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FUENTES DE LA BIBLIOGRAFIA
NOTARIAL ESPANOLA (1)

MANUEL ANDRINO HERNANDEZ

Notario

SUMARIO: 1. Inpicacion GENERAL. IL. DEg ARTE NO-
TARIATUS, DE NICOLAS ANTON1I0. ML, TABELLIO, NOTARIATUS,
DEL ALFABETO DE GIL DE CASTEION. IV. LA EScrivania
SIVE NOTARIATUS ARS, DE FRANKENAU. V. EL CaArdLoco AL-
FABETICO, DE C0s-GAYON. VL. LA BIBLIOGRAFIA DEL “DICCIO-
NARIO” DE GONzALO DE LAS Casas. VII. LA BiBLIOGRAFfA
~NOTARIAL, DE Roca Yy Corner. VIIIL. EL Dirccionaric DE
Dionisio HiparGo. IX. LAs BIBLIOGRAFias, DE TORRES CaMm-
ros. X. Los APUNTES BIBLIOGRAFICOS, DE FERNANDO LEON Y
OLARIETA. XI. LA NoTicia BIBLIOGRAFICA, DE ALCALDE PRIE-
170. XML DEg LAS OBRAS QUE ILUSTRAN EL NOTARIADO y LET-

(1) Una versi6n, menos extensa, de este estudio fue publicada en 1995, bajo el
titulo de “Bibliografia de bibliografias notariales espafiolas”, dentro del Libro Homie-
naje a José Marig Chico y Ortiz, pp. 1431 a 1453.
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TERATURA NOTARILE D’'OGNI SECOLO E PAESI, DE VLADIMIRO
Paprparava. XIII. LA BiBLIOGRAFIA NOTARIAL, DE TIRSO DE
LA TorRrRe (“Letrado Riestro”). XIV. LA BIBLIOGRAFIA JURI-
DICONOTARIAL ESPANOLA, DE JosE MARIA MENGUAL v MEN-
GUAL. XV. La Noricia BIBLIOGRAFICA, DE GIL Ayuso. XVIL.
EL CcATALOGO DEL CENTENARIO DE LA LEY DEL NOTARIA-
po. XVIL. Los FORMULARIOS NOTARIALES, DE BoNo HUERTA.
XVIIl. LA LITERATURA NOTARIAL EN EsraNa E HISPANOAMERI-
ca, DE LwIAN Muroz. XIX. EvL INpicE ALEABETICO SOBRE
NOTARIA Y NOTARIOS, DE PaLau. XX. OTRAS BIBLIOGRAFIAS.
XXI. CoNCLUSION.

L Indicacién general

La Academia Marritense del Notariado convocd en 1874
un certamen para premiar la mejor memoria sobre biblio-
grafia del notariado nacional y extranjera (2). El premio
fue concedido a la memoria presentada por el biblioteca-
rio de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion, y luego
catedratico de Derecho Internacional de la Universidad de
Granada, D. ManueL Torres Campos (3). En ella Torres
Cawmpos afirmaba no existir “una obra general o particular
relativa a la Bibliografia del Notariado” y, como unica re-
ferencia a un trabajo espafiol, mencionaba Jos articulos de

(2) La Academia sefialo un premio de “3.000 reales y la medalla de oro lau-
reada”, y justificd la convocatoria en el hecho de que “el Notariado necesita con
urgencia esa fuente de conocimientos bibliogréaficos, base de los estudios profundos
de los Notarios, y que por ello no habia otro remedio que estimular el honor de los
hombres eruditos™. Vid. Gaceta del Notariado de 13 de diciembre de 1874, p. 734.

(3) Fue impresa con el titule de Eswudios de bibliografia espafiola y extranjera
del Derecho y del Notariado, en Madrid, Establecimiento Tipogrdfico de Eduvardo
Cuesta, 1878.



Roca v Corner sobre los notarios de Cataluda (4). Sin em-
bargo, aunque tal juicio fuera basicamente certero con re-
ferencia a una gran obra especificamente dedicada a la bi-
bliografia notarial (5), no lo era en tan absolutos términos
como los empleados, y desde luego no era el trabajo de
Roca v CornET la Unica aportacién a la bibliografia notarial
espafiola, ya que por entonces se habian publicado los tra-
bajos de NicoLAs AnTONIO, GIL DE CASTEION, FRANKENAU,
Cos-Gayon, GonzaLo DE LAs Casas y DieGo HIpALGo, a los
que vamos a pasar Tevista seguidamente, junto con las fuen-
tes bibliograficas publicadas con posterioridad a las obras de
Torres Campos.

(4) Como “incompletlisimos catdlogos”, mencionaba, entre las extranjeras, las
obras de RoLLanp DE VILLARGUEs (Code du Notariat et des droits de timbre, d’enre-
gistrement, d'hypothéque et de greffe, 18360) y de MicneLozzi (I Notariato secondo la
nuova legge italiana, Prato, 1875), En 1880 se publicarfa Ia obra de U. Parparava
Delle opere que iflustrano i notariate, Zara, 188G, que es la dnica relativa a biblio-
graffa notarial inserta ean el conocido trabajo de Léon VALLEE Bibliographie des
Bibliographies, Paris, 1883. V. Parrarava amplié en 1883 su mencionada obra, con
olra que titld Leneratura notarile d'ogni secolo e paese con cenni storici. A finales
del siglo XIX, segin refiere José Garcia RoMErRO DE TrlADA, éste colabord, por lo
quc a Espafia respecta, en el “Sumario periédico de revistas de derecho o tabla
mensual de todos los estudios juridicos publicados en los periddicos belgas y extran-
jeros”, editado por Otiet y Laforetaine. Vid. “El Notariado ante la clasificacion deci-
mal”, (347-961), en la revista La Notarin, Barcelona, 1896, pp. 153-4,

(5) Enjuiciando esta obra, Félix Maria FaLcuera escribid que “hasta ahora no
existia un verdadero trabajo bibliografico que se ocupase ex profeso de la ciencia
notarial: contdbamos unicamente con listas incompletas de obras notariales sin orden
ni clasificacion completa: la Memoria del Sr. Torres Campos ¢s ¢l primer trabajo
completo sobre la matcria, escrito después de minuciosas y profundas investigaciones,
perfectamente clasificado, y acompanado de breves y acertadisimas consideraciones
sobre el valor clentifico de una gran parte de las obras en él descritas”. Fue pu-
blicada esta critica en la revista La Notaria, v reproducida en la Revista de Dere-
cho y del Notriado, afio 11, nimeros 17 y 18, Barcelona, 1.° de septiembre de 1879,
p. 463.

11
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II. De arte notariatus, de Nicolas Antonio

La primera aportacién a la bibliografia notarial espafiola
se hizo dentro de la obra del también primero de nuestros
biblidgrafos, el sevillano NicoLAs Antonio (1617-1684), ya que
en su Bibliotheca Nova, insertd, en el indice de materias,
dentro de la categoria de obras juridicas, una seccién titula-
da “De arte notariatus specialiter”, con un total de dieci-
séis obras, a las que se anadieron otras dos en la segunda
edicion (6), y sin perjuicio de otras de contenido notarial
importante que fueron incluidas en los apartados sobre la
practica procesal (7), Derecho civil (“Varia civilia®), o el
Derecho propio de cada uno de los reinos hispdnicos. No se
contiene en la relacién dato alguno sobre ediciones de las
obras (8), que si aparecen en la parte principal, es decir, la

(6) Son é&stas las de Anlonio de ARGUELLO, Dicgo Bravo, GONZALEZ ViLLa-
RROEL (VILLAREAL), Diego de RiBera, Diaz DE VALDEPENAS, GONzALEZ DE TORNEO
{Prdctica y Orden), OrRTiz DE SALcEDO, Agustin del CastiLLo, Juan Arias, Juan de
MeDiva, Miguel MoreNo, Pedro MewGgareio, Felipe de Arivaro, Roque de Huirra,
y la que se denomina Anonvimus Infante. En la segunda edicidn se afiadieron la
Prdctica de testamentos, de Juan de la Rixia, v el Tratade de cldusulas instrumenta-
les, de Pedro de Siguenza. Comao se sabe, la primera edicién de la Bibliotheca Nova
se publicé en 1672, en Roma; y la segunda aparecié en Madrid entre 1783 y 1788
(el tomo Il de la Nova es de 1788), y estuvo al cuidado de Tomds Antonio SAN-
cuEz y Juan Antonio PeruiceR. Hay una edicién facsimil de la Borega d'Erasmo,
Torino, 1963, que es la consultada habitualmente por mi.

(7)  Asi, en la seccién “Praxis hispant fori”, se incluyen las obras de Bartolomé
Carvalal. {Instruccion de escribanos v juecesy, de Gomez Vavo (Prictica de todas las
causas civiles y criminalesy y de Juan Rooricuez pE Pisa (Curia Pisgna). Algunas
obras, como el Compendio de MELGAREJO se mencionaron asimismo en la seccién de
“Varia civilia™

(8) Las menciones editoriales hechas por NicoLAS AnTONIO son las siguientes:

1) Antonio de ArcUELLo: Madrid, Juan de la Cuesta, 1620, in 8.% 2) Diego
Bravo: Sevilla, Simén Fajardo, 1623. 8; 3) Diego GonzAlEz pE VILLARROEL! No cila
edicidn; 4) Diego de Rimera: Granada, 1671, 5) Fernando Diaz DE VALDEPENAS
Toledo, 1546, in folio; 6} Francisco Gonzirkz TornEo: a) Préctica de escribanos:
Medina del Campo, 1603; y Madrid, 1625, 8; & 1651; b) Orden de examinar testi-
gos: 1579, 8; 7) Francisco Ortiz pE SaLcepo: Madrid, 1610, in 4.° Y 1615 Luis SAN-
cHez, en 4.; 8) Jaime Agustin del CasTuio: Zaragoza, aflo 1548, 8; 9) Juan Arias:
Madrid, 1575, in 4; 10) Juan de MEepina: Valladelid, 1538, 4 {(aunque Juan de Medi-
na fue el editor, N. Antonio dice “scripsit”); 11) Juan de la Rimar Cuenca, Antonio
Nozez Enriquez, in 4; 12) Miguel Moreno: no seiiala edicidn; 13) Pedro Mewca-



alfabética por el nombre del autor, orden que igualