modificada en 1978, y en Cataluiia la Ley 13/1982 que
ha dictado la Generalidad en uso de su competencia sobre
la materia.

La cuestiéon de principio estd aclarada; los elementos pu-
blicisticos y los privatisticos se entrecruzan constantemente
en la naturaleza y en la reglamentacién de los Colegios No-
tariales.

F) Otros aspectos concretos.

Podriamos seguir indefinidamente, sefialando otros aspec-
tos en que lo publico y lo privado se entrecruzan, o en que
uno de estos principios modera la aplicacién prevalente del
otro. A manera de ejemplos:

— Libre competencia. Limitada al distrito notarial; y lue-
go restringida respecto al término municipal correspondiente
al lugar del domicilic o a la zona de otro notario. Limita-



ciones todas ellas que sélo operan respecto del notario, y
para nada afectan a los otorgantes; lo que pone a cada
notario en libre concurrencia con todos los notarios de Es-
paiia y del extranjero. Y libre competencia con los aboga-
dos y asesores de toda clase en las funciones de consejo
juridico.

— Competencia funcional. Libre eleccién de notario, con
la excepciéon de los documentos sujetos a turno, excesiva-
mente restringida en virtud de la Ley de Presupuestos de
1987, que podrd traer consecuencias incalculables para el No-
tariado; recordemos a Joaquin CosTa, en este 150 aniversa-
rio de su nacimiento (16). Competencia también con corre-
dores de comercio y functonarios en determinados sectores.

— Libertad de instalacién y de organizacién del despa-
cho, con todos sus elementos personales y materiales; y li-
mitaciones consiguientes.

— Unién de despachos notariales, y sus limitaciones.

— Retribucién por arancel, ya aludida; ni la libertad de
honorarios del profesional, ni el sueldo del funcionario.

— Mutualidad Notarial; es una “Mutualidad especial”, se-
gln expresion literal de la Ley 29/1983, de 12 de diciembre,
articulo 3.°, y antes de la Ley de 13 de julio de 1935,
articulo 1.°% y si no fuera por esta especialidad no se com-
prenderia que esas leyes jubilaran a los notarios e impusie-
ran a la Mutualidad Notarial, que es un tercero, el pago de
sus haberes.

Esta generalizacién no tiene, por otra parte, nada de ori-
ginal. El articulo 1.°2 del Reglamento Notarial ya nos lo
dice: “L.os notarios son a vez profesionales del Derecho y
funcionarios publicos, correspondiendo a este doble caricter
la organizacion del Notariado”.

-y

(16) Conf., especialmente, Rcferma de la fe publica, capilulo 7: “Si el poder
piblico debe a los particulares la libertad de elegir Notario fucra de limite en que
pueden elegir Juez”.
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A diferencia de la saturacién ocurrida en el Derecho Hi-
potecario, el estudio de los principios notariales ha sido des-
cuidado por la doctrina, aunque haya breves pdginas de
Rafael NUREz-LAaGos, José Maria de Praba y Augusto
GOMEZ-MARTINHO (17); la determinacién de tales principios
depende de las concepciones personales de cada autor vy,
claro es, del lugar y tiempo en que escribe; pero a mi pa-
recer, este continuo entrecruzamiento de factores piblicos y
privados es el primer principio, sin el cual no se puede en-
tender nada de nuestro Notariado.

(17) Conf. NuRez-LAGOS, op. cit. en nota 7, pp. 221-25; Prapa GoOnzALEZ, José
M.* de: “La forma de los actos juridicos privados v la seguridad jurfdica”, en Semi-
nario sobre “Seguridad Juridica”, Santander, 28 agosto-1 septiembre 1989, especial-
mente pp. 107-117; v Principios que rigen la funcion notarial, tema 42, 10 p., del
Master de Derecho Documental, Colegio Notarial de Madrid, 1992, inédito; vy
GoMez-MARTINHO FABRNA, Augusto: “La situacion y la organizacién del Notariadoe en
los pafses miembros de la Unién Europea”, La Ley, 9 de mayo de 1995, pp. 2-3.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO
ENTRE HOMBRES Y MUJERES EN LO QUE
SE REFIERE AL ACCESO AL EMPLEO,
A LA FORMACION Y A LA PROMOCION
PROFESIONALES, Y A LAS CONDICIONES
DE TRABAJO Y SUS EXCEPCIONES

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en materia de medidas destinadas a promover la igualdad de oportunidades:
sentencias de 25 de octubre de 1988 en el asunto 312/86, Comisién/Francia

y de 17 de octubre de 1995 en el asunto C-450/93, Kalanke.

MARIA ISABEL ROFES I PUJOL (1)
Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas

(1) Este texto sirvi6 de base para la ponencia presentada en septiembre de 1996
en €l Curso de Derecho Comunpitario dirigido a la formacién de jueces y magistra-
dos, organizado per el Consejo General del Poder Judicial y el Gobierno del Pais
Vasco, que tuvo lugar cn Ofate. Las opiniones expreésadas por la autorz son esiric-
tamente personales y en ningln caso vinculantes para la institucién en la que presta
sus Servicios.
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El principio de igualdad de trato en el trabajo entre hom-
bres y mujeres y la igualdad de oportunidades en el merca-
do laboral vienen regulados en la Directiva 76/207/CEE (2)
(en lo sucesivo, “Directiva 76/207”). El Tratado de Roma
(3) sblo estableci6, en su articulo 119, el principio de igual-
dad de retribucién entre trabajadores masculinos y femeni-
nos para un mismo trabajo. El Tratado de Maastricht (4),
por su parte, incorpora al Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea (en lo sucesivo, “Tratado CE”) el Protocolo
n.° 14 que contiene el Acuerdo sobre la politica social cele-
brado entre los Estados miembros a excepcion del Reino
Unido, cuyo articulo 1 define como objetivos de la Comu-
nidad y de los Estados miembros el fomento del empleo, la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo, una protec-
cién social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los
recursos humanos para conseguir un nivel de empleo eleva-
do y duradero y la lucha contra las exclusiones, y cuyo ar-
ticulo 2 afirma que, para la consecucién de dichos objetivos,
la Comunidad apoyard y completard la accién de los Es-
tados miembros en varios ambitos, entre los que figura la
igualdad de oportunidades en el mercado laboral y la igual-
dad de trato en el trabajo entre hombres y mujeres.

Una directiva, segin dispone el articulo 189 del Trata-
do CE, obliga al Estado miembro destinatario en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los
medios. La Directiva 76/207, en su articulo 9, concedié a los
Estados miembros un plazo de 30 meses a contar desde su
notificacion, para adoptar las disposiciones legales, reglamen-

(2) Directiva del Consejo de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acce-
so al emplco, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70).

(3) Tratado constitutivo de Ila Comunidad Econémica Europea, firmado en Ro-
ma el 25 de marzo de 1957.

(4) Tratado de la Unidn Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992.



tarias y administrativas para adaptar su legislacién interna a
sus disposiciones, plazo que expiré en 1978, estando ademis
obligados a notificar el texto de la normativa a la Comisidn.
Los Estados miembros han ido adaptando su legislacién in-
terna a las disposiciones de esta Directiva con mejor o peor
fortuna, como se comprueba analizando la interpretacién que
de ella ha dado el Tribunal en las aproximadamente treinta
sentencias dictadas en esta materia (5).

En su articulo 2, la Directiva 76/207 establece que el
principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo, directa o indirecta, en lo
que se refiere, en particular, al estado matrimonial o fami-
liar. En el articulo 3 se especifica que ese principio supone
la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo en las
condiciones de acceso, incluidos los criterios de seleccion, a
los empleos o puestos de trabajo, cualquiera que sea el sec-
tor o la rama de actividad y a todos los niveles de la jerar-
quia profesional. En el articulo 4 se establece el principio
de igualdad de trato en lo que se refiere al acceso a todos
los tipos y niveles de orientacion profesional, de formacion,
de perfeccionamiento y de reciclaje profestonales. El articu-
lo 5 dispone que la aplicacién del principio de igualdad de
trato en lo que se refiere a las condiciones de trabajo com-
prendidas las condiciones de despido, implica que se garan-
ticen a hombres y mujeres las mismas condiciones, sin dis-
criminacion por razén de sexo. El articulo 6 obliga a los
Estados miembros a que introduzcan en su ordenamiento in-
terno las medidas necesarias para que cualquier persona que
se considere perjudicada por la no aplicacidn del principio
de igualdad de trato pueda hacer valer sus derechos ante
los tribunales.

{5) De éstas, cinco corresponden a recursos directos imtcrpucstos por la Comi-
sion contra los Estados miembros por incumplimiento vy el resto a cuestiones preju-
diciales planteadas por Organos jurisdiccionales de los Estados miembros.
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El articulo 2 contiene, sin embargo, tres excepciones al
principio general que enuncia en su apartado 1, que consis-
ten, en primer lugar, en la facultad que reconoce a los
Estados miembros para excluir de su dmbito de aplicacién
las actividades profesionales y, en su caso, las formaciones
que a ellas conducen, para las cuales el sexo constituye una
condicion determinante en razén de su naturaleza o de las
condiciones de su ejercicio (6) (apartado 2); en segundo
lugar, los Estados miembros pueden legislar en materia de
proteccién de la mujer, en especial en lo que se refiere al
embarazo y a la maternidad (7) (apartado 3) y, por dltimo,
la Directiva no obsta a las medidas encaminadas a promo-
ver la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,
en particular para corregir las desigualdades de hecho que
afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias
contempladas en el apartado 1 del articulo 1 (8), es decir,
el acceso al empleo, incluida la promocidn, la formacién
profesional, y las condiciones de trabajo (apartado 4).

Ahora bien, la prictica demuestra que la forma en que
estd redactada esta disposicion no ha contribuido precisa-
mente a clarificar cuéles son esas medidas encaminadas a
promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mu-

(6) Esta excepcién fue objeto de interpretaciéon por parte del Tribunal en sus
sentencias de 8 de noviembre de 1983, Comisién/Reino Unido (16582, Rec. p. 3431)
en la que la Comisién reprochaba a ese Estado miembro que el acceso a la profe-
sién de matrona cstuvicra rescrvado 2 las mujeres y de 13 de mayo de 1986, Johns-
ton {222/84, Rec. p. 1651) en la que, entre otros, se trataba de apreciar si el sexo
constituye una condicién determinante para la actividad profesional de policia en
razén de las condiciones de su ejercicio, y si un Estado miembro puede tener en
cuenta las exigencias de proteccién de la seguridad publica para reservar las tareas
generales de policia, en una situacidn interna caracterizada por frecuentes atentados,
concretamente, Irlanda del Norte, a hombres provistos de armas de fuego.

(7) Excepcién examinada en las sentencias de 26 de octubre de 1983, Comi-
sién/Italia (163/82, Rec. p. 3273), de 12 de julio de 1984, Hofmann (184/83. Rec.
p. 3047) y de 5 de mayo de 1994, Habermann-Beltermann (C-421/92, Rec. pp. 1-1657}.

(8) Excepcién que ha sido interpretada en las sentencias de 25 de octubre de
1988, Comisién/Francia (312/86, Rec. p. 6315) y de 17 de octubre de 1995, Kalanke
(C-450/93, Rec. p. 1-3051).



jeres y que los Estados miembros pueden adoptar sin infrin-
gir las disposiciones de la Directiva 76/207.

La Recomendacién del Consejo, de 13 de diciembre de
1984, relativa a la promocién de acciones positivas en favor
de la mujer (9) basada, seglin consta en su exposiciéon de
motivos, en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva
76/2007 resulta bastante mas esclarecedora aunque, al tratarse
de una recomendacidn, carece de toda fuerza vinculante. En
ese texto, se recomienda a los Estados miembros que adop-
ten, entre otros, una politica de accién positiva, destinada a
eliminar las desigualdades de hecho de las que son objeto
las mujeres en la vida profesional, asi como a promover la
participacion de ambos sexos en el empleo y que incluya
medidas generales y especificas apropiadas, al objeto de eli-
minar o compensar los efectos perjudiciales que resultan, para
las mujeres que trabajan, o que buscan empleo, de actitu-
des, comportamientos y estructuras basadas en la idea de
una distribucién tradicional de funciones entre hombres y mu-
jeres en la sociedad asi como de estimular la participacién
de la mujer en las distintas actividades de los sectores de la
vida profesional en los que se encuentran infrarrepresenta-
das, en particular, los sectores de futuro, v en los niveles
superiores de responsabilidad, con el fin de lograr una me-
jor utilizacién de todos los recursos humanos.

La sentencia Kalanke (10) vino a dar respuesta a las
cuestiones planteadas al Tribunal de Justicia, a titulo preju-
dicial, por el Bundesarbeitsgericht alemdn, sobre la interpre-
tacion de los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva
76/207, cuestiones que se suscitaron en el marco de un liti-
gio entre el Sr. Kalanke y la ciudad alemana de Bremen.

La ley del Estado de Bremen relativa a la igualdad de
trato entre hombres y mujeres en la funcién piiblica dispo-
ne que al efectuar la seleccién, tanto para el ingreso como

(9) DO L 331, p. 34, EE 05/04, p. 124.
(10) Citada en la nota 8 supra.
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para proveer un puesto por promocidén, se concedera pre-
ferencia a las mujeres frente a los hombres con la misma
capacitacién si, en el sector de que se trata, estdn infrarre-
presentadas. Existe infrarrepresentacién de las mujeres cuan-
do, en los distintos grados de salarios de las categorias de
personal de un determinado servicio, las mujeres no cubren
al menos la mitad de los puestos.

Los hechos que suscitaron el procedimiento principal son
los siguientes: la ciudad de Bremen organizé un procedi-
miento de seleccién destinado a cubrir un puesto de jefe de
seccion en el Servicio de parques y jardines. En la titima
fase del procedimiento resulté que habia que optar entre
dos candidatos clasificados ambos en el mismo nivel retribu-
tivo a saber, el Sr. Kalanke, demandante en el litigio princi-
pal, ingeniero superior de jardines y paisajes, que trabajaba
desde 1973 como técnico de planificacion de jardines en
dicho servicio y ejercia en él las funciones de adjunto per-
manente del jefe de seccion y, la Sra. Glissmann, ingeniero
superior paisajista desde 1983 y que trabajaba desde 1975
en el mismo servicio, también como técnico de planificacién
de jardines.

Al ser propuesta la promocion del Sr. Kalanke, el Comi-
té de personal no dio su acuerdo. En el procedimiento de
mediacién que se siguid se recomendd el nombramiento del
Sr. Kalanke, a lo que continué oponiéndose el Comité de
personal, solicitando que se pronunciara el Comité de Con-
ciliacion el cual, mediante decision vinculante para ¢l em-
pleador, consideré que los candidatos poseian la misma ca-
pacitacion y que debia darse preferencia al candidato de sexo
femenino.

En su demanda ante la jurisdiccién laboral, el Sr. Kalan-
ke alegé que poseia una capacitacion superior a la de la
Sra. Glissmann, extremo que habia sido ignorado por el Co-
mité de conciliacion, afiadiendo que el régimen de cuotas
establecido por la ley del Estado de Bremen relativa a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres en la funcién pu-



blica era contraria a la Ley Fundamental y al articulo 611
del Cddigo civil aleman. Esta demanda fue desestimada tan-
to en primera instancia como en apelacién.

El Bundesarbeitsgericht, jurisdiccion que debe resolver el
recurso de casacion, considera que la solucién del litigio de-
pende, fundamentalmente, de la aplicabilidad de esta ley del
Estado de Bremen. Entiende que si el Comité de concilia-
¢ién aplicé indebidamente esa ley, su decisién es ilegal por
haber favorecido, tnicamente por razén de sexo, a una can-
didata que tenia la misma capacitacion. El 6rgano jurisdic-
cional remitente acepta la declaracién de hechos probados
hecha por el tribunal que resolvié la apelacién, conforme a
la cual, los dos candidatos poscian la misma capacitacion
para cubrir el puesto y las mujeres se encontraban efectiva-
mente infrarrepresentadas en el sector en cuestion (11). En
el razonamiento que figura en el auto de remsion, conclu-
ye que el Comité de conciliacién actué legalmente al negar-
se a dar su acuerdo al nombramicnto del demandante para
cubrir el puesto vacante.

El oOrgano jurisdiccional precisa ademds que no se trata
de un régimen de cuotas rigidas, que reserve a las muje-
res un determinado porcentaje de puestos vacantes indepen-
dientemente de su capacitaciéon sino que, por €l contrario,
este régimen depende de la aptitud de los candidatos, go-
zando de preferencia los candidatos de sexo femenino, dni-
camente si tienen la misma capacitacién que los masculinos.
Afiade que un tal régimen de cuotas es compatible con las
disposiciones nacionales de rango constitucional y legal, de-
biendo la disposicién litigiosa ser interpretada en el sentido

(11} Segiin recoge el abogado general Sr. Tesauro en sus conclusiones en este
asunto, de acuerdo con los datos suministrados por el juez nacional, la Adminis-
tracion de la ciudad de Bremen ocupa, en total, 49% de hombres y 51% de mu-
jeres. Sin embargo, considerado el reparto de ambos sex0S por cuerpos se ve que en
las categorfas mds bajas, un 75% de los cmpleados son mujeres, un 52% se sitlia
en las categorias medias, un 50% en niveles superiotes y sélo un 30% en puestos
directivos.
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de que, aunque en principio se debe conceder preferencia
a la mujer en caso de promocion, la equidad debe imponer,
si las circunstancias lo requieren, una excepcién a ese pri-
vilegio.

Seilala, por Wltimo, en su auto que un régimen de cuo-
tas como el controvertido puede contribuir a superar, en el
futuro, las desventajas que sufren en la actualidad las mu-
jeres y que perpetian las desigualdades del pasado, en la
medida en que acostumbran a que las mujeres desempeifien
también clertas funciones mds prestigiosas. La atribucién tra-
dicional de determinadas actividades a las mujeres vy la con-
centracion del empleo femenino en los puestos inferiores de
la jerarquia profesional son contrarios a los criterios de
igualdad de derechos aplicables actualmente.

A pesar de eso, el Bundesarbeitsgericht estimé oportuno
examinar la legalidad de la disposicién litigiosa a la luz del
principio de igualdad de trato consagrado por el derecho
comunitario y, en particular, de los apartados 1 y 4 del ar-
ticulo 2 de la Directiva 76/207 y para ello, planteé las dos
cuestiones prejudiciales siguientes:

“1) (Debe interpretarse el apartado 4 del articulo 2 de
la Directiva 76/207, en el sentido de que también es aplica-
ble a disposiciones legales conforme a las cuales, al prove-
erse un puesto de un nivel retributivo superior hay que dar
preferencia a las mujeres frente a los candidatos masculinos
con la misma capacitacién si las mujeres estdn infrarrepre-
sentadas, entendiéndose que existe infrarrepresentacion cuan-
do en los distintos grados retributivos de las respectivas
categorias del personal de un determinado servicio las muje-
res no cubren al menos la mitad de los puestos y sucede lo
mismo en los distintos niveles de funcién previstos en el
organigrama?



2) En caso de respuesta negativa,

si, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad,
el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva se opone a la
aplicacién de una disposicién nacional como la descrita.”

Las disposiciones de la Directiva 76/207 cuya interpreta-
cién se solicita son los apartados 1 y 4 del articulo 2 que
disponen, respectivamente:

“l. El principio de igualdad de trato en el sentido de
las disposiciones siguientes, supone la ausencia de toda dis-
criminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirecta-
mente, en lo que se refiere, en particular, al estado matri-
monial o familiar.

]

4. La presente Directiva no obstard a las medidas en-
caminadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular para corregir las desigual-
dades de hecho que afecten a las oportunidades de las
mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del
articulo 1.” (acceso al empleo, incluida la promocién y la
formacion profesional, asi como las condiciones de trabajo).

A la vista de que ambas cuestiones tienen por objeto
que se precise el contenido de la excepcidén al principio de
igualdad de trato establecida por el apartado 4 del articu-
lo 2 de la Directiva 76/207, el Tribunal de Justicia procede
a reformularlas y a examinarlas conjuntamente, entendiendo
que el juez nacional pregunta si las disposiciones de Derecho
comunitaric se oponen a una normativa nacional que, como
la descrita, en caso de igual capacitacion de los candidatos
de distinto sexo que concurren a una promocién, concede
automaticamente preferencia a las candidatas de sexo feme-
nino en los sectores en los que las mujeres estdn infrarre-
presentadas, considerando que existe infrarrepresentacion cuan-
do las mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos
en los distintos grados de la categoria de personal de que
se trata y sucede lo mismo en los distintos niveles de fun-
cién previstos en el organigrama.
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El Tribunal sefiala, en primer lugar, que el objetivo de la
Directiva 76/207 es la aplicacién, en los Estados miembros,
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, incluida la pro-
mocién, principio que supone la ausencia de toda discrimi-
nacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente
y que una disposicidon nacional que establece que, en una
promocién, las mujeres que tienen la misma capacitacién
que sus competidores masculinos gozan automdticamente de
preferencia en los sectores en los que estdn infrarrepresen-
tadas, enirana una discriminacién por razbén de sexo.

Se trataba de ver, pues, si una disposicién nacional de
ese tenor estaba comprendida dentro del ambito de aplica-
cion de la excepcion contenida en el apartado 4 del articu-
lo 2 que dispone que la Directiva “no obstard a las medidas
encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular para corregir las desi-
gualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las
mujeres”.

Ahora bien, el Tribunal recuerda que, tal y como ya
habia interpretado en una sentencia de 1988, esta disposi-
cién tiene como finalidad precisa y limitada autorizar medi-
das que, aunque sean discriminatorias en apariencia, estan
destinadas efectivamente a eliminar o a reducir las desigual-
dades de hecho que pudieran existir en la realidad de la
vida social (12) y afiade que, dicha disposicién autoriza me-
didas nacionales en el dmbito del acceso al empleo y de la
promocién que, favoreciendo especialmente a las mujeres,
estdn destinadas a mejorar su capacidad de competir en el
mercado de trabajo y de desarrollar una carrera profesional
en pie de igualdad con los hombres (13).

(12) Citada en la nota 8 supra, apartado 15.

{13) Seglin consta en el tercer considerando de la Recomendacién 84/635/CEE
del Consejo, de 13 de diciembre de 1984, relativa al fomento de acciones positivas
en favor de la mujer, citada en la nota 9 supra, “las normas juridicas existentes



Al igual que el abogado general Sr. Tesauro en el apar-
tado 6 de sus conclusiones, el Tribunal precisa en la sen-
tencia (14) que, desde el momento en que el apartado 1 del
articulo 2 establece, de manera general y perentoria, el prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres y que
el apartado 4 del mismo articulo constituye una excepcién a
ese principio, la interpretacién de esta ultima disposicién no
puede levarse a cabo haciendo abstraccién del principio ge-
neral: en la medida en que constituye una excepcién a un
derecho individual consagrado por la Directiva, debe ser in-
terpretado de forma restrictiva.

El Tribunal de Justicia declara a continuacién que una
normativa nacional que garantiza la preferencia absoluta e
incondicional de las mujeres en un nombramiento o promo-
cién va mdas alld de una medida de fomento de la igualdad
de trato y sobrepasa los limites de la excepcidn establecida
en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva, afiadiendo
que un sistema de esa naturaleza, en la medida en que pre-
tende establecer una igualdad de representacion de la mujer
en relacién con el hombre en todos los grados y niveles de
un servicio sustituye el fomento de la igualdad de oportuni-
dades contemplada en el apartado 4 del articulo 2 por su
resultado, que sélo podrd alcanzarse a través de la aplica-
cién de dicha igualdad de oportunidades.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia responde al
Bundesarbeitsgericht que los apartados 1 y 4 del articulo 2
de la Directiva 76/207 se oponen a una normativa nacional
que, como sucedia en este asunto, en caso de candidatos de
distinto sexo que concurren a una promocién con la misma
capacitacién, concede automdticamente preferencia a las can-

sobre igualdad de trato, que tienen por objeto conceder derechos a los individuos,
son insuficientes para eliminar toda forma de desigualdad de hecho si, paralelamen-
te, no se emprenden acciones, por parte de los Gobiermnos y de los interlocutores
sociales y otros organismos competentes, tendentes a compensar los efectos perjudi-
ciales gue resulian, para las mujeres en activo, de actitudes, de comportamientos y
de estructuras de la sociedad”.

(14) Citada en la nota 8 supra, apartado 21.
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didatas de sexo femenino en los sectores en los que las mu-
jeres estdn infrarrepresentadas, considerando que existe in-
frarrepresentacion cuando las mujeres no cubren al menos la
mitad de los puestos en cada uno de los grados de la cate-
goria de personal de que se trate y sucede lo mismo en
todos los niveles de funcidn previstos en el organigrama.

Las reacciones a la sentencia Kalanke

No resulta frecuente que una sentencia del Tribunal de
Justicia produzca una reaccién contraria tan violenta a las
pocas horas de su pronunciamiento. Los medios feministas
fueron, desde luego, los primeros en opinar, pero no fueron
los unicos. La polvareda levantada por comentarios realiza-
dos a los medios de comunicacién después de una lectura
superficial de Ia sentencia o de un resumen de agencia tar-
d6 semanas en desaparecer. Como no podia ser menos, se
observa una evolucién entre las declaraciones realizadas por
politicos irritados en un primer momento y el andlisis de la
sentencia que llevaron a cabo unos meses después, a lo
cual, creo, contribuyé en gran medida la posicion de la Co-
mision que pasé de mostrar perplejidad inicial a buscar la
forma de interpretar la sentencia de forma favorable a los
programas de acciones positivas ya en marcha.

El 5 de marzo de 1996, el Bundesarbeitsgericht dicté
sentencia en el asunto principal, a la luz de la sentencia del
Tribunal de Justicia. En ella, declara que Ia ley del Estado
de Bremen cuya aplicacién habia permitido el nombramien-
to de la Sra. Glissmann para el puesto de jefe de seccion
es contraria al derecho comunitario. Por esa razén, las auto-
ridades administrativas deberdn adoptar un nuevo acto ha-
ciendo caso omiso de las disposiciones de dicha ley. Parece
que debera celebrarse de nuevo el concurso sin que pueda
ya aplicarse la normativa que concede prioridad automatica
a las mujeres para acceder a un puesto por promocién, en



caso de estar en igualdad de méritos con los varones, si en
esa categoria las mujeres estdn infrarrepresentadas.

La Comisién, por su parte, una vez superado el impacto
que produjo la primera lectura de la sentencia, ha dedicado
grandes esfuerzos a presentarla de forma positiva. En este
sentido dirigié una comunicacién al Parlamento Europeo y
al Consejo sobre la interpretacién que, en su opinién, habia
que dar a la sentencia Kalanke (15) en la que afirma que
la respuesta que da el Tribunal puede interpretarse de dos
formas, a saber:

—que el Tribunal excluye la posibilidad de justificar cual-
quier régimen de cuotas, incluso si disponen de cldvsulas de
salvaguardia que permitan tomar en cuenta circunstancias
particulares, o bien,

— que las unicas cuotas proscritas son las de tipo rigido
que se aplican de forma automdtica, como las previstas en
la ley de Bremen cuya aplicacidn perjudicé al Sr. Kalanke.

Y se inclina por la segunda interpretacién, llegando a la
conclusion de que los sistermas de cuotas que no adolecen
de ese grado de rigidez y automatismo no han sido conde-
nados por esta sentencia del Tribunal debiendo, por lo tan-
to, ser consideradas conformes con el Derecho comunitario.
En este contexto, propone algunos ejemplos de acciones
compatibles con la interpretacidn dada por el Tribunal del
apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207 en la tan
citada sentencia:

—cuotas ligadas a la cualificacién requerida para ocupar
un puesto, siempre que permitan tomar en cuenta circuns-
tancias particulares que, llegado el caso, justifiquen una ex-
cepcidén al principio de conceder la prioridad al sexo que
esté infrarrepresentado;

(15) Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
la interpretaciébn de la sentencia del Tribunai de Justicia de 17 de octubre de 1995
en el asunto C-450/93 Kalanke/Freie Hansestadt Bremen. Bruselas, 27.03.1996, COM
(96) 88 final,

207



208

-— programas de promocién de mujeres, que indiquen la
proporcion y el plazo en los que el nimero de mujeres de-
beria verse aumentado, pero sin imponer una regla de prio-
ridad automaética en las decisiones individuales sobre selec-
cidn y promocion;

— obligacion de principio para el empleador, a la hora
de seleccionar o de promover, de dar prioridad a una per-
sona del sexo infrarrepresentado;

— reduccién de cotizaciones sociales a las empresas que
contraten a mujeres que se reincorporan al mercado de tra-
bajo para ejercer actividades en sectores en los que las mu-
jeres estdn infrarrepresentadas;

— concesion de subvenciones por parte del Estado a las
empresas que contratén a mujeres en sectores en los que es-
tan infrarrepresentadas,

— otras medidas de accidn positiva centradas en la for-
macion, la orientaciéon profesional, la reorganizacién del ho-
rario de trabajo, guarderias, etc.

La Comision expresa su deseo de que la polémica a que
ha dado lugar la sentencia Kalanke se dé por cerrada. Con
esta intencién presenté al Consejo, el 2 de mayo de 1996,
una propuesta para modificar la Directiva 76/207 (16). Esta
modificacién consistirfa en dar nueva redaccion al apartado 4
del articulo 2 en los siguientes términos:

“4, La presente Directiva no obstard a las medidas en-
caminadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular para corregir las desigual-
dades de hecho que afecten a las oportunidades del sexo
infrarrepresentado en las materias contempladas en el apar-
tado 1 del articulo 1. Entre las posibles medidas se incluird

(16) Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva
T6/207/CEE relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién vy a la promo-
cién profesionales, y a las condiciones de trabajo COM (96) 93 final - 96/0095 (CNS).
DO C179, p. 8.



la concesion de una preferencia, en lo que se refiere al ac-
ceso al empleo o a la promocién, a un miembro del sexo
infrarrepresentado, siempre que tales medidas no impidan la
evaluacién de las circunstancias particulares en un caso de-
terminado”.

Como se ve, se trata de un texto bastante mads explicito
que el actual y no sefiala ya a las mujeres como las tnicas
beneficiarias de acciones positivas. Queda por ver cudl va a
ser la reaccién del Consejo y la rapidez de que va a hacer
gala a la hora de aprobar este texto, teniendo en cuenta
que encuentra su base legal en el articulo 235 del Tratado,
que exige la unanimidad.

La doctrina, por su parte, tampoco ha tardado en reaccio-
nar, siendo la apreciacién de los autores bastante negativa
en general. Asi, Lucia Ruano (17) opina que el Tribunal de
Justicia, al enfrentarse al problema de la discriminacién po-
sitiva o inversa, lo ha resuelto a través de una interpreta-
ciéon restrictiva y erronea. En su razonamiento expone que
el Tribunal, por una parte, considera que la discriminacion
positiva es una excepcion al principio de igualdad, razén por
la cual debe recibir una interpretacién restrictiva, cuando des-
de una nocién de la igualdad como igualdad sustancial, efec-
tiva y real, la discriminacién positiva como forma de accién
positiva especialmente incisiva y radical, debe conceptuarse
como simple especificacién de la igualdad y no como su
excepcién. Por otra parte, reprocha al Tribunal que califique
la preferencia en favor de la mujer, prevista en la legisla-
cion del Estado de Bremen como absoluta e incondicionada,
lo que, en su opinidén, no es cierto, porque esa preferencia
operaba bajo las condiciones de mérito y capacidad de los
aspirantes, a los que se habia declarado igualmente capaci-
tados profesionalmente y comprobacion de que en el sector
correspondiente existe infrarrepresentacién de mujeres porque

(17) Lucia Ruano. “Acciones positivas y discriminacién positiva”. Actualidad
juridica Aranzadi, n® 227, 28 de diciembre de 1995, pp. 1 y ss.
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éstas ocupen menos de la mitad de los puestos. Afiade que
“a pesar de que si se profundiza en el andlisis de la sen-
tencia se comprueba facilmente la pobreza de su fundamen-
tacién juridica [..] no debe desconocerse y ocultarse que
efectivamente existen algunos problemas de justificacion juri-
dica de la discriminacion positiva -no de la accién positiva
en su conjunto—, que son los que probablemente hayan esta-
do en la mente del Tribunal, a los que, sin embargo, se ha
optado por no hacer frente”.

Paz ANDRES SAENZ DE SANTA MARia (18) pone de mani-
fiesto la decepcion que le produce la restrictiva posicién
adoptada por el Tribunal en su sentencia ya que el concep-
to de medidas de fomento de la igualdad que maneja no
parece ir mucho mas alld de los cursos de formacién y las
campaifas publicitarias de sensibilizacién y pregunta al Tri-
bunal si cree que de esta forma se pueden eliminar las
desigualdades de hecho presentes en la sociedad, cuya exis-
tencia ya reconocié en su sentencia de 25 de octubre de
1988. Afirma que una decision de tanta trascendencia “es
justificada con razonamientos tan laconicos que en realidad
son meras afirmaciones sin sostén argumental”. Termina su co-
mentario diciendo que “desde la perspectiva de la igualdad
de la mujer, el asunto Kalanke muestra el aspecto perver-
so de un principio, el de igualdad de trato, que seguramen-
te deberia haber sido construido desde el [inicio] con esa
orientacidon y no sobre bases asépticas, habida cuenta de la
innegable disparidad desde la que se partia. La igualdad in-
discriminada sélo se puede propugnar para posiciones de
igualdad real y, en esa direccidn, el criterio de la preferen-
cia automdtica para deshacer el empate parece mucho mds
razonable que otros a los que se acude usualmente como la
mayor o menor edad, la antigiiedad o el sorteo, y respecto

(18) Paz AnpREs SAENZ DE Santa Marfa, “Un paso atrds en la biisqueda de
la igualdad entre hombres y mujeres: el asunto Kalanke. Comentario a la sentencia
del TICE de 17 de octubre de 1995”. La Ley, n° 3934, 18 de diciembre de 1995,

pp. 1 y 2



de los cuales nunca se han oido quejas. Para admitir este
criterio, al Tribunal le hubiera bastado con invocar el inte-
rés general en asegurar la paridad en la representacion,
teniendo en cuenta que, como ha sefialado la Comisién, la
presencia de las mujeres en las instituciones y organismos
decisorios supondria una renovacion de valores, ideas y for-
mas de comportamiento provechosas para la sociedad en su
conjunto. En cambio, al optar por una aplicacion estricta
del principio sin atender a las desigualdades facticas reales,
el Tribunal ha olvidado la sabia médxima segin la cual sum-
mum ius, summa iniuria.”

Miguel RobDRrIGUEZ-PIRERO (19) pone de relieve un as-
pecto interesante de este asunto al exponer que el Bunde-
sarbeitsgericht se encontraba vinculado por la declaracién de
hechos probados efectuada por el érgano jurisdiccional de ape-
lacién, tanto en lo que se refiere a la existencia de infra-
rrepresentacidn de mujeres en el servicio como respecio a
que ambos candidatos tenfan la misma capacitacién, circuns-
tancia esta ultima que puede haber jugado un papel decisi-
vo en el desarrollo posterior del procedimiento. El Sr. Ka-
lanke no se queja de que habiendo habido empate se haya
elegido a la mujer sino que ha mantenido desde el inicio
que tenia mds méritos que la candidata designada, que no
lo hubiera sido de no existir la ley que le concede pre-
ferencia. Posiblemente esto fuera cierto ya que tenia mas
antigiiedad en el servicio y ejercia funciones de adjunto per-
manente al jefe de seccion, mientras que la antigiiedad de
la Sra, Glissmann era menor, obtuvo su titulacidén superior
bastante mds tarde y no habia desarrollado la funcion de
adjunto permanente al cargo al que asptraba.

Este autor critica que el Tribunal haya dado una res-
puesta conjunta a las dos cuestiones formuladas por el Bun-
desarbeitsgericht ya que, afirma, si las hubiera contestado de

(19) Miguel Ropricuez-Piero. “Discriminacién, igualdad de trato y accién po-
sitiva”. Relaciones Laborales, nam. 22/95, Editorial.
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forma sucesiva ello hubiera facilitado una solucién mas ma-
tizada y le reprocha haber dado solucién al caso planteado
con una fundamentacién escasisima que ofrece muy pocos
datos para determinar el alcance general del precepto inter-
pretado y no haber aprovechado la ocasién para sentar una
doctrina general al respecto. Afirma que el Tribunal, en esta
sentencia, hubiera debido realizar una labor de interpreta-
cién del alcance del apartado 4 del articulo 2 de la Direc-
tiva 76/207, que no hizo, en lugar de convertir el resultado
en motivaciéon. Concluye su comentario diciendo que “lo
verdaderamente criticable de la sentencia no es su fallo, al
que podria haberse llegado con una fundamentacién algo
convincente dada la radicalidad de la norma alemana (que
no es seguro que hubiera pasado un test de razonabilidad y
de proporcionalidad), sino la préctica falta de fundamenta-
cién que no ha permitido esclarecer las fronteras de lo que
es 0 no compatible con la Directiva, de cudl sea el espacio
legitimo de las medidas de accién positiva”.

Sionaidh DoucLas-Scott (20) opina que la sentencia Ka-
lanke marca un hito en la interpretacion de la legislacién
anti-discriminacién y pone en tela de juicio numerosos pro-
gramas en marcha en Europa destinados a fomentar las ac-
ciones positivas dirigidas a incrementar las oportunidades de
trabajo de las mujeres.

Sarah Moore (21), uno de los pocos autores que, acer-
tadamente, ha tenido en cuenta las conclusiones del aboga-
do general Sr. Tesauro presentadas en este asunto, afirma
que la sentencia Kalanke estd llamada a producir una fuer-
te controversia ya que los sistemas de cuotas existen en
varios paises de la Unién. Considera aceptable la solucién a
la que llegé el Tribunal pero opina que el texto del aparta-

{20) Sionaidh DoucLas-Scorr. “Ruling out affirmative action”. New Law Jour-
nal, October 27 1995, p. 1586.

(21) Sarah Moore. “Nothing positive from the Court of Justice”. European Law
Review, 1996, pp. 156 y ss.



do 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207 podria igualmen-
te haber servido de base para llegar a la solucién opuesta.
Por esta razén e¢s muy critica con la fundamentacién de la
sentencia a la que reprocha una falta casi total de razona-
miento, sin que la conclusién a la que llega se encuentre
justificada. Apunta que la razén probable de la brevedad vy
concisién del razonamiento puede deberse a divergencias de
opinidén aparecidas en el seno del Tribunal y a la necesidad
de llegar a redactar un texto comin. Afiade que, a pesar de
que el sistema colegial con el que funciona el Tribunal tiene
mucho de positivo, la sentencia Kalanke es un buen ejem-
plo de que la posibilidad de emitir votos particulares podria
servir mejor al interés de la jurisprudencia y de las partes.

O. DE ScHUTTER ¥ B. RenNAULD (22) opinan que, tenien-
do en cuenta los intereses en juego en ese asunto, la moti-
vacién de la sentencia resulta particularmente pobre y que
se apoya en una argumentacién cuando menos discutible. El
Tribunal ha hecho referencia a algunas de sus sentencias en
las que se trataba de legislaciones nacionales distintas a la
de Bremen, cuya asimilacién a esta dltima no resulta nada
evidente. Ademads, la sentencia se basa en una definicion de
la igualdad de oportunidades tan limitadora que acaba por
vaciar el concepto de todo significado. Critican tanto la con-
clusién a la que llega el abogado general Sr. Tesauro como
su razonamiento, que constituye el telén de fondo implicito
de la sentencia misma.

Estos autores proponen una via de solucién bastante ori-
ginal que consiste en considerar que, si se da igualdad total
de méritos entre un candidato femenino y uno masculino,
esa situacién se asemeja mucho a aquella en la que una
empresa aplica un sistema retributivo caracterizado por la
falta total de transparencia, en cuyo caso recae sobre €l

(22) O. pe Scuutrer y B. Rewavrp. “Egalité de traitement. L’action affirmati-
ve devant la Cour de justice des Communauiés européennes, A propos de Varmrét
«Kalanke» du 17 octobre 1995, Journal des tribunaux du travail, 1996, pp. 125 y ss
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empresario la carga de la prueba de que su politica de sala-
rios no es discriminatoria, una vez que los trabajadores fe-
meninos han demostrado, a partir de un nimero relativa-
mente importante de trabajadores por cuenta ajena, que la
retribuciéon media de los trabajadores femeninos es inferior
a la de los trabajadores masculinos (23). Asi pues, si la
igualdad de méritos es perfecta y el empresario promueve al
candidato masculino en lugar del escoger a la mujer, la
decisién debe haber tenido en cuenta, necesariamente, crite-
rios subjetivos que constituyen una presuncidn iuris tantum
de discriminacién. Dado que en general, la mujer que no ha
obtenido la promocién no podrd aportar la prueba de la
existencia de discriminacién en su contra, habria que inver-
tir la carga de la prueba con el fin de que el empresario
demostrara que su decisién reposa sobre criterios objetivos
que nada tienen que ver con el sexo de los aspirantes. Con-
sideran que la ley alemana, al exigir que, para dar prioridad
a la mujer, ésta debe estar en situacidn de igualdad de
méritos con sus oponentes masculinos y que las mujeres
estén infrarrepresentadas en el sector de que se trate, es
defendible ya que se ha limitado a sacar las consecuencias
l6gicas que se desprenden de la jurisprudencia del Tribunal
en materia de inversion de la carga de la prueba.

M. T. LanoueTiN (24) indica que la subordinacién de la
igualdad de oportunidades al principio de igualdad de trato
que realiza el Tribunal en su sentencia no es la Unica inter-
pretacién posible del apartado 4 del articulo 2 de la Direc-
tiva 76/207 ya que, en su opinién, se trata de dos compo-
nentes complementarios ¢ indisociables de la igualdad. Desde
su punto de vista, las acciones positivas constituyen medidas
de aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato pero
para que estas acciones puedan considerarse compatibles con

(23) Sentencia de 17 de octubre de 1989, Danfoss (109/88, Rec. p. 3199).
(24) M. T. Lanouenin. “De Pégalité des chances. A propos de P'arrét Kalanke,
CICE 17 octobre 1995”. Droit social, 1996, pp. 494 y ss.



dicho principio, es necesario que estén limitadas en el tiem-
po y sometidas al principio de proporcionalidad. En su opi-
nion, si las medidas de accién positiva tienen como finalidad
conseguir la igualdad concreta, el Tribunal, al negarse a acep-
tar que, a igualdad de mdéritos, se conceda prioridad a una
mujer para acceder a un nivel de empleo en el que las
mujeres estan infrarrepresentadas demuestra mucha tibieza a
la hora de enjuiciar Ia falta de igualdad que se compagina
mal con la audacia de la que ha dado prueba en el pasado.

J-G. Hucro (25) opina que en Kalanke el Tribunal se
aparta de la jurisprudencia sentada en su sentencia de 25 de
octubre de 1988 (26), tinica en la que se habia pronunciado
hasta la fecha sobre el alcance del apartado 4 del articulo 2
de la Directiva 76/207 y considera correcta la mterpretacion
que da del concepto de igualdad de oportunidades, a la luz
del texto normativo el cual se refiere a las medidas desti-
nadas a “promover” dicha igualdad.

P-H. AntonMATTED (27) se muestra de acuerdo con el
contenido de la sentencia y considera demasiado rigido el
sistema de la ley de Bremen, al estar basado en apreciacio-
nes puramente estadisticas. Afirma que no se debe luchar
contra las desigualdades de hecho creando otras en su lugar,
que el caso del Sr. Kalanke pone de manifiesto que los sis-
temas de cuotas producen efectos perversos y que la sen-
tencia del Tribunal censura no sdlo la ley alemana sino
cualquier regulacién nacional que cree un sistema de cuotas
en favor de las mujeres.

[. Couster (28) pone de relieve que ésta ha sido la pri-
mera sentencia en la que el Tribunal de Justicia ha debido

(25) J.-G. HuGLo. Gazette du Palais, 1996, n.° 143-144 T Jur., pp. 25 y ss.

(26) Citada en la nota 8 supra.

(27) P.-H. AnTonMATTEL “Egalité entre hommes et femmes. Promotion. Candi-
dats féminins. Priorité”. La Semaine Juridiqgue [JCP], 1996 Ed. E, n® 23, pp. 250
Vv S8

(28) 1. CousteET. “Arrét «Kalanke»”. Revue du marché unique européen, 1996,
n® 1, pp. 191 y ss.
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pronunciarse sobre la interpretacién de una directiva que
aplica el principio de no discriminacién por razén de sexo
en relacién con un régimen de cuotas y, en general, en re-
lacion con acciones positivas y que, tal como le habia suge-
rido el abogado general Sr. Tesauro en sus conclusiones, el
Tribunal resistié a la tentacién de seguir la corriente (29).
Opina que la posicion del Tribunal contintia en la linea de
una jurisprudencia extremadamente prudente respecto al con-
cepto de discriminacién positiva permitida por el Derecho
comunitario, prudencia que ya tuvo como consecuencia el
excluir del apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207
algunas medidas concretas vigentes en Francia destinadas a
permitir una mads ficil conciliacién de los deberes familiares
con los derivados del desempefio de una profesion (30). A
la vista de la jurisprudencia del Tribunal, cree que es de
temer que el contenido real del apartado 4 del articulo 2
de la Directiva, que permite a los Estados miembros adop-
tar o mantener en vigor las medidas encaminadas a promo-
ver la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,
en particular para corregir las desigualdades de hecho que
afecten a las oportunidades de las mujeres en cuanto al
acceso al empleo, incluida la promocién, a la formacién pro-
fesional y a las condiciones de trabajo, quede reducido a
nada.

{29) Punto 27 de las conclusiones: «.. considero que puedo y debo resistir a la
tentacién de seguir la corriente puesto que estoy firmemente convencido de que sélo
deberia seguirla y proponer el Tribunal de Justicia bacer lo propio si estuviera de
acuerdo con esa direccién.»

(30) Sentencia citada en la nota 8 supra.



Sobre la compatibilidad de las acciones positivas para paliar
situaciones de discriminaciéon con las disposiciones de la Di-
rectiva 76/207

La sentencia Kalanke ha sido la primera en la que el
Tribunal de Justicia ha debido interpretar la Directiva 76/207
en relacion con un régimen de cuotas establecido en favor
de las mujeres y, en general, en relacién con acciones posi-
tivas (31). Lo que estaba en juego en este asunto era el
significado del principio de igualdad, la oposicion entre la
igualdad formal, entendida como igualdad de trato eatre in-
dividuos que pertenecen a grupos diferentes y la igualdad
substancial, entendida como igualdad entre grupos. Se trata-
ba en definitiva de decidir si el derecho individual a no ser
discriminado por razén de sexo, derecho que ha sido re-
conocido por el Tribunal de Justicia como derecho fun-
damental (32), debe ceder ante los derechos de un grupo
desfavorecido, en especial las mujeres, con el fin de com-
pensar las discriminaciones padecidas por ese grupo en el
pasado (33).

Me parece esencial para entender la sentencia —que en
mi opinién, adolece de una motivacion demasiado sucinta-,

(31) Se halla todavia pendiente ante el Tribunal de Justicia el asunto C-409/95,
Marshall, en el que el Verwaltungsgericht Gelsenkirchen ha planteado una cuestién
prejudicial para saber si los apartados 1 y 4 de la Directiva 76/207 se oponen a una
normativa nacional que obliga a las administraciones piblicas a promover prioritaria-
mente a las mujeres en aquellos sectores de actividad en los que sean menos nume-
rosas que los hombres, en el supuesto de que los candidatos masculinos y femeninos
tenigan igual capacitacién en lo que se refiere a la aptitud, competencia y prestacio-
nes profesionales, a no ser que deba darse preferencia a un candidato masculino por
concurrit en él motivos particulares. El abogado general Sr. Jacobs presenté sus
conclusiones sobre este asunto el 15 de mayo de 1997 y, en ellas, recomienda al
Tribunal que, confirmando su jurisprudencia Kalanke, dé al érgano jurisdiccional na-
cional una respuesta afirmativa.

(32) Sentencias de 15 de junio de 1978, Defrenne II (149/77, Rec. p. 1365},
apartado 27 vy de 28 de enero de 1992, Speybrouck (T-45/90, Rec. p. II-33), aparta-
do 47,

(33) Conclusiones del abogado general Sr. Tesaurc presentadas en el asunto en
el que recayd la sentencia Kalanke, citada en la nota 8 supra, punto 7.

217



218

seguir la exposicion que, sobre el concepto de accién posi-
tiva, figura en las conclusiones. Segilin recoge el abogado
general, las acciones positivas se proponian en su origen,
eliminar los obstiaculos de hecho a los que se enfrentan de-
terminadas categorias o grupos de personas en materia de
empleo. Se trata de uno de los instrumentos utilizados para
conseguir la igualdad de oportunidades de grupos minorita-
rios u otros grupos desfavorecidos y que consiste, por regla
general, en concederles un trato preferencial (34). Al tomar
en consideracién el grupo como tal, las acciones positivas
significan el paso de una visién individual a una visién co-
lectiva de la igualdad (35).

La accién positiva puede adoptar diversas formas:

1) Puede estar destinada a poner remedio, no a una dis-
criminacién en sentido jurfdico sino a una situacién de des-
ventaja que caracteriza a la presencia femenina en el mer-
cado de trabajo. El objetivo consistird en eliminar las causas
de que el trabajo femenino tenga, todavia hoy, menos opor-
tunidades en cuanto al empleo y a la carrera profesional,
mediante acciones que incidan en la orientacién y la forma-
cién profesionales.

2) Puede tratarse de acciones destinadas a favorecer el
equilibrio entre las responsabilidades familiares y profesio-
nales asi como un mejor reparto de estas responsabilidades

(34) La accién positiva tiene su origen en los Estados Unidos en la década de
los 60. Una de las acciones positivas tipicas consistié en la imposicidn por la Admi-
nistracién, s las empresas adjudicatarias de contratos piblicos, dc la obligacién de
poner en marcha programas de accién en favor de la poblacién de color, so pena de
perder esos contratos. S€ pasé a continuacién a acciones positivas en favor de otras
etnias minoritarias y de otros grupos vulnerables. Asi, en nombre del principio de
igualdad, se concibieron y pusieron en préctica programas de trato preferencial en
particular, en el ambito del accesc a la ensefianza supetior y al empleo.

(33) No todos estdn de acuerdo en utilizar el concepto de grupo. A este res-
pecto, existe una tendencia a afirmar que el trato preferencial en favor de ciertos
grupos puede acabar aumentando su sentimiento de inferioridad respecto a la mayo-
ria y llevar aparejado la marginalizacién definitiva de los beneficiarios, dentro de
compartimientos sociales rigides. Se acusa también al trato preferencial en favor de
grupos desfavorecidos de disminuir la eficacia del sistema, poniendo en peligro la
afirmacién social de los mejores.



entre ambos sexos. En este caso se da prioridad a las me-
didas relativas al horaric de trabajo, al desarrollo de facili-
dades para la infancia, a la reinsercién profesional de las
mujeres que s¢ hayan dedicado al cuidado de sus hijos, asi
como a las politicas de seguridad social y de compensacio-
nes fiscales que tengan en cuenta las cargas familiares.

En ambos casos, la accién positiva, a pesar de comportar
la adopcién de medidas especificas en beneficio exclusivo de
la mujer, destinadas en particular a favorecer su situacidn
con respecto al mercado de trabajo, tiene por objeto conse-
guir una igualdad de oportunidades y, en definitiva, alcanzar
la igualdad substancial. Sin embargo, los resultados no se
traducirdn, de forma inmediata en un aumento cuantitativo
del trabajo femenino.

3) Puede tratarse de una accién positiva concebida como
remedio a los efectos, que todavia perduran, de discrimina-
ciones histéricas. En este caso, la accién positiva reviste un
caracter compensatorio y ello tiene como consecuencia la
legitimacién de tratos preferenciales en favor de categorias
desfavorecidas en particular, mediante sistemas de cuotas o
de goals (36). Este es el modelo que ha prevalecido o, por
lo menos, es el que se considera como la panacea para eli-
minar las desigualdades de hecho que existen en la realidad
social.

(36) Mediante los sistemas de cuotas y de goals, los Estados Unidos han inten-
tado, desde la década de los 60, eliminar las desigualdades de hecho. Las cuotas
consisten en reservar un determinado ndmero de puestos a los grupos mas desfavo-
recidos, con el fin de reequilibrar su representaciéon. Por el coniraric, con el sistema
de goals, se conceden mds puntos a los integrantes de un grupo determinado, pero
no se cuestiona el derecho de cada candidato a presentarse a todos los puestos dis-
ponibles. La jurisprudencia del Tribunal Supremo americano se muesira particular-
mente hostil al sistema de cuotas rigidas y ha precisado las formas y condiciones del
sistema de goals. Europa se hizo eco de las accienes positivas en ¢l momento en
que éstas entraban en crisis en el pafs que las habia visto nacer. En efecto, actual-
mente, en los Estados Unidos se utiliza el criterio llumado de strict scrutiny, en vir-
tud del cual, las normas que inciden sobre un derecho fundamental sélo pueden jus-
tificarse si responden a un interés piiblico imperativo.
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La imposicién de cuotas es una medida muy controverti-
da, sobre todo en el plano constitucional: si bien es cierto
que se trata de un instrumento capaz de aumentar cuantita-
tivamente el empleo femenino, no es menos cierto que tam-
bién es el que tiene mayor incidencia sobre el principio de
igualdad entre individuos, principio protegido a nivel consti-
tucional en la mayoria de los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros.

De los cinco Estados miembros cuya legislacién contem-
pla la realizacién de acciones positivas consistentes en otor-
gar preferencia a la mujer en cuanto al acceso al empleo y
a la promocién profesional a saber, Alemania, Austria, Di-
namarca, Paises Bajos y Suecia, en ninguno de ellos estd
prevista la posibilidad de tales acciones en disposiciones de
rango constitucional.

Concretamente en Alemania (37), todavia no estd nada
claro st las disposiciones de rango legal de los diferentes
Estados federados, que obligan a los poderes publicos a otor-
gar un trato preferencial a las mujeres a igual capacitacidon
que los hombres, son compatibles con la Ley Fundamental.
Esta cuestién es objeto de debate tanto a nivel politico como
doctrinal y jurisprudencial, sin que el Tribunal Constitucional
se haya pronunciado todavia respecto al problema que se
plantea relativo, por una parte, al apartado 2 del articulo 33
—que garantiza la igualdad de acceso a la funcién publica de
acuerdo con criterios de mérito y capacidad- y, por otra, en
relacidn con el principio de igualdad entre hombres v muje-
res consagrado en los apartados 2 -que proclama que los
hombres y las mujeres gozan de los mismos derechos—, y 3
—que prohibe la discriminacién por razén de sexo, ascenden-
cia, raza, lengua, patria y origen, creencias religiosas y opi-
niones politicas—, del articulo 3 de la Ley Fundamental.

(37) Agradezco a mi compafiera Sabine Hackspiel, administrador principal de
formacién juridica alemana en la divisién de estudios del Tribunal de Justicia, la
ayuda prestada para la preparacién de este comentario.



Con efecto 15 de noviembre de 1994, el apartado 2 del
articulo 3 fue completado con la siguiente frase: El Estado
estd llamado a promover la realizacién efectiva de la igual-
dad entre hombres y mujeres y procura que las desventajas
existentes sean abolidas. Ni que decir tiene que la férmula
aprobada fue el resultado de un compromiso al que se llegd
después de un vivo debate.

Lo que si estd claro, en todo caso, es que las leyes de
los distintos Estados federados deben igualmente respetar la
ley marco de fuente federal sobre la funcién piblica, cuyo
articulo 7 dispone que:

“Los nombramientos deben tener lugar segiin la aptitud,
capacidad y calificaciones personales, sin consideracién de
sexo, ascendencia, raza, creencias, fe religiosa o credo politi-
co, del origen ni de las influencias.”

En la actualidad, a partir de un estudio preparado en
1986 por el antiguo presidente del Tribunal Constitucional y
antiguo ministro del interior, Sr. Benda, para el Gobierno
del Estado de Hamburgo, la opinién predominante conside-
ra que la Ley Fundamental permite al legislador la intro-
duccién, en el régimen de la funcidén piblica, de reglas de
preferencia en favor de las mujeres, a condicién de respetar
ciertas condiciones. Asi, un régimen de cuotas fijas, que re-
servara una parte de los puestos a las mujeres, en presencia
de candidatos masculinos mejor cualificados, resultaria incom-
patible con la norma constitucional.

Por el contrario, una vez que se ha comprobado que va-
rios candidatos poseen la misma capacitacion, este criterio ya
no juega y la preferencia entre los candidatos se deja al po-
der discrecional de la administracién. Ciertamente que este
poder discrecional debe ejercerse respetando el principio de
igualdad entre los sexos y que las normas que otorgan prefe-
rencia a las mujeres en caso de igual capacitacién no respe-
tan dicho principio. Sin embargo, de acuerdo con la opinidén
dominante, el alcance de la prohibicién de trato distinto debe
apreciarse a la luz del apartado 2 del articulo 3 el cual,
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ademds del derecho fundamental individual al respeto de la
igualdad, contiene una “decisién objetiva” del legislador cons-
titucional en favor de la igualdad entre los sexos que per-
mite otorgar un trato diferenciado para compensar las des-
ventajas de hecho que existen en contra de las mujeres, a
condicion de que se lleve a cabo mediante disposiciones le-
gales de vigencia limitada en el tiempo y que respeten el
principio de proporcionalidad.

Ahora bien, hay una parte de la doctrina y algunos Or-
ganos jurisdiccionales que estiman que la violacién del prin-
cipto de no discriminacién que comportan esos regfmenes no
puede justificarse. Se le ha pedido al Tribunal Constitucio-
nal en varias ocasiones que se pronuncie, a titulo prejudicial,
sobre la validez del régimen establecido por el Estado de
Nordrhein-Westfalen (38): los tribunales administrativos com-
petentes opinaban que la norma que obliga a los poderes
publicos a preferir, en materia de promocidn, a las mujeres
cuya capacitacion fuera igual a la de sus contrincantes mascu-
linos, era contraria a la ley marco sobre la funcién piblica
y a la Ley Fundamental. La mayor parte de estos procedi-
mientos terminé en un auto de archivo, al haber sido pro-
movidos los candidatos masculinos autores de los recursos.

Queda por ver cudl va a ser la incidencia que tendréd la
reciente modificacién de la Ley Fundamental sobre esta po-
lémica. En todo caso, la interpretacion dada por el Tribunal
de Justicia a esa disposicion de la Directiva en la sentencia
Kalanke, ademds de vincular al juez nacional respecto a la
resolucién del litigio concreto, produce efecto como prece-
dente para el resto de los jueces que conozcan de litigios
semejantes y deberd ser tenida en cuenta por las autorida-
des nacionales a la hora de aplicar su legislacion en mate-
ria de acciones positivas en favor de la mujer (39).

(38) Se trata de un reenvio admisible sélo en caso de que el juez esté con-
vencido de que la ley que debe aplicar es invélida. No basta con que tenga dudas
respecto a su compatibilidad con una norma de rango superior.

(39) Auto de 5 de marzo de 1986, Wunsche (69/85, Rec. p. 947), apartado 13.



Estd claro que las acciones positivas como la descrita no
pueden acogerse a la derogacién del apartado 4 del articulo
2 de la Directiva 76/207 que sélo permite a los Estados
miembros la adopcién de aquellas medidas encaminadas a
promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mu-
jeres, en particular, para corregir las desigualdades de hecho
que afecten a las oportunidades de las mujeres en el ambi-
to del empleo, pero seguimos sin saber exactamente en qué
puedan consistir esas medidas.

Para averiguarlo, el abogado general considera necesario
definir el concepto de “igualdad de oportunidades” y, en con-
creto, decidir si esta expresion se refiere a la igualdad en el
punto de partida o a la igualdad en el punto de llegada.
En su opinién, la igualdad de oportunidades sélo puede sig-
nificar “poner en situacién de obtener una igualdad en cuan-
to al resultado” es decir, restablecer las condiciones de igual-
dad entre los sexos en el punto de partida .(40).

Ahora bien, la igualdad en el punto de partida no pue-
de, por si sola, garantizar resultados iguales, ya que éstos
no dependen unicamente de los méritos y del esfuerzo indi-
vidual de los distintos interesados, sino que pueden también
ser influenciados por la estructura social que penaliza a la
mujer, tanto por su doble papel como por razén de discri-
minaciones sufridas en el pasado que hacen que la presen-
cia femenina sea todavia marginal en ciertos sectores, sobre
todo, en puestos de responsabilidad.

Estas dificultades no pueden resolverse, en su opinién,
mediante regimenes de cuotas ni sistemas similares. Lo que
hace falta son, en primer lugar, medidas relativas a la orga-
nizacién del trabajo y, concretamente, al horario de trabajo,

(40) La disposicién nacional objeto del debate no tiene como finalidad garanti-
zar la igualdad en cuanto al punto de partida. En efecto, la circunstancia de que los
dos candidatos de distinto sexo poseyeran méritos equivalentes implica, por defini-
cion, que estaban ambos en igualdad de condiciones en el punto de partida. Al con-
ceder la prioridad a las mujeres, esa disposicion se propone un reparto igual de los
puestos de trabajo entre hombres y mujeres desde un punto de vista numérico.
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a las facilidades para la infancia y otras medidas que per-
mitan conciliar las obligaciones familiares y profesionales.
Hasta ahora el Tribunal se habia pronunciado directamente
sobre esta cuestién Unicamente en la sentencia de 25 de oc-
tubre de 1988 (41). En ella consideré que no estaban ampa-
radas por la excepcién del apartado 4 del articulo 2 de la
Directiva 76/207, determinadas medidas especiales estableci-
das en favor de las mujeres en Francia tales como:

—la reduccién del horario de trabajo en favor de muje-
res mayores de 39 afios,

— la jubilacién anticipada,

—la obtencién de permisos por enfermedad de los hijos,

—la concesién de dfas suplementarios de vacaciones anua-
les por hijo,

—la concesiéon de un dia de permiso al comienzo del
curso escolar,

—1la concesién de horas de permiso el dia de la madre,

— descansos diarios para las mujeres que trabajen con ma-
terial mecanografico o que estén empleadas como dactilégra-
fas o telefonistas,

—la concesién de bonificaciones para el cdlculo de la ju-
bilaciéon a partir del segundo hijo, y

—el pago de primas a las madres de familia que sopor-
ten gastos de guarderfa o de custodia.

El abogado general opina que el Tribunal dio muestras,
en esa sentencia, de una severidad excesiva, al interpretar
que ninguna de esas medidas era compatible con el princi-
pio de igualdad de trato.

En segundo lugar, es indudable que las discriminaciones
sufridas por las mujeres en el pasado estdn todavia produ-
ciendo efectos. La existencia de una condicién social y cul-
tural tradicionalmente distinta, con diferencias apreciables cn
cuanto al nivel de escolarizacion y de formacion profesional

(41) Citada en la nota 8 supra.



continda marginalizando a la mujer en el mercado de traba-
jo. Una tal situacién de desigualdad de hecho debe ser eli-
minada. Para ello, sabemos que la Directiva permite que los
Estados miembros intervengan mediante acciones positivas,
pero unicamente para elevar el umbral de partida del grupo
en desventaja, con el fin de asegurar una situacion efectiva
de igualdad de oportunidades. Estas acciones positivas debe-
ran, pues, orientarse a ecliminar los obstaculos que impiden
la igualdad de oportunidades de las mujeres, interviniendo,
por ejemplo, al nivel de la orientacién escolar y de la for-
macién profesional. Por el contrario, las acciones positivas
no podrdn ir dirigidas a garantizar a las mujeres una igual-
dad de resultados a nivel de la ocupacidon de los puestos de
trabajo, es decir, en el punto de llegada, como compensa-
cién a las discriminaciones sufridas a lo largo del tiempo.

En conclusién, las acciones positivas no pueden ser con-
sideradas y, ain menos utilizadas como un medio para res-
tablecer, por medio de medidas discriminatorias, una situa-
ciéon de igualdad destruida en el pasado y las medidas
fundadas sobre el sexo que no vayan destinadas a eliminar
un obstdculo ni a suprimir una situacién de desventaja son
tan ilegales hoy, aunque se utilicen con fines de promover
la igualdad como lo eran ayer, cuando cumplian una funcién
discriminatoria.
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1. Introduccién

La Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23
de marzo de 1995, introduce la regulacién de la sociedad
unipersonal en nuestro ordenamiento juridico. El reconoci-
miento de la unipersonalidad, se verifica por la ineludible
influencia del Derecho comunitario (1). La positivacién de
la sociedad unipersonal pretende evitar el recurso a perso-
nas ficticias, como medio usualmente empleado en la préc-
tica, para cumplir con la exigencia legal de un sustrato plu-
ripersonal. Desde una perspectiva histérica, el contrato de
sociedad ha sido inseparable de la existencia de una plura-
lidad de sujetos. La configuracion doctrinal de la persona
juridica ha dificultado la admisibilidad de la sociedad uni-
personal. Los recelos que despierta este tipo social han con-
tribuido a retrasar su incorporacién en la legislacion socie-
taria (2). El riesgo de abusos se intensifica en este tipo de

(1} EIl articulo 5 de la Duocdécima Directiva sefiala que cuando la sociedad re-
presentada por el socio unico y éste, actian como partes de un mismo contrato, su
celebracion se hard constar en acta, o se consignard por escrito. Se exceptian las
operaciones corrientes celebradas en condiciones normales. Segln esta Directiva co-
munitaria, si estos negocios constan por escrito se logra mayor transparencia y habré
mds garantia para terceros.

La concrecién juridica de esta norma ha conducido a una uniformidad legislati-
va en el Derecho europeo. Asi, en el Derecho alemén para evitar los problemas de
autocontratacién, se exige que s¢ autorice o prevea en el negocio fundacional, la po-
sibilidad de contratos consigo mismo.

En el pardgrafo 35 GmbH se dispone la aplicacién del par. 181 del BGB, de-
biendo constar por escrito este tipo de negocios. En Italia, el articulo 6 de Decreto
legislativo de 3 de marzo de 1993, alude a la transcripcién en libro de los contratos
o relaciones econdmicas entre €l socio idnico y la sociedad, con independencia de
que nazcan de una relacién contractual o de un negocio unilateral. En Francia, se
exige la constancia escrita de estos negocios y la aprobacién posterior de la Junta.
La falta de aprobacién limita la eficacia de los mismos al gerente. También ¢sta con-
tratacién socio Unico-sociedad requiere un informe del comisario de cuentas o del
propio socio.

El derecho belga obliga a la rendicién de cuentas como mecanismo de protec-
cion del patrimonio social y de los acreedores. En Reino Unido y Luxemburgo, se
impone la transcripcidn escrita de estos negocios aulocontractuaies.

(2) En este sentido, vid, BoQUERA MATARREDONA, Josefina, La concentracién de
acciones en un solo socio en las sociedades andnimas, Madrid, 1990, pdg. 90, quien
manifiesta que el tnico accionista que utiliza la empresa en su beneficio no debe



sociedades, por la posibilidad que ostenta el socio, de dis-
poner simultdneamente de su propio patrimonio y del patri-
monio perteneciente a la sociedad (3). La tenue barrera que
separa las esferas de la sociedad y de su idnico miembro
social, conducen al establecimiento de ciertas cautelas juri-
dicas (4).

considerdrsele empresaric oculto, sino aplicdrsele el principio de abuso de la perso-
nalidad juridica. El empresario es la sociedad y aunque el socio unico abuse de su
posicién, y consiga que su voluntad sca la de la sociedad, la sociedad es la que ejer-
ce el comercio y los negocios son de &sta. En la misma linea Serick, R. Apariencia
y realidad en las sociedades mercantiles, trad. de Puig Brutau, Barcelona, 1959, pag.
125, al afirmar que el hecho de que sea mds frecuente que los tribunales se refie-
ran al socio tnico, que se halla detrds de la persona juridica, tratdndose de socieda-
des de un socio dnico, se explica porque el socio Gnico tiene mds posibilidades que
una mayoria de accionistas, de hacer un mal uso de la persona juridica para fines
contrarios a la razén de ser de la sociedad.

(3) Al respecto vid. DuQUE DominGuez, Justino F., “La duodécima directiva del
Consejo (89/67/CEE), de 21 de diciembre de 1989, sobre la sociedad de responsabi-
lidad limitada de socio tnico en el horizonte de la empresa individual de responsa-
bilidad limitada”, en Derecho mercantil de la Comunidad Econdémica Europea, Estu-
dios homenaje a José Girén Tena, Madrid, 1991, pédg. 248, quien afirma que la
separacién del patrimenio de la empresa y del patrimonio empresarial, va a crear
una barrera que “contribuird a potenciar la resistencia a la tentacién de confundir la
caja de la empresa y el bolso personal del empresario”, Sawntaoraira Lopez, M*?
Cristina, “La sociedad unipersonal”, RIN octubre-diciembre 1995, pigs. 173 y 185, ha
sostenido que la situacién de unipersonalidad llevaria al reconocimiento extralegal de
patrimonios separados, y la consiguiente limitacién de responsabilidad, en contra del
principie del articulo 1911 C.. “;puede admitirse que un socio dnico mantenga dos
patrimonios separados y por tanto limite su responsabilidad en contradiccion con el
articulo 1.911 C.c.?”. También vid. HERRERO Moro, G.-FERNANDEZ DEL Pozo, L.-Gon-
zALEZ DEL VaLLe, F. J., “El empresario individual de responsabilidad limitada: venta-
jas, problemas, soluciones”, RCDI, 1990, pdg. 17, al mencionar la separacién de dos
masas patrimoniales: el patrimonio personal y el patrimonio de afectacién; BALDG DEL
CasTafo, V., “El empresario individual de responsabilidad limitada™, en Estudios de
Derecho mercantil en homenaje a Manuel Broseta Pont, Valencia, 1995, tomo I, pégs.
283 ¥ sigs., reconoce que hay quienes admiten la tesis de la persona juridica y no el
patrimonio separado o de afectacidn, por el principio de inescindibilidad del patri-
monio del deudor. Cita a Ischer quien afirma la inescindibilidad del patrimonio de la
persona fisica y la contradiccién de que una misma persona titule dos patrimonios al
mismo tiempo.

(4) En esta linea, vid, Duoue Dominguez, J. F., “La duodécima directiva...”, cit.,
pag. 264, al sefialar que lo que ha de discutirse es si la ley puede habilitar a los
particulares para crear un patrimonio separado dei general; AvLonso Uresa, Alberto,
“La 12 Directiva Comunitaria en materia de sociedades relativa a la sociedad de
capital unipersonal y su incidencia en el Derecho, doctrina y jurisprudencia espafiola,

7
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El examen de las mismas y su efectividad se realiza a
continuacién, profundizando en el articulo 128 de la LSRL,
destinado en la reciente normativa a regular estas cues-
tiones.

2. Dificultades en la aplicacion de la doctrina del autocon-
trato a la sociedad unipersonal

La doctrina y la jurisprudencia, ante la ausencia de re-
ferencias legales sobre el autocontrato, han tratado de deli-
mitarlo conceptualmente. Al margen de disensiones sobre su
naturaleza juridica, se considera como un acto juridico uni-
lateral que permite a un sujeto la disponibilidad simultinea
de varios patrimonios, creando relaciones juridicas entre ellos.
La unilateralidad del acto contrasta en los casos de auto-
contrataciéon, con los efectos contractuales que produce, al
incidir sobre varias esferas patrimoniales. La admisibilidad
del autocontrato ha sido enlazada tradicionalmente, a la
ausencia de conflicto de intereses o bien a la autorizacién o
ratificacién del mismo. Sin embargo, estos mecanismos con-
validadores de la autocontratacién se muestran inoperantes

con particular consideraciéon de la DGRN de 21 de julio de 19907, Derecho Mercan-
til de la Comunidad Econdmica Europea, Estudios en Homenaje a José Girén Tena,
Madrid, 1991, pdg. 115, la existencia de personalidad juridica explica la separacién
patrimonial entre la sociedad y los socios, basdndose en la proteccién del trdfico™;
IcLesias Prapa, J. L., “La sociedad unipersonal y el proyecto de Ley de sociedades
de responsabilidad limitada”, en La reforma de la sociedad de responsabilidad limita-
da, Madrid, 1994, pag. 930, mantiene que “por lo demds, tampoco parece que las re-
servas que pudiera suscitar la eventual formacidn de cadenas de sociedades, dificil-
mente identificables y escasamente transparentes, tanto mediante la interposicién de
socios tnicos-personas jurfdicas, como a través de una pluralidad de sociedades uni-
personales constituidas por la misma persona fisica, justifiquen suficientemente una
politica mds restrictiva en la configuracion de las condiciones de acceso a la uniper-
sonalidad originaria.” Por su parte, la RDGRN de 21 de junio de 1990 mantuvo que
la sociedad unipersonal permite autonomizar juridicamente unidades empresariales,
facilitando su transmisidn, y ofrece la posibilidad de reorganizar las empresas en el
seno de los grupos de sociedades.



en la sociedad unipersonal (5). La falta de ajenidad que sub-
yace en este tipo de entes sociales, hace quebrar la efecti-
vidad de los criterios cldsicos de validez del autocontrato.
Por una parte, respecto del conflicto de intereses, se difu-
mina cualquier posible contraposicién entre el interés de la
sociedad y el del socio inico, en el supuesto de autocontra-
tacidn (6). La primacia de las teorias contractualistas, que
identifican el interés social con el comin de los socios,
impedirian en la sociedad unipersonal una bifurcacién de
ambos intereses. La coincidencia del interés del socio tnico
con el interés social eliminarian, en principio, toda posibili-

(5) Vid., Boguera MATARREDONA, J., La concentracion de acciones..., cit., pig. 91,
quien sostenia antes de la actual LSRL que si se auterizaba el autocontrato y no
lesionaba o perjudicaba el interés del representado, se eliminaba el conflicto. En esta
misma linea, la RDGRN de 11 de abril de 1945 mantuvo ante un supuesto de recur-
s0 gubernativo por no inscripcidn de escritura de adquisicion de todas las acciones,
que la reforma de escritura social no implicaba autocontratacidn, al no apreciarse
conflicto de intereses. Consideramos que la traslacién de cste presupuesto a la socie-
dad unipersonal, conduciria a la plena validez de todos los autocontratos.

(6) En este sentido, vid, BOQUERA MATARREDONA, J., La concentracién de ac-
ciones..., cit., pdg. 91, al manifiestar que en la concentracién de acciones, existe un
conflicto de intereses, pues ¢l socio domina la sociedad y en ocasiones es el repre-
sentante de la misma. Por ello, puede suceder que contrate en nombre de la socie-
dad aunque en su propio interés o beneficio, aunque esto puede ocurrir también en
las sociedades pluripersonales. Mantiene que los intereses del socio y los de la socie-
dad son diferentes y por tanto, cabe la celebracion de contratos enire el socio nico
y la sociedad; SantaoraiLLa, M* Cristina, “La sociedad unipersonal”, cit., pdg. 200
“;Puede la Junta concederle a un socio dnice todos estos anticipos, préstamos, etc.,
vulnerando asf el articulo 52 que le impide votar en e¢stos casos? La respuesta en-
tiendo que debe ser afirmativa en los casos en que existen suficientes garantias de
trasparencia por el articulo 1287; SErick, R. Apariencia y.., cit., pdgs. 237 y 238, cita
el supuesto de demanda desestimada en que el socic fnico y administrador habia
prestado a la sociedad dinero de su patrimonio particular, contabilizindose en los
libros de la sociedad como préstame mutuo. La sociedad cayé en concurso. El sccio
inico demandd al administrador para que se reconociera la existencia del crédito. El
demandado invocé el pardgrafo 181, para que se reconociera la ineficacia del nego-
cio juridico de préstamo. El Tribunal desestimé la demanda porque el socio tinico no
podia contratar consige mismo como gerente de la sociedad. Serick afirma que en
el caso de mediar una identidad econémica de las partes interesadas en el contrato,
el pardgrafo 181 no seria aplicable por faltar la contraposicion de intereses. Cita a
ScHREIBER quien considera la sentencia insostenible porque falta la contraposicién de
intereses que presupone ¢l pardgrafo 181, por lo que no cabe oponer reparos al ne-
gocio de préstamo.
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dad de conflicto, obligando a admitir juridicamente cualquier
autocontrato que se celebrase en el seno de la sociedad uni-
personal (7). Sin embargo, en este tipo de sociedades, se
exterioriza a nuestro entender, una de las fisuras de la teo-
rfa contractualista. Si el interés de la sociedad unipersonal
se conforma por la voluntad del socio vinico, en ocasiones
este ultimo puede tratar de anteponer su propio interés al
de la socledad a la que pertenece. El autocontrato resulta
un instrumento eficaz para hacer prevalecer el interés del
socio, aun a costa del sacrificio del patrimonio social. En
estos casos, siguiendo las tesis mayoritarias sobre el concep-
to de “interés social”, se estaria ante un acto lesivo del
patrimonio social que, sin embargo, deberia entenderse con-
forme con el interés de la sociedad unipersonal. Asi pues,
se estaria ante un concepto de interés social incompatible
con la idea de lucro o ganancia. Ello, obliga a plantear la
admisibilidad de un interés social, susceptible de producir un
perjuicio al ente unipersonal a través de la autocontrata-
ciéon. La ausencia de conflicto de intereses obligaria, segin
la construccion dogmaética del autocontrato, a reconocer la
eficacia juridica de actos que resultan perniciosos para la
sociedad. Las graves consecuencias que se pueden derivar,
permiten cuestionar la inexistencia de conflicto de intereses
como presupuesto cldsico de validez del autocontrato, al
menos del modo en que ha sido tradicionalmente configura-
do y sobre el que incidiremos posteriormente.

Por otra parte, la autorizacién o ratificacién del repre-
sentado o titular del patrimonio afectado, carecen de la
efectividad que pueden tener en caso de sociedades pluri-

(7) Asi, vid. Masnatra, H., La autocontratacion, Buenos Aires, 1965, pag. 74,
respecto del fallo anteriprmente referido por Serick, en el que el socio dnico resta
una suma de su patrimonic particuiar a la sociedad de rcsponsabilidad limitada. La
autocontratacién no encuentra aqui objecién psicolégica ni ética alguna. “Sin embar-
go, la aplicacién formalista de una jurisprudencia conceptual lleva a un resultado
injusto, opuesto al que se lograria mediante una aplicacién de la ley fundada en la
valoracion de intereses que merecen proteccion juridica”.



personales. Ningin obsticulo u oposicion encontraria el so-
cio Unico para conseguir la licencia de la sociedad a los
contratos que celebre con ésta. La voluntad de la sociedad
expresada a través de sus drganos sociales, que, con toda
probabilidad, controlard el socio Unico, convierte el asenti-
miento de la sociedad en un trdmite estéril y reiterativo de
la voluntad del autocontratante. La autorizacion o ratifica-
cién del dominus, no estaria garantizando una tutela efecti-
va de la sociedad unipersonal. La licencia anterior o poste-
rior al acto de autocontratacién, quedaria reducida a una
mera pantomima juridica, conducente a la validez de todo
tipo de actos abusivos y perjudiciales a la sociedad.

El articulo 128 de la LSRL, que seguidamente analiza-
mos, ha pretendido dar una respuesta juridica al autocon-
trato en la sociedad unipersonal, aunque Introduciendo una
regulacion no demasiado acertada.

3. Examen del articulo 128 de la LSRL

EL articule 128 de la LSRL, se erige en la Gnica re-
ferencia legal directa sobre el autocontrato (8). Los articu-
los 52 de la LSRL y el 63 de la LGC, de un modo mas
amplio, regulan el conflicto de intereses, aunque enumeran-
do auténticos supuestos de autocontratacién. El articulo 5
de la Duodécima Directiva establece que los contratos cele-
brados entre la sociedad y su socio unico constardn en acta
0 se consignardn por escrito, salvo que se trate de opera-

(8) En este sentido, vid. Garcia CoLLantes, José Manuel, “Comentario de los
articulos 125 a 1297, en La sociedad de responsabilidad limitada, Ed. Consejo Gene-
ral del Notariado, T. I, Madrid, 1995, pdg. 549, quien afirma que ¢s acertade el cam-
bio de epigrafe relativo a la autocontratacién porque el posible perjudicado “no es
como en la autocontratacidn, llamémosle normal, el contratante representado, aunque
més acertado y realista hubiera sido hablar de traspasos entre patrimonios del secio
v la sociedad”; BaLp® peL Castafo, V., “El empresario individual..”, cit, pdg. 287,
citando a VicenTE v GELLA, reconoce que plantea problemas de autocontratacion, el
interrogante sobre posibles contratos entre socio y sociedad.
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ciones corrientes celebradas en condiciones normales. Por
su parte, el parrafo primero del articulo 128 de la actual
LSRL, influido por la normativa comunitaria, exige la cons-
tancia escrita o documental, la transcripcién en un libro-
registro legalizado, asi como la referencia en la memoria
anual, de los contratos entre el socio y la sociedad uniper-
sonal (9). Con esta disposicion se introducen unos requisi-
tos publicitarios (10), con la finalidad de aportar una mayor
transparencia a los autocontratos celebrados en el seno de
la sociedad unipersonal (11). Con la exteriorizacién formal
de los contratos entre el socio y la sociedad unipersonal, se
pretende hacer cognoscibles las relaciones juridicas entre el

(9) En esta linea, vid, Garcia CorLantes, J. M., “Comentario a ..”, cit, pég.
550, quien admite la publicidad como medida preventiva que permite conirolar los
abusos. Ella permite desde el primer momento y con claridad, dejar censtancia de la
existencia del conlrato para juzgar a posteriori la extensidn y naturaleza del posible
perjuicio si llega a existir.

(10) Sobrc esta cuestién, vid, Garcia CoLiantes, J. M., “Comentario de los ar-
ticulos...”, pag. 548, quien afirma que siempre deberdn cumplirse las formalidades
previstas con cardcter general en el artfculo 127 de la LSRL, exigiendo la consigna-
cién en acta de la declaracién unilateral de voluntad del socio dnico; Aviia Nava-
RRO, P., La sociedad limitada, Madrid, 1996, pdgs. 1031 y sigs., establece que todos
los contratos deberdn constar por escrito y, los contratos formales a que se refiere
el 1280 C.c. deberin constar en documento piblico, especialmente los relativos a
derechos reales sobre inmuebles; también los poderes concedidos por la sociedad al
socic 0 viceversa cuando se trate de poder para administrar los bienes. La trascrip-
cién en el libro-registro implica copia total de los contratos en el libro, lo que no
supone gran dificultad si se tiene en cuenta la precaucién de legalizar un libro de
hojas méviles. “... pero quizds es exigencia excesiva para los contratos, que estén for-
malizados en escritura pidblica, en los que hubiera bastado fa resefia de la escritura
y el archivo de la copia”. Los efectos plenos de estos contratos no se producirdn
hasta su inclusién en la memoria anual que se depositard en el RM, después de
transcurride el plazo en que hubiera tenido que legalizarse el libro. Reconoce que la
inclusidn en la memoria “.. no se trata de una trascripcidn total, pero tampoco de
una mera resefia”.

(11) Al respecto, vid, SaNtacrarra, M.? Cristina, “La sociedad...”, cit., pag. 205,
para quien el régimen de publicidad estd destinado a velar por fa preservacién de la
garantia que representa e! capital social. “Esta cifra de capital social pude verse
amenazada mediante la detraccion de fondos subrepticiamente, p. €. via la concesién
al socio de créditos y garantias favorables al socio y perjudiciales para la sociedad,
contratos con el socio en que fa sociedad paga precios superiores a los del merca-
do, etc...”



patrimonio social y el particular del socio (12). Este, consi-
deramos, no es un hecho intranscendente. En efecto, la pu-
blicidad formal exigida para la autocontratacién en la LSRL
confirma que el interés en estos contratos exceden del circu-
lo de intervinientes en los mismos (13). Implicitamente, se
reconoce por la ley, que la autocontrataciéon tiene una re-
percusiéon en los terceros o acreedores. Ello contribuye a
distorsionar la clasica visién del conflicto de intereses en el
autocontrato como un conflicto entre representante y repre-
sentado. Desde la perspectiva legal, se induce la necesidad
de tutelar los intereses de quienes pueden verse afectados
por los trasvases patrimoniales que conlleva la autocontrata-
cién. Las relaciones juridicas entre el patrimonio social y el
personal del socio transciende a los acreedores, bien sean
de la sociedad o del propio socio. La regulacién del auto-
contrato en la sociedad unipersonal obliga a un replantea-
miento de las bases dogmaticas sobre las que la doctrina ha
venido configurandolo.

Ahora bien, la actual normativa presenta claras deficien-
cias que se ponen de manifiesto al interpretar literalmente
el articulo 128 de la LSRL. En este sentido, la referencia a
los contratos socio-sociedad, adolece de una vision estrecha
del fenémeno de la autocontrataciéon (14).

(12) En relacién con este tema, vid, Avia Navarro, Pedro, La sociedad limi-
tada, cit., pdg. 1031, para evitar fingir los contratos eatre la sociedad y el socio
Unico, s¢ sujetan estos contratos a determinadas exigencias formales y de publicidad
(forma legal, libro-registro, inclusién en la memoria).

(13) Al respecto, vid, AviLa NavaRro, Pedro, La sociedad limitada, cit., pig.
1031, quien sefiala que los contratos entre la sociedad y el socto inico, ficiles de
hacer, son también ficiles de fingir cuando les sea conveniente, en perjuicio de la
sociedad, de socios posteriores y de terceros.

(14) Vid, Garcia CorLLantes, José Manuel, “Comentario de 10s..”, cit., pég.
549, quien reconoce que ha triunfado una formula mucho mds amplia que la del
Anteproyecto, ¥y por tanto el articulo 128 puede aplicarse a los casos en que el con-
trato s¢ celebra entre el socio dnico y su sociedad, como a los supuestos en que la
sociedad actia representada por el socio dnico. Afirma que la casuistica en esta
cuestién es variada: las ventas a plazos hechas por el socio a la sociedad con reser-
va de garantia real, la utilizacién por parte de la sociedad de sus sedes o de sus
medios de produccién en régimen de arrendamiento, siendo la propiedad del socio.
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El empleo de este término por el legislador presupone
el desconocimiento de aquellos actos o negocios juridicos
unilaterales, mediante los que se puede autocontratar. De
hecho, como hemos expuesto con anterioridad, la doctrina
concibe el autocontrato como un acto juridico unilateral,
aunque con eficacia contractual, al poner en relacién distin-
tos patrimonios. Se llega incluso a considerar por algunos
autores como més exacta la expresiéon autoacto. Sin embar-
go, la terminologia legal parece desconocer la suficiencia de
un simple acto juridico, para producir el resuitado de la
autocontratacién (15).

Por otra parte, el parrafo primero del articulo 128, tni-
camente se refiere a las relaciones contractuales entre el
socio y la sociedad. Se circunscribe la aplicabilidad de este
precepto a los autocontratos celebrados por los sujetos cu-
yos patrimonios se afectan (16). Pero el legislador no ha te-

(15) También la docirina desconoce la posibilidad del autoacto. Asf, vid, Se-
rick, R., Apariencia y..., cit., pégs. 73 y 74, quien considera como una posibilidad de
perjudicar de manera ilicita a los terceros, con ayuda de la forma de la persona juri-
dica, la figura del préstamo mutuo a favor de la sociedad cuando ésta es de un solo
socio: se comienza con la fundacién de una persona juridica cuyo capital es dema-
siado pequefio para los negocios plancados. El prestamista es en realidad titular vy
dominador de la empresa, entra el capital que la sociedad necesita a titulo de prés-
tamo, con lo que se atribuye el papel de acreedor y tiene derecho a hacer valer su
derecho sobre el patrimonio de la sociedad en concurrencia con los demés acreedo-
res. Asi, el préstamo mutuo en perjuicio de los verdaderos acreedores puede quedar
calificado como la encubierta inversién de un socio sin que permita exigir la devo-
lucién. La sentencia del Tribunal del Reich de 16 de octubre de 1937 resuelve un
supuesto de infracapitalizacién. Mantiene que el socio unico no puede hacer valer
ninglin crédito en el concurso en perjuicio de los acreedores, cuando cred la so-
ciedad con un capital bajo con intencién de atender a mdés capital con préstamos
propios o ajenos; también vid, Garcia Corranres, . M., “Comentario a los ..,
cit.,, pdg. 549, cita una relacién contractual: el préstamo concedido por el socio a la
sociedad o la sociedad con dos deudas en las que una de ellas teniendo un inte-
rés superior estd afianzada por el socio dnico, como supuestos que deshacen la ini-
cial posicién de igualdad que todo acreedor debe ostentar, en beneficio del propio
socio.

(16} En el mismo sentido, vid., AviLa, P., La sociedad limitada, cit., pags. 523 y
524, quien afirma que si se trata de sociedad unipersonal, el contrato con el adminis-
trador puede ser otorgade por el socio tinico, v si el socio Unico es administrador
podrd contratar consigo mismo sin més salvedades, porque no sc da el peligro de



nido presente que, en numerosas ocasiones, el autocontrato
se celebra no por quien va a ser favorecido por el mismo,
sino por testaferros o personas interpuestas, que tratan de
simular su realizacién. Por lo tanto, seria suficiente para
escapar a las exigencias de publicidad previstas en la norma
y eludir su contenido, que el contrato no se celebrase for-
malmente entre el socio y la sociedad.

A diferencia de otras legislaciones, el articulo 128 de la
LSRL no excepciona de publicidad las operaciones corrien-
tes realizadas en condiciones normales entre el socio y la
sociedad. Resulta acertada esta decisién legislativa especial-
mente para evitar dejar al arbitrio del socio la interpretacién
de lo que sean “operaciones corrientes”, suprimiendo la pe-
ligrosidad que encierra este concepto juridico indeterminado.

No obstante, este precepto plantea interrogantes relacio-
nados con su efectividad v la legitimidad de los contratos
entre ¢l socio y la sociedad untpersonal.

Respecto de la primera cuestién, la subordinacién del
autocontrato a requisitos meramente formales obliga a plan-
tear las dificultades que se derivan (17). Si como hemos
aludido anteriormente, la publicidad formal del autocontrato
tiene como objetivo la protecciéon de terceros, hay que pro-
fundizar sobre su eficacia desde este punto de vista. En este
sentido, estimamos inconciliable la tutela de los terceros con
la publicidad prescrita en el articulo 128.1 de la LSRL (18).
El cardcter privado y secreto de la documentacién en la que
se reflejan los autocontratos, impide en la practica el acceso

lesion a que s¢ referia la DGRN. “El sccio asume el papel de todos los drganos
sociales simultdneamente”, Por tanto, se desconoce la posibilidad de autocontratacién
indirecta.

(17) Vid, AviLa Navarro, P., La sociedad .., cit., pag. 1033, quien afirma que
“este libro de contratos es tal vez el que mds suspicacias ha despertado entre las
sociedades unipersonales, por la trasparencia que da a estos contratos con el socio
tnico y no sélo en el dmbito civil sino también fiscal”.

(18) Al respecto, vid., BaLpd peL Casraro, V., “El empresario..”, cit., pdg. 285,
quien establece que la publicidad puede ser ineficaz ante la ignorancia del contenido
deli RM por tercero en muchas ocasiones.
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de los acreedores al libro-registro y a la memoria anual
(19). Unicamente se podria obligar a la sociedad a hacer
pliblica la documentacién sobre los autocontratos celebrados,
a través de procedimientos judiciales (20). Desde luego, la
tutela concedida a los terceros no se puede calificar de pre-
ventiva, sino circunscrita a proporcionar un medio de prue-
ba en situaciones litigiosas.

Por lo que se refiere a la eficacia del articulo 128 de la
LSRL, hay que analizarla desde el punto de vista de las
consecuencias, tanto en el caso de cumplimiento como de
inobservancia del mismo.

El cumplimiento del parrafo primero de dicho precepto
lleva en dltima instancia a consolidar la validez del auto-
contrato, y a dificultar la oposicién de los terceros (21). En
efecto, la legitimidad que la ley concede a los autocontratos
documentados obstaculiza el ejercicio de acciones por los
acreedores o terceros. La licitud de los autocontratos se-
cundum legem, relega la posibilidad de reaccién por quienes
vean lesionados sus intereses, en virtud de abusos cometidos

(19) En relacién a esta cuestién, vid, BOOUERA MATARREDONA, J., La sociedad
unipersonal de responsabilidad limitada, Madrid, 1996, pig. 145, quien sostiene que la
exigencia de publicidad en la memoria anual de esos contratos, puede dar lugar a
que no se celebren, 0 a que no se recurra a la sociedad unipersonal, puesto que
no estardn dispuestas a que sus competidores puedan tener conocimiento de estos
actos mediante el estudio de sus cuentas anuales. Incluso puede conducir a que se
opte por abandonar la unipersonalidad, buscande un socio minoritario o testaferro
para evitar dicha publicidad. Con ello, se producirfa un efecto inverso al pretendido
con la regulacidn, que era evitar la simulacién; Avipa Navarro, P., La sociedad limi-
tadg, cit.,, pdg. 1034, sefiala que el articulo 128 LSRL remite a los articulos 1.218 y
1227 Ce.

20) Vid,, AviLa Navarro, P., La sociedad limimda, cit., pég. 1035, quien afir-
ma que es preciso atajar el fraude que supondria la celebracién de un contrato entre
el socio y la sociedad, que se guardase en la clandestinidad, para manifestarlos y exi-
gir su eficacia, si interesa mds tarde al socio, ¢ para mantenerlos definitivamente
ocultos en caso contrario; estos contratos clandestinos, aungue estén formalizados en
documento publico o aunque se haya logrado fecha fehaciente del documento priva-
do, pueden causar un grave perjuicio a la sociedad y a los posteriores socios.

(21) Vid., Avita Navarro, P., La sociedad limitada, cit., pag. 1035, quien sos-
tiene que los contratos celebrados entre la sociedad y el socio, a precios de merca-
do, obtienen su reconocimiento mediante los reqguisitos de publicidad.



en la sociedad unipersonal (22). El recurso a instrumentos
tales como la buena fe, el abuso del derecho, la accién pau-
liana o subrogatoria, la accién de simulacién o incluso la
rescisoria, no siempre garantizaria a los acreedores una tute-
la satisfactoria, si el autocontrato aparece reflejado en la
forma prevista por la ley (23). Por su parte, si bien la
observancia del precepto disminuye la tutela de los terceros,
el incumplimiento del mismo no encuentra una especifica
sancion en la LSRL. Habria que acudir a las normas gene-
rales sobre ineficacia de los contratos previstas en el Cddi-
go civil. Unicamente el parrafo segundo del articulo 128 de
la LSRL prevé una consecuencia concreta en el caso de
falta de transcripci6bn de los contratos entre el socio y la
sociedad en el libro-registro, ausencia de referencia en la
memoria anual, o0 no depdésito de la misma, pero circunscri-
ta a los casos de insolvencia provisional o definitiva del so-
cio unico o de la sociedad.

(22) A propésito, vid.,, Baipo peEL Castato, V. “El empresario individual de
responsabilidad limitada”, cit., pdg. 28, quien mantiene que como los acreedores por
deudas del trifico s6lo pueden dirigirse contra el patrimonic afecto, debe procurarse
por diversos medios la integridad: “mediante ... la prohibicién de disponer de fondos
empresariales afectos para atenciones perscnales o familiares, incluso tipificando con-
ductas de apropiacién indebida, ... la prohibicién de insinuar en la masa de la quie-
bra, créditos del empresario o de su familia o de sociedades dominadas por aquél™

(23) La doctrina cita soluciones juridicas alternativas. Vid, al respecto BoLpo
Ropa, Carmen, “El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las socieda-
des mercantiles”, Madrid, 1993, pdg. 18, quien reconoce que la técnica del levanta-
miento del velo tendria cardcter supletorio y subsidiario; por su parte Paz-ARres
RoDriGUEZ, Céndido, “Sobre infracapitalizacion de sociedades”, ADC, 1983, pédg. 1595,
afirma que dado que la unipersonalidad puede acentuar el peligro de infracapitaliza-
cién, se justificarfa por esta causa un régimen de publicidad frente a terceros; AviLa
Navarro, P., La sociedad limitada, cit., pag. 1035, seifiala que si el socio utiliza estos
contratos en beneficio propio para atribuirse ventajas especiales (arrendamiento de un
bien social a bajo precio, préstamo sin interés de la sociedad al socio, compra de
bienes sociales en precio vil), la sociedad una vez cesada la unipersonalidad o antes
en sifuaciones concursales, podrd reclamar del socio los valores reales de estos con-
tratos. Siempre que lo haga en el plazo de dos afios desde la celebracién. El plazo
segun este autor, es lo criticable del precepto porque algunos de aquellos contratos
pueden ser a largo plazo o de tracto sucesivo, como el préstamo o el arrendamien-
to y la sociedad se verd obligada a pasar por e¢llos cuando ya sus participaciones no
pertenecen al socio contratante.
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En efecto, el articulo 128.2 establece la inoponibilidad a
la masa de los autocontratos en la sociedad unipersonal,
pero en los casos de insolvencia provisional o definitiva del
socio o de la sociedad. Este parrafo confirma, a nuestro en-
tender, la transcendencia de la autocontratacién respecto a
terceros (24). Se deduce del mismo, la repercusién que los
contratos socio-sociedad pueden tener frente a los acree-
dores sociales y personales del socio. La inoponibilidad de
estos contratos frente a terceros en determinadas circunstan-
clas, corrobora implicitamente la existencia de un conflicto
de intereses. En realidad, este conflicto no se circunscribe a
las relaciones intrasocietarias, sino que se amplia a los ter-
ceros (25). Con esta prevision legal, se estd reconociendo
que la autocontratacién no es indiferente a los acreedores
o terceros. La inoponibilidad sélo adquiere sentido en el
Derecho, cuando un acto o negocio juridico origina un con-
flicto que enfrenta los intereses en juego. El efecto de la
inoponibilidad es permitir que los acreedores puedan consi-
derar irrelevantes en su esfera jurfidica determinadas actua-
ciones (26). La Ley, en este caso, la LSRL, concede al ter-

{24) Vid., Garcia CouLantes, J. M., “Comentario...”, cit., pags. 549 y 350, quien
afirma que el posible perjudicado no es como c¢n la autocontratacién normal el con-
tratante representado. Los posibles perjudicados son los terceros. A priori, se desco-
nocerd si ¢l contrato en cuestién celebrado entre el socio y la sociedad va a produ-
cir efectos negativos, pues los posibles perjudicados son terceros, ajenos en principio
a esa relacién, a diferencia de lo que sucede en la autocontratacién normal, en la
que ya desde el mismoe momentoe de la conclusiéon del contrato, existen todos los ele-
mentos que permiten afirmar si ha habido o no perjuicio para el representado.

(25) En esta linea, vid., AviLa Navarro, P., La sociedad limitada, cit., pag. 524,
al destacar que “el peligro que si existe en los contratos entre la sociedad y su so-
cio, es el de transferencias patrimoniales entte ambos, hechas o fingidas tardfamente
en perjuicio de tercero; por eso €l articulo 128 de la LSL sujeta estos contratos a
especiales requisitos de forma, publicidad y fehaciencia”; BarreEra GraF, Jorge, “La
sociedad de un solo socio en el Derecho mexicano”, RDM, nim. 152, abriljunio,
1979, pdgs. 254 y sigs., afirma la ilicitud de los pactos de limitacidn de responsabili-
dad cuando afecten a derechos de terceros, reconociendo la responsabilidad ilimitada
del socio dnico por actos ilicitos que la misma sociedad cometa.

(26) Asi, vid., Avita NAvarro, Pedro, La sociedad limitada, cit., pags. 1033 y
1034, para quien los acreedores podran desconocer esos contratos como Si no se
hubjesen celebrado en base al articulo 128 de la LSRL. Pero la inoponibilidad no



cero la facultad de considerar inexistentes los contratos en-
tre el socio y la sociedad unipersonal. Se erige la inoponi-
bilidad en una medida de proteccién frente a actos poten-
cialmente perjudiciales para los acreedores (27). Ahora bien,
el articulo 128.2 de la LSRL considera que la inoponibilidad
debe estar sujeta a dos circunstancias: la falta de cumpli-
miento de los requisitos publicitarios y simultdneamente, un
estado de insolvencia provisional ¢ definitiva del socio fini-
co o de la sociedad (28). La exigencia de ambos requisitos
para poner en marcha juridicamente la tutela de los acree-
dores, sin duda constrifie la efectiva defensa de los intere-
ses de éstos. Por una parte, limita la posibilidad de que los
acreedores se opongan individualmente a los autocontratos
que se celebren en la sociedad unipersonal. La referencia
explicita a la “masa”, dificulta el ejercicio de acciones indi-
viduales por los acreedores, y les obliga a un procedimiento
judicial colectivo. Sin embargo, este tratamiento unificado de
los acreedores en la LSRL, resulta desacertado por varios
motivos. De una parte, la inoponibilidad se enmarca en un

implica inexistencia frente a la masa; los acreedores podrdn aceptar estos contratos
en cuanto los conozcan y les sean favorabies.

(27) En esta linea, vid., AviLa Navarro, P., La sociedad limitada, cit., pig.
1035, quien mantiene que cuando se causa perjuicio a la sociedad y a los posterio-
res socios, parece de justicia no reconocer esos contratos 0 més exactamente consi-
derarlos no oponibles a la sociedad, de manera que ésta si puede aceptarlos cuando
los conozca; segin los casos son varios los caminos que pueden conducir a ello: la
rescision en fraude de acreedores o bien la responsabilidad del socio inico por culpa
o negligencia del articulo 1.902 C.c. “Y el juez al entender del asunto, deberd cali-
ficar la falta de constancia en el libro-registro, seguin el articuio 31 C.co. (conforme
a las reglas generales de Derecho). Aifiade que cuando la reclamacién se pretenda
por acreedores futuros de la sociedad siempre les cabe olvidar el articulo 128 LRSL
y acudir a la accién de impugnacién de contratos celebrados en fraude de acreedo-
res {1.297 C.c. y 37 LH con un plazo de cuatro afios).

(28) Vid., Orpuia Moreno, Francisco Javier, La insolvencia, Valencia, 1994,
pag. 52, quien reconoce que insolvente es el que frustra la posible satisfaccién del
interés patrimonial del acreedor inherente al crédito, esto es, su efectividad; pag. 65,
la tutela ante la iesién del crédito, determinada por la insolvencia del deudor, no
tiene como objetc especifico la satisfaccion del acreedor respecto de la prestacién de-
bida, sino la satisfaccion de su interés respecto a la conservacidn de la efeciividad o
valor de su derecho de crédito.
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estado de insolvencia provisional o definitiva del socio o de
la sociedad por lo que se estd relegando la proteccién de
los acreedores a una situacién concursal (29). Es paradgjico
que para que un confrato perjudicial a éstos no les sea opo-
nible, ta Ley les obligue a esperar a un estado de insolven-
cia. Desde luego, como medida preventiva de tutela resulta
insatisfactoria, pero su efectividad también puede cuestionar-
se. En este sentido, se puede afirmar en principio, que el
ejercicio de la facultad de inoponibilidad no requiere la im-
pugnacién de la validez y eficacia de un acto juridico. Se
pretende a través de ella salvaguardar los legitimos derechos
anteriores de ciertos sujetos, en este caso, de los acreedores.

(29) Vid., Vicent CruliA, F., “Comentarios a la Ley General de Cooperativas”,
RDPF, tomo XX, vol. I, pdg. 200, al reconocer que la insolvencia tiene una acepcion
comgn como ausencia de bienes embargabies, previa excusién del patrimoenio social,
que es la contemplada en el Cc. y puede producirse en sede de disolucién y liqui-
dacién de la Cooperativa. También se puede entender como insolvencia concursal, en
caso de quiebra y suspension de pagos; Serick, R., Apariencia y ..., cit, pdg. 110,
afirma que para poder extender la responsabilidad al patrimonio de la persona juri-
dica, no basta el hecho de que se ocuite detrds de la misma la misma persona fisi-
ca que le ha transmitido el valor patrimonial. Pero, si ¢l caso consiste en que una
persona juridica como la sociedad de un solo hombre que debe algo a un tercero,
ha enajenado valores patrimoniales con intencién fraudulenta y deja que la contra-
prestacidn se pague a sus socios en caso de insolvencia de la persona juridica, el
acreedor ha quedade perjudicado. El deudor no recibe la contrapartida del valor
patrimonial transmitido; AviLA Navarro, P.. La sociedad limitadn, cit., pg. 1034, la
inoponibilidad actda sin excepciones cualquiera que sea la fecha del contrato, de
manera que el otorgado al principio de afio puede no ser oponible a2 la masa de
acreedores hasta que se deposile la memoria, lo que sbucederdn pormalmente en julio
del afio siguiente. Es una larga espera, que deberd tenerse én cuenta para abslener-
se de contratar en tiempos de crisis de la sociedad o del socio cuando se tema la
suspensién o la quicbra antes de ese plazo; tal vez este era el efecto perseguido por
la ley. Sin embargo, la aplicacién literal de la ley no puede ser tan rigurosa que no
reconozca los mismos efectos a la inclusidn de los contratos en el informe de ges-
ti6n de ese mismo aflo, como uno de los acontecimientos importantes para ia socie-
dad ocurridos después del cierre del ejercicio.

En nuestra opinidn, hay un lapso de tiempo en el que se ignoran los efectos de
estos contratos por la propia ley. Este autor limita [a insolvencia a una situacion
concursal. No obstante, desde nucstro punto de vista y a pesar de que ésta parece
ser la posicion legal, al hablar de inoponibilidad a la masa, no resulta exacta, Asi,
vid., OrRDURA MoReNO, F., La insolvencia, cit., pdg. 51, quien admite que la insol-
vencia se determina como un perjuicio del derecho de crédito en orden a la res-
ponsabilidad patrimonial del deudor.



Asi pues, frente a la doctrina jurisprudencial del autocontra-
to que viene cuestionando la eficacia del mismo en los su-
puestos de conflicto de intereses o de falta de autorizacién,
en la sociedad unipersonal, la auiocontratacion no se plan-
tea en términos de validez. En base al articulo 1282 de la
LSRL, los contratos socio Unico-sociedad son plenamente efi-
caces para las partes, aunque los acreedores pueden consi-
derarlos como inexistentes para su esfera juridica. No obs-
tante, desde nuestro punto de vista, no resulta facil para los
terceros hacer valer la inoponibilidad de dichos contratos en
un estado de insolvencia provisional o definitiva del socio o
de la sociedad (30). En esta situacién concursal, los intere-
ses de estos acreedores pueden colisionar con los de otros
acreedores preferentes, por lo que obtener la irrelevancia de
ciertos contratos en esta fase de insolvencia puede ser com-
plicado juridicamente. La colisidn con otros acreedores, pre-
ferentes incluso a quienes pretenden hacer valer la inoponi-
bilidad, puede convertir a ésta en un mecanismo ilusorio de
tutela. Ademds, la proteccidén concedida mediante la inopo-
nibilidad, se¢ verifica en una situacién en la que los acree-
dores cuentan con mecanismos especificos de defensa, con-
cretamente las normas de concurso, quiebra o suspensién de
pagos, recogidas en la legislacién civit y mercantil (31).

(30) Vid., OrbuNa MoreNo, F. J., La insolvencia, cit., pags. 52 y sigs., quien
afirma que se puede establecer la constatacidn del perjuicio por la ejecucidn patri-
monial del deudor y por la insuficiencia de la garantia patrimonial del deudor. La
tutela, ante la lesidn del crédito, determinada la insolvencia del deudor, no tiene
como objeto especifico la satisfaccion del acreedor sino la satisfaccién de su interés
respecto a la conservacién de la efectividad o valor de su derecho de crédito.

(31) Vid, AviLa Navarro, P., La sociedad limitada, cit., pig. 1034, al afirmar
que el reconocimiento del conitato implicard que los bienes y derechos que, como
consecuencia de ellos, se hubiesen trasferido al quebrado, se integrardn en la masa;
mientras que la exigencia de la otra parte sobre los biemes y derechos que el que-
brado debia trasmitit a cambio, deberd sujetarse a la concurrencia de acreedores (los
esfuerzos doctrinales para admitir la compensacién en la quiebra, ya de por si dudo-
50, chocarfa ademds en este caso concreto con la hostilidad legal y judicial hacia la
confusién patrimonial entre el socio tnico y la soctedad. Los requisitos de forma son
sélo requisitos de oponibilidad a la masa).
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Sin embargo, también el articulo 128.2 de la LSRL resul-
ta desacertado desde otro punto de vista, por la referencia
literal a la “masa”. En efecto, cuando esta norma circuns-
cribe la inoponibilidad a una situacion de insolvencia del
socio 0 de la sociedad, pretende introducir una tutela con-
junta de los acreedores sociales y personales del socio. Sin
embargo, los intereses de unos y otros en la autocontrata-
cién no son univocos (32). La direccidon en que se pro-
duzca el trasvase patrimonial a través de la autocontrata-
cién, va a ser decisiva para determinar qué acreedores son
los efectivamente perjudicados (33). Por esta razén, la pre-
tension legal de una tutela conjunta mediante la inoponibili-
dad no deriva en una defensa simultdnea de los acreedores
sociales y personales. Si los intereses de €stos pueden estar
enfrentados, porque el autocontrato no les afecta en igual
medida, no se comprende por qué la Ley los somete a una

(32) Al respecto, vid, BOQUERA MATARREDONA, ., La sociedad unipersonal..,
cit.,, pag. 139, HeErrero Moro, G.-FErRNANDEZ pDEL Pozo, L.-GoNzALEZ DEL VALLE, F.
I., “El empresario individual de responsabilidad limitada..”, cit., pdgs. 19 y sigs., “por
lo demés debe evitarse a todo tiesgo, la confusién en la gestién del patrimonio per-
sonal del empresario, con lo que estd afecto a su actividad, por lo que es muy nece-
saric una gestién financiera y contable que separe responsabilidades y débitos, y
potencie la verificacién y auditorfa de cuentas”™ Manifiesta que los conflictos que
subyacen entre masas patrimoniales separadas, para evitarlos, se pueden establecer
una prohibicién legal de que €l empresario o familiares préximos contraigan deudas
contra el patrimonio afecto a la explotacién o utilicen éste para afianzar sus obliga-
ciones personales, o prohibirse ia insinuacién de su crédito en la masa de acreedo-
res, que se constituye en situaciones concursales, o bien puede restringirse la contra-
tacién entre ias masas pairimoniales, o por fin impedir que el mismo empresario sea
socio 0 empresario tnico de varias empresas unipersonales; SErick, R., Apariencia
¥ .., Cit., pdg. 27 cita el paradgrafo 892, en el caso de enajenacién de un inmugble
realizada por una persona juridica a su dnico socio.

(33) En este sentido, vid, HErRrRero Moro, G.-FErRNANDEZ DEL Pozo, I.-
GonzALEz DEL VAaLLE, F. J, “El empresario individual de responsabilidad limitada:
ventajas, problemas, soluciones”, cit., pdgs. 15 y sigs., ¢l sistema de limitacién de res-
ponsabilidad se caracteriza porque las deudas que sufren, se¢ benefician de la limita-
cién del poder de agresién patrimonial del acreedor, son sdlo aguelias que resultan
contraidas en el trdfico empresarial del deudor y los bienes que hacen frente al cum-
plimiento de las obligaciones, son los especialmente afectos. Esto implica la diferen-
ciacién de dos drdenes de actividad del sujeto pasivo: el tréifico empresarial y el no
profesional o personal.



defensa uniforme basada en la inoponibilidad (34). En defi-
nitiva, una proteccién igualitaria para quienes ostentan inte-
reses desiguales, circunscrita a un estado de insolvencia, ¢
impeditiva de acciones individuales por los acreedores, ade-
mas de injustificable, pone en entredicho la efectividad del
articulo 1282 de la LSRL.

Respecto del pdrrafo tercero de este precepto, introduce
una responsabilidad del socio tnico frente a la sociedad, por
las ventajas que haya obtenido directa o indirectamente en
perjuicio de ésta, como consecuencia de los autocontratos
realizados. Esta responsabilidad tiene un plazo de caducidad
de dos afios desde la fecha de celebracion del autocontrato.
Este plazo es inferior a los tres afios a que se refiere el
articulo 947 del C.co., respecto de las acciones de la socie-
dad contra el socio, v a los cuatro afios previstos en el
articulo 949 relativo a las acciones contra los socios geren-
tes o administradores. El cémputo se inicia en estos dUltimos
casos desde la separacion, exclusion del socio o separacién
del cargo de administrador. El plazo de ejercicio de la ac-
cién de responsabilidad se limita en la LSRL respecto del
C.co. Por tanto, la defensa del interés social también se ve
restringida por ¢l establecimiento de un tiempo menor para
exigir responsabilidades (35).

A continuacién, el andlisis de este parrafo debe relacio-
narse con algunos aspectos anteriormente expuestos. Asi,
mientras el articulo 1282 de la LSRL se centra en la de-
fensa de los intereses de acreedores, en este péarrafo exclu-

(34) Vid, Garcia CorLantes, J. M., “Comentarto a ..”, cit, pdg. 550, quien man-
tiene que esta norma estd inspirada en la legislacidn belga y plantea un hipotético
conflicto de intereses entre socio y sociedad, que no es tal, sino un deseo de man-
tener la igualdad entre acreedores cuando se han alineado a la par socio y sociedad,
como en los casos de socic acreedor de la sociedad.

(35) A propésito, vid, Garcla Coleantes, J. M., “Comentario a ..”, cit., pdg.
550, quien considera incomprensible la limitacién de esta sancién a sélo dos afios
siguientes a la celebracién del contrato; BoouErRa MATARREDONA, 1., La sociedad uni-
personal.., cit., pdg. 146, afirma que cl plazo de dos afios del articulo 1283, es para
paliar los posibles perjuicios de estos contratos a la sociedad, ¢ indirectamente a los
terceros acreedores.
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sivamente se alude a la responsabilidad del socio frente a la
sociedad. El ejercicio de la accién de responsabilidad se li-
mita al ente unipersonal, ignorando que los efectivamente
perjudicados, tal y como se desprende del pdrrafo segundo
del citado precepto, son los acreedores o terceros. A ello,
se¢ afiade el hecho poco probable de que la sociedad ejer-
cite una accién para exigir responsabilidad al socio que la
controla, puesto que esto equivaldria a una autoinculpacién
juridica del socio. Uno de los recursos que ante la desidia
de la sociedad para accionar contra el socio podrian utilizar
los acreedores, es el de la accién subrogatoria prevista en el
articulo 1.111 del C.c.

Otra de las cuestiones criticables del parrafo ultimo del
articulo 128 de la LSRL, es la vision estrecha del fendme-
no de la autocontratacion, limitada a los autocontratos que
ocasionan un perjuicio a la sociedad. Se ignoran los contra-
tos celebrados entre el socio y la sociedad unipersonal que
no perjudican a la sociedad, pero cuyas consecuencias deben
tener una respuesta juridica. Nos referimos a los préstamos
realizados por ¢l socio a la sociedad y que conducen a un
estado de infracapitalizacién nominal (36). En estos casos,
no suele producirse un dafic a la sociedad, sin embargo, los
acreedores de la sociedad o los personales del socio Unico
podrian verse postergados en la relacion prelaticia de crédi-
tos. El socio, sin atentar aparentemente contra el interés so-
cial, pasa a través de un préstamo u operacién cquivalente,
a ocupar una situacién privilegiada en una sitwacién con-
cursal, en detrimento de los demas acreedores. Pero ade-
mas, su posicién tras el autocontrato, le permite influir y

{36) Sobre esta cuestién, vid., SantaorLalla, M.* Cristina, “La sociedad uniper-
sonal”, cit., pag. 206, al aludir a la infracapitalizacién de la sociedad cuando la socie-
dad se financia con créditos del socio, que en cualquier momento puede retirar sus cré-
ditos sin conocimiento de terceros, o bien asegurando sus créditos mediante garantias
de tipo real. Se ha suprimido en ¢l texto la referencia a la postergacion legal de cré-
ditos de socios administradores y de sociedades pertenecientes al mismo grupo. Se ma-
nifiesta por up tratamiento de la infracapitalizacién similar al de las demds socicdades,



maniobrar fraudulentamente las decisiones y convenios de la
masa de acreedores. En este supuesto, la legislacién mer-
cantil ha sido incapaz de proporcionar una respuesta juridi-
ca satisfactoria.

4. Conclusiones

La actual regulacién del autocontrato en la sociedad uni-
personal no esttmula la constitucién de este tipo de entes
sociales, ni en modo alguno elimina el riesgo de abusos. La
sociedad unipersonal pretende como cualquier sociedad limi-
tada o andénima, la limitacién de la responsabilidad. Pero
esta responsabilidad limitada, excepcional en nuestro ordena-
miento juridico, no se circunscribe al ente social, sino que
se pretende ampliar a las personas fisicas que componen la
sociedad, mediante la autocontratacién (37).

Los trasvases de patrimonios entre socios y sociedad con-
tribuyen a disminuir la garantia que, para los acreedores,
constituye el patrimonio (38). Pero sin duda, la disponibili-

(37} Vid, Boougra Matarrepona, J., La sociedad unipersonal., cit., pgs. 157
y 158, para los supuestos en principio no comprendidos en el articulo 128, porque
una interpretacién extensa de la autocontratacidn llevaria a un tratamiento similar a
los demds antomegocios, con la consiguiente pérdida de la responsabilidad limitada,
en estos supuestos. Afiade que la sociedad unipersonal o la empresa individual de
responsabilidad limitada no quebrantan un principio incomovible del ordenamiento,
sino que afaden una excepcidn a las excepciones yva existentes; DuQUE DOMINGUEZ,
Justino F., “La duodécima...”, cit., pdgs. 129 y 262, citando a AscareLLl, afirma que
si ¢l patrimonio de la sociedad ha sido confundido con el del administrador accio-
nista o acreedor, no se podrd invocar una distincién pairimonial que ha sido de
hecho violada.

(38) Vid.,, Garcia CoLLaNTES, J. M., “Comentario a..”, cit., pdg. 541; HerRrRERO
Moro, G.-FERNANDEZ DEL Pozo, L.-GONZALEZ DEL VALLE, F. J., “EL empresario indi-
vidual de responsabilidad limitada..”, cit., pdg. 27, al expresar gue los acreedores
s6lo podrdn hacer efectivos sus crédites contra el patrimonio adscrito, de suerte que
si no fuera suficiente, no podrdn dirigirse contra el personal del empresario, con “lo
que se dard la curiosa circunstancia de un patrimonio posiblemente saneado, junto a
otro insuficicnte de un mismo titular. En esto consiste la limitacién de responsabili-
dad: si el empresario ha obrado con dolo o culpa grave los acreedores podrin per-
seguir 1odos los bienes del deudor, gue fraudulenia o neglipentemente intentd la
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dad conjunta de varios patrimonios con estos fines, es mds
cémoda en la sociedad unipersonal (39). Un solo sujeto, el
socio unico, puede llevar a cabo todo tipo de operaciones
artificiosas o simuladas, sin obstdculo u oposicién, desde la
sociedad. Si desde un principio se pretende el abuso de la
persona juridica mediante la confusién de patrimonios, las
exigencias de publicidad previstas para la autocontratacién,
puede hacer pensar que la constitucién de una sociedad plu-
ripersonal, recurriendo a personas ficticias, es menos arries-
gado juridicamente. En el caso de sociedades limitadas o
anénimas compuestas por varios socios, ademds de no tener
que cumplir con la transcripcién en un libro-registro o en la
memoria anual, gozarfan de un vacio legal en materia de
autocontratacién que podria beneficiar a gquienes autocontra-
tan. De igual modo, no se elimina el riesgo de abusos en
los autocontratos. Es cierto que por primera vez, en mate-
ria de autocontrataciéon o conflicto de intereses, de un modo
explicito se hace una referencia a los acreedores, como su-
jetos virtualmente perjudicables por esta clase de contratos.
No obstante, la proteccion que se les concede dista mucho
de ser eficaz. Por las razones expuestas, relativas a la limi-
tacion de la inoponibilidad a un estado de insolvencia y al
requisito conjunto de inobservancia de requisitos formales,
los acreedores no obtienen una tutela satisfactoria. Si se in-
terpreta el articulo 1282 a sensu contrario, se puede llegar

separacion. Para algunos autores, la técnica de separacién del patrimonio de la
empresa v del personal permitiria una mejor gestibn contable de los patrimonios
separados, y al ser un solo sujeto el que mangja la fortuna comercial y la privada,
se revela en esta situacién una mayor energia y precision en la adscripcién del patri-
monio meércantil a un fin determinado; Baipd per Castaro, V., “El empresario..”,
cit., pag. 290.

(39) Vid, Sudrez SANCHEzZ-VENTURA, José Marfa, “Las sociedades de un solo
socio: ficcidén o realidad”, RJC, 1987, pdg. 27, quien sostiene que “sin que quede al
libre arbitrio individual el temido paso de bienes de un patrimonio a oiro”; CASTRO,
F. de, La persona juridica, Madrid, 1981, pag. 40.

En la STS de 3 de jumio de 1991 se manifiesta que en la umipersonal, es mds
facil perpetrar el abuso dada la confusién de esferas, pues el socio lnico tiende a
comportarse sobre los bienes de la socicdad como si fueran propios.



a la peligrosa conclusiéon de que cumplidas las normas de
publicidad del autocontrato, y en situacién normal de solven-
cia, los contratos entre el socio tinico y la sociedad uniper-
sonal son inexpugnables juridicamente. Con la actual dispo-
sicién, se legitima la autocontratacién, pero simultineamente,
no se confieren instrumentos juridicos de defensa de los in-
tereses potencialmente lesionables por la misma. No obstan-
te, el articulo 128 de la LSRL se erige en la dnica referen-
cia legal del autocontrato en la sociedad andénima y en la
sociedad limitada, a salvo en este dltimo caso, del articu-
lo 52 de la LSRL, referente al conflicto de intereses.

De la actual normativa se infiere la permisibilidad legal
del autocontrato, aunque con ciertas cautelas relacionadas con
el posible perjuicio a los acreedores. la configuracién del
autocontrato como una figura que fransciende a terceros, se
consolida en base al articulo 128 de la LSRL. No obstante,
el riesgo de lesién de los intereses de los acreedores o ter-
ceros, no es exclusivo de la sociedad unipersonal. En efec-
to, el control arbitrario y abusivo que se ejerce en algunas
sociedades pluripersonales de capital, es similar al existente
en la sociedad unipersonal. La posicién privilegiada del so-
cio unico para autocontratar, es coincidente con la ostentada
por uno o varios socios en los entes plurisubjetivos. Desde
estc punto de vista, no hay razones para considerar que los
intereses tutelables en supuestos de autocontratacién difieren
segin los tipos societarios. De este modo, la incorporacién
al autocontrato del interés de los terceros como directamen-
te protegible, debe encontrar acomodo en las tesis doctrina-
les y jurisprudenciales sobre el autocontrato. Por ello, cabe
afirmar que el texto de la LSRL ha contribuido a transfor-
mar el contrato consigo mismo, en un instrumento de tute-
la de los intereses en juego, abarcando indefectiblemente a
los acreedores o terceros (40).

(40} Al respecto, vid., Boouera MATARREDGNA, J., Lu conceniracion de acciones...,
cit,, pags. 105 y 106, quien sostieng que cuando el socio idnico pretenda eludir el
pago de una deuda valiéndose de la personalidad juridica de la sociedad, los acree-
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I. Exposicion de los hechos

El St. T., funcionario internacional jubilado, de nacionali-
dad noruega, residié los tltimos afos de su vida en Alme-
ria, a donde probablemente acudid en busca del sol y la
tranquilidad. Poco antes de fallecer, entregé a un vecino un
sobre conteniendo su testamento, fechado en esta ciudad al-
gunos afios atrds., Por lo que se conoce, la herencia estd
constituida tinicamente por bienes existentes en Espafia.

Se encontraba redactado el aludido testamento en un plie-
go, todo él en idioma inglés, presentando como caracteris-
tica curiosa que, junto a la parte “dispositiva” manuscrita
por el testador, lo que pudiéramos llamar parte “formularia”
del mismo estd impresa. El documento parece incluso co-
mercializado, pues al dorso existe un pequeiio sello que dice
“Published by .. Group”. Nos recuerda aqueilas “Escritu-
ras privadas de compraventa” que se veian hace afhos en
algunos pueblos espafioles, en las que vendedor y compra-
dor, en ocasiones con la ayuda de algin “aficionado”, relle-
naban los huecos en blanco con los datos particuiares de su
contrato.

Concretamente la parte impresa del testamento es la si-
guiente: “Esta es la dltima voluntad y testamento de mi, ...,
de ..., en el Condado de ... Por el presente revoco todos los
testamentos que haya hecho hasta la fecha y nombro a .
para que sea el ejecutor/ejecutora de este Testamento vy
ordeno que todas las Deudas y los gastos de Funeral y Tes-
tamentaria que sean justificados se paguen tan pronto como
sea conveniente tras mi muerte. Doy y lego a.. En tes-
timonio de lo cual y de mi pufio y letra lo firmo, a
de .. de mil novecientos .. Firma del testador o testado-
ra. Firmado por el arriba mencionado testador o testadora
como su nltima voluntad en nuestra presencia y, al mismo
tiempo, nosotros, a su requerimiento y en su presencia y en
la presencia de ambos dos, hemos suscrito aqui nuestros
nombres como testigos. Testigo. Nombre ... Direccidn ... Ocu-



pacién ... Testigo. Nombre ... Direccién ... Ocupacién ... (*).

Los espacios en blanco estdn ocupados por la letra del
testador y la parte propiamente dispositiva (concretamente des-
de “Doy y lego a ..” hasta “En testimonio de lo cual ..”
recoge cinco cldusulas (catorce renglones) integramente ma-
nuscritos por el Sr. T. Todo ello en idioma inglés. No hay
duda alguna sobre la identidad de su letra y firma. También
suscriben después del testador dos iestigos.

II. La cuestion en el Derecho Internacional Privado

La primera cuestién que se nos plantea es determinar
cual serd la ley aplicable a dicho testamento, que permita
salvar su validez.

Como ha sefialado la doctrina internacionalista (Caivo
CaravacA, MARrIN LoOPEZ), la normativa aplicable a las for-
malidades testamentarias, mis que en el articulo 11 Cuc,,
estdn contenidas en el Convenio de lL.a Haya de 5 diciem-
bre 1961, cuya eficacia es independiente de toda condicidn
de reciprocidad y aunque la nacionalidad de los interesados
0 la ley declarada competente no sean las de un Estado
contratante (art. 6).

El mencionado Convenio, inspirado en una amplisima con-
cepcién del principio del favor testamenti, establece una va-
riada relacién de puntos de conexidn, que permite aplicar al
testamento cualesquiera de las siguientes leyes:

{*) THIS 1S THE LAST WILL AND TESTAMENT of me .. of .. in the
County of ... | HEREBY revoke all wills heretofore made by me. I APPOINT ... to
be executor/executrix of this my Will and [ direct that all my just Debts and Fune-
ral and Testamentary Expenses shall be paid as soon as conveniently may be after
my decease. | GIVE AND BEQUEATH unto ... In witness whereof I have hereun-
to set my hand this .. day of .. one thousand nine hundred and ... Signature of
Testator or Testairix .. Signed by the above-named Testat .. as and for h ... last
Will in the presence of us preseni at the same time who at h .. requet and in h ..
presence and in the presence of each other have hercunto suscribed our names as
witnesses. Witness. Name .. Adsess ... Occupation .. Witness. Name ... Adress ..
occupation ...”
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a) Del lugar en que el testador hizo la disposicién, o

b) De la nacionalidad poseida por el testador, sea en el
momento en que dispuso, sea en el momento de su falleci-
miento, O

c) Del lugar en el cual el testador tenia su domicilio,
sea en el momento en que dispuso, sea en €l momento de
su fallecimiento, o

d) Del lugar en el cual el testador tenia su residencia
habitual, sea en el momento que dispuso, sea en el mo-
mento de su fallecimiento, o

e) Respecto a los inmuebles, del lugar en que estén si-
tuados.

De las circunstancias facticas concurrentes en el supuesto
que se nos consulta, resulta que al testamento del Sr. T.
sOlo se le puede aplicar la ley noruega o la ley espaifiola.

Desconocemos si el repetido testamento puede ser con-
siderado vilido conforme a la ley noruega. En el caso de
que asi fuera, la aplicacién de esta ley al presente caso
serfa problemadtica, no tanto por la dificultad de acreditar
dicha ley cuanto por las formalidades de reconocimiento,
adveraciéon o legalizacién por un Tribunal que normalmente
necesitan estos testamentos y que pensamos, por tratarse de
normas de procedimiento, deberfan realizarse ante los Tribu-
nales noruegos, lo cual dificultaria enormemente la efectivi-
dad de la sucesién.

Por tanto, desde el punto de vista prdctico, parece de
interés aplicar al supuesto la ley espafiola, cuya dnica opor-
tunidad para salvar la disposicién del Sr. T. seria consi-
derarla como testamento olégrafo. No nos preocupa que la
legislacion noruega pudiese prohibir el testamento olografo,
pues, no habiendo hecho uso Espafia de las reservas previs-
tas en el articulo 11 del mencionado Convenio de La Haya,
seria en todo caso aplicable al extranjero lo dispuesto en el
articulo 688 C.c. (CaLvo CARAVACA).

Sin embargo, la consideracién como olégrafo del testa-
mento del Sr. T. plantea dos importantes problemas desde la



Optica de la ley espafiola: su redaccién en idioma “no pro-
pio” del testador y, sobre todo, la utilizacién de un pliego
parcialmente impreso, que hace cuestionar el cumplimiento
del requisito de la autografia total.

1. El testamento oldografo del extranjero en idioma distin-
to del suyo propio

Dice el dltimo pdrrafo del articulo 688 C.c. que “los ex-
tranjeros podrdn otorgar testamento oldgrafo en su propio
idioma”. Esta referencia expresa podria hacer pensar, a pri-
vera vista, que no estdn autorizados para hacerlo en otra
lengua distinta.

Pero esta interpretacidon no seria correcta. Segiin observa
Torres Garcia, la referencia al idioma utilizado en la re-
daccién del testamento oldgrafo es introducida por el Pro-
yecto de C.c. de 1882 (art. 685), no menciondndose en el
articulo 684 del Anteproyecto. De hecho, los cédigos fran-
cés ¢ italiano, que son en cierto modo modelos utilizados
por el nuestro, permiten el testamento olégrafo “en cual-
quier idioma”,

Probablemente, la razén de la existencia del equivoco pa-
rrafo final de nuestro actual articulo 688 sea resaltar la dife-
rencia entre este tipo privado de testamento y el abierto o
el cerrado, para los cuales el articulo 684 exige la presencia
de un intérprete que traduzca el idioma en el que se ex-
presa el testador al oficial en el lugar del otorgamiento que
emplee el notario.

Son pocos los autores que se plantean especificamente el
problema del extranjero que redacta su testamento oldgrafo
en idioma distinto del suyo propio y todos ellos coinciden
en admitir esta posibilidad. Asi, TorrEs Garcia, Digz-Pica-
zo Y GurLon, y Rwvas Martingz. Las razones que se adu-
ccn son las mismas que llevaron a fa D.G.R.N. a estimar
valido el testamento oldgrafo del espaiiol en lengua extran-
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jera (supuesto sobre el que tampoco dice nada el art. 688
C.c.) en Resoluciones de 22 noviembre 1916 (espaiiola que
lo escribe en inglés), 30 marzo 1931 (testamento en lengua
portuguesa de un ciudadano espaiiol) y 11 mayo 1932 (re-
dactado en italiano por una espafola).

Como dice la primera de dichas resoluciones, a la cual
siguen las otras, “el testador puede poseer y preferir para
redactar su testamento olografo cualquier otro idioma al su-
yo propio .. porque iratidndose de un testamento que una
sola persona escribe y firma, el idioma en que ha de redac-
tarse no parece sea de esencial importancia ni que debe es-
timarse como una formalidad establecida por el Cédigo, cuyo
incumplimiento produzca su nulidad”.

A esto podriamos afiadir las dificultades que se encuen-
tran a la hora de determinar cudl es el idioma “propio” de
una persona. ;la lengua materna? ;La del Estado cuya
nacionalidad ostenta el individuo? ;La del pais de su resi-
dencia o donde ha realizado sus estudios?

Todos conocemos casos de personas que han olvidado su
lengua originaria y se expresan mejor en otra del pais don-
de residen o de quienes han adquirido una nacionalidad sin
dominar el idioma correspondiente a ésta. Asi, por ejemplo,
la consulta formulada por el cénsul en Alejandria, que dio
lugar a la antes citada Resolucién de 11 de mayo de 1932,
acredita que la espaiiola que habia otorgado testamento olo-
grafo no sabia nuestro idioma y solia utilizar en sus €scritos
el italiano.

Por todo ello pienso que, a los efectos del testamento
olégrafo, debe de considerarse “idioma propio del testador”
aquél que le permite expresar con claridad su voluntad vy
que ésta sea comprendida por los demas.

De tal modo que el testamento que aqui nos ocupa del
Sr. T, funcionario internacional que probablemente utilizé el
inglés durante la mayor parte de su vida profesional, aparece
redactado tan correctamente que no suscita dudas para su va-
lidez, desde el punto de vista contemplado en este apartado.



IV. El requisito de la antografia total
1. Planteamiento del problema.

La necesidad de que el testamento oldgrafo esté integra-
mente escrito por el testador resulta tan consustancial a esta
forma testamentaria que determina incluso su nombre: olé6-
grafo significa “todo escrito” por el testador. En opinién de
algunos tratadistas, si la necesidad de escritura se refiriese a
una parte o a la firma del testador, el nombre adecuado de-
beria ser “autografo”.

Constituye objeto fundamental de este estudio averiguar
el alcance de este requisito y las posibles fisuras que le pue-
dan afectar.

Desde el principio conviene sefialar que probablemente
la conciencia de esta necesidad olografa se encuentra tan
arraigada en la opinién juridica que el supuesto de utiliza-
cion de un texto parcialmente impreso, que aqui nos ocupa,
no se plantea por la numerosa doctrina sobre la materia,
ni siquiera como casus dubius. Es curioso que, analizindose
ejemplos de testamento olégrafo tan pintorescos como la
disposicion del alpinista que en peligro de muerte escribe su
ultima voluntad sobre la pared de la montaia de la que se
encuentra colgado o la del prisionero condenado a muerte
que utiliza el muro de su celda, haya pasado desapercibida
la cuestién factica que aqui tratamos.

Todo lo mas que se ha llegado a plantear es el supues-
to de la fecha parcialmente impresa o estampillada: en el do-
cumento se encuentra escrito, por ejemplo “19..” o “199..”
y el testador se limita a manuscribir las dos ultimas o la
dltima cifra. VAzouez DE HERMUA considera que la fecha en
este caso es obra exclusivamente del testador al completar-
la; también lo admite Rurz VADILLO, sin argumentarlo; para
Lacruz, el requisito de la autografia queda cumplimentado
si el papel lleva impresas las dos primeras cifras del afio y
el testador completa las dos tltimas y considera mas discu-
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tible el caso en que aquél escribe nada més una cifra del
afio, sin que se nos alcance la razén de tal distincién; por
su parte, ToRRES GaARcCIA estima que “si lo que estaba es-
tampillado eran las cifras que hacian referencia al siglo, ha-
biendo puesto el testador de su mano la fecha correspon-
diente al afio {..), este escrito es vdlido en cuanto a la
fecha, pues el testador ha cumplido con el requisito tal y
como estd determinado legalmente; diferente serfa el supues-
to en el cual lo que estuviera estampillado fuera el dia o
mes, ya que, si bien se cumplird con la fecha, no con la
forma en que ésta estd puesta, porque aquéllos no han sido
puestos por la mano del testador”.

Fuera de este limitadisimo aspecto, la cuestién de la uti-
lizaciéon de un texto parciaimente impreso no se ha suscita-
do ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia, quizas, como
apunté al principio, por estimar demasiado obvia una res-
puesta negativa. Por ello, si queremos defender esta posibi-
lidad para salvar el testamento del Sr. T., deberemos exami-
nar primeramente cudles son los motivos que fundamentan
el requisito de Ia autografia total.

Antes de hacerlo quizds fuera conveniente advertir que
el requisito de la autografia padece de un cierto fundamen-
talismo en un buen sector doctrinal de dentro y de fuera de
nuestro pais. Un buen ejemplo de ello puede ser la autori-
zada opinion de PaLazzo, que critica la Sentencia del Tri-
bunal de Casacién italiano 7636/91, la cual consideré que
falta la autografia cuando “el testador, a causa de su estado
de salud o por carencia de instruccion, escribe el testamen-
to olégrafo con la ayuda de otra persona, que le lleva la
mano”.

A juicio del mencionado autor, puede considerarse auté-
grafo el testamento cuando la ayuda de un extrafio no estd
dirigida a formar los caracteres, sino sélo a procurar que el
testador lo escriba de modo més claro, aunque siempre auté-
nomo. Clertamente no se entiende demasiado bien qué gra-
do de autonomia puede existir en una situacidén comeo ésta.



Frente a una posicién tan formalista, serfa preciso exami-
nar qué busca verdaderamente ¢l requisito de la autografia,
intentando una valoracién del fondo de la imstitucién y su-
perando la mera apariencia sacramental.

2. Las razones en que se basa la necesidad de autogra-
fia total.

Se ha dicho tradicionalmente que la justificacién de este
requisito estaba en su idoneidad para asegurar la identidad
del testador y la autenticidad de todo su contenido, eliminan-
do la posible introduccién de algo escrito por otra persona.

Parecen menos convincentes otras razones que también
se han utilizado, como el procurar una mayor reflexién al
tener que escribirlo integramente o el evitar los riesgos de
la captacién de voluntad; obsérvese, sin embargo, en rela-
cidén con éste ultimo aspecto, que la S.T.S. 24 febrero 1961
admite la validez del testamento en que la testadora se li-
mita a copiar en forma olégrafa el texto previamente escri-
to por otra persona.

Cabe pensar, por tanto, que lo verdaderamente persegui-
do por la exigencia que aqui se trata es facilitar la identifi-
cacion del testador (siempre serda mds dificil falsificar todo
el texto testamentario que la sola firma), garantizar que su
contenido integro responde a la voluntad del autor y permi-
tir el descubrimiento de posibles adiciones y correcciones de
mano extrana.

Estas son las razones que han llevado siempre a la nega-
cién del testamento privado mecanografiado.

Sentadas las anteriores bases, debemos dilucidar si el
testamento sobre un texto parcialmente impreso cumple las
cautelas o garantias que fundamentan ¢l requisito de la auto-
graffa total, cuestién a la que creo se debe responder afir-
mativamente.

En primer lugar, la identidad del testador aparece plena-
mente acreditada por su firma y por la letra utilizada para
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“rellenar” los datos de la parte formularia del testamento y
redactar toda la parte dispositiva. Del total contenido del do-
cumento que aqui nos ocupa, 332 palabras, 136 de ellas se
encuentran impresas ¥ 196 manuscritas, de tal modo que no
cabe ninguna duda de que el autor del documento es el Sr. T.

Ademas, en segundo Iugar, el hecho de que la parte no
manuscrita por el testador estd impresa (no mecanografiada)
permite constatar con toda fidelidad que no hay en el docu-
mento ninguna adicidbn ni correccion de mano extrafia, que
seria facilmente detectable. Podemos decir que el autor asu-
me como suya la parte impresa y la completa dotdndola de
plenc contenido.

Hasta tal punto es asi que puede resultar significativo un
detalle del texto que comentamos. Hay en la parte impresa,
concretamente en el encabezamiento, al referirse al domici-
lio del testador, una expresién tipicamente anglosajona que
el testador trata de acomodar a los usos espaiioles, que
piensa van a ser los que se tendrdn en cuenta para inter-
pretar y aplicar su testamento. Se trata concretamente de la
frase “of .. in the County of ..”. La palabra “County”
(condado), de dificil equivalencia en nuestra lengua, es trans-
formada en “Country” (pais) por el testador introduciendo
una “r”’ manuscrita, ligeramente fuera del texto, interlineada,
por lo que la expresién adquiere una mejor adecuacién al
sistema espafiol: “of Almeria in the Count(r)y of Spain”. No
s¢ puede encontrar un mejor cjemplo de céomo el otorgante
hace suyo el texto impreso.

Reparese, por ultimo, en que en el caso dei testamento
del Sr. T. desaparece el peligro existente en el testamento
escrito a maquina de que alguien anada cualquier palabra o
parrafo a lo aceptado por el testador, incluso en casos ex-
tremos el total texto en un papel previamente firmado en
blanco. Tal posibilidad no se puede dar tratindose de un
texto que se encuentra Impreso.

No debe argumentarse que ¢l hecho de utilizar un texto,
en el que la parte ritual o formularia se encuentra impresa,



atenta contra el caracter personalisimo del testamento (art.
670 C.c.). Tampoco en el testamento potarial el testador de-
cide sobre tales extremos, limitindose a disponer su volun-
tad testamentaria propiamente dicha y utilizando para ello el
modelo o formula que se use normalmente por cada notario.

Vemos, pues, que el testamento del Sr. T. cumple con las
cautelas o garantias que fundamentan los requisitos exigidos
para el testamento olografo. Lo Gnico que se opone a su
validez es una razon estrictamente formal: el testamento no
se halla escrito “todo é1” por el testador, como exige el ar-
ticulo 688. Esto nos lleva a examinar cudl es el alcance de
la necesidad de cumplimiento de los requisitos formales en
el testamento olografo.

3. El valor de los requisitos formales en el testamento
olégrafo.

Es bien sabido que el testamento constituye un negocio
juridico formal y que en este tipo de negocios la forma es
una garantia del consentimiento, papel que se acentia en
los actos mortis causa, que son eficaces una vez desapareci-
do el otorgante, por lo que el documento resulta el tnico
soporte de la voluntad.

Como enseiié magistralmente Ossorio hace cincuenta afios,
no basta que sea conocida la voluntad del testador en for-
ma indubitada; esa voluntad serd ineficaz si al manifestar
la no se han observado rigurosamente las formalidades que
para cada clase de testamento establece la ley. En efecto, la
conocida S.T.S. 18 noviembre 1915 nos advierte acerca de la
“errénea y muy peligrosa teorfa de que lo tnico esencial es
que conste la voluntad del testador cuando aparezca conve-
nientemente expresada y ratificada por élI”.

Quizds esta sentencia queria tapar la brecha abierta por
la S.T.S. 30 abril 1909, segin la cual “si bien a tenor del
articulo 687 C.c. serd nulo ¢l testamento en cuyo otorga-
miento no se hayan observado las formalidades respectiva-
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mente establecidas, se impone, seglin regla de buen criterio,
(...) tener en cuenta la indole de dichas formalidades para
apreciar, con relacion a su trascendencia, el limite dentro
del cual pueden conceptuarse cumplidas, armonizando asi la
voluntad conocida de un testador con los requisitos externos
de su expresién”.

La doctrina de esta sentencia tltimamente citada y otras
que en su dia han mitigado el rigor de alguna de las for-
malidades testamentarias (como la unidad de acto o el re-
quisito de la vecindad de los testigos) han permitido hablar
de una teoria dualista de las formalidades testamentarias,
que harian posible distinguir entre unas de ellas, cuya ob-
servancia seria imprescindible para la validez del acto, y
otras de menor importancia, que no llevarian aparejada la
nulidad, caso de que no se hubieran cumplido.

Pero, como ha observado la Prof. ToRRES (GARcia, en
todos los casos en que el T.S. ha considerado formalidades
de segundo grado, ninguna de ellas hace referencia a los re-
quisitos del testamento oldgrafo.

Parece, pues, como si la jurisprudencia manifestase una
especial severidad con este tipo de testamento. Asi, la S.T.S.
13 mayo 1942 (corroborado por la de 3 abril 1945) sefiald
que “aunque la disposicién testamentaria adopte la forma
sencilla y simplificada del testamento olégrafo (...), en el otor-
gamiento de esta clase de negocios juridicos tienen el ca-
racter de esenciales todas las formalidades prevenidas en el
articulo 688 del Cédigo, siendo indispensable su concurren-
cia para la validez del acto”. '

Esta afirmacién creo que merece, sin embargo, una re-
consideracién. En primer lugar, debemos plantearnos si el
rigor del formalismo en el testamento ol6grafo es tan inque-
brantable en la linea de la jurisprudencia.

Para encontrar una respuesta que nos permita poner en
tela de juicio dicho rigor no basta con citar la antigua
S.T.S. 4 abril 1895, que, en relacién al péarrafo tercero del
articulo 688 estimé que “no afectan a la validez del testa-



mento las tachaduras, enmiendas o entrerrenglonados sin sal-
var, cuando fueren de palabras que no afecten, alteren ni
varien de modo sustancial la expresa voluntad del testador
manifestada en el documento” (doctrina recordada por la
S.T.S. 11 abril 1945). Esta aseveracién nos permite encon-
trar un primer aspecto en el que se atenda el formalismo a
ultranza.

En esta misma linea, la reciente S.T.S. 10 febrero 1994
va mucho mas alld y, al considerar un requisito tan funda-
mental como la fecha, en un supuesto en que el Tribunal
de Instancia consideré probada la inexactitud de la fecha,
acude a la hermenéutica socioldgica (“realidad social...”), al
principio del favor testamenti e incluso al criterio del De-
recho extranjero (aunque, eso si, con la mdxima prudencia)
para salvar la validez del testamento, a pesar de que la
linea jurisprudencial clasica (S.T.S. 11 abril 1945) consideré
que afecta negativamente al requisito esencial de la fecha
del testamento oldgrafo aquélla cuya falsedad es patente.

Todo esto creo que lleva a la conclusién de que también
en el testamento olégrafo cabe observar una atenuacién de
la dureza formalista. Y, a continuacién, debemos plantearnos
cudl es el verdadero sentido y finalidad de las formalidades
documentales. Si, en el caso del testamento olagrafo, la
autografia total busca la identificacién indubitada del testa-
dor y la ausencia de cualquier inmisién extrafia en un acto
tan privado e fntimo, creo que debemos aceptar que esto se
cumple cuando el testador asume como propio un texto pre-
viamente impreso que, en el caso que nos ocupa del testa-
mento del Sr. T., se liimita a recoger aspectos meramente
formularios que mas bien parecen dirigidos a recordar al
testador los datos que se deben consignar en su declaracién
de dltima voluntad.
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4. La protocolizacion del testamento,

Por las razones antedichas me parece que se debe con-
siderar vélido el testamento del Sr. T, por lo que pueden
iniciarse los trdmites previstos en los articulos 691-693 C.c.

Creo conveniente resaltar aqui que, en la redaccién de
dichos articulos el Cédigo ordena al juez la realizacion de
unos trdmites procedimentales. Si nos fijamos detenidamente,
observaremos que al juez sélo se le exige que examine y
decida un aspecto del testamento: la identidad del testador
(art. 693, parrafo primero).

De la lectura de este articulo parece como si el juicio
sobre el cumplimiento de las formalidades quedase reser-
vado para el proceso que tuviese lugar en caso de impug-
nacién por alguno de los interesados, lo que nos lleva a
pensar que €l juez al que se acuda no debe plantear incon-
venientes para ordenar su protocolizacién.

Tampoco el notario, una vez adoptada la resolucién judi-
cial, puede entrar en el examen de si se dan o no los re-
quisitos formales del articulo 688, pues, como seitalé la Res.
D.G.R.N. 22 noviembre 1916, “no es de la competencia de
la Administracidén resolver sobre la validez o nulidad del tes-
tamento (...), toda vez que, si asi hubiera sido decretada la
protocolizacién por autoridad judicial competente, ia misién
(...) notarial estd reducida a cumplir lo mandado, incorpo-
rando el testamento en cuestion al protocolo”.
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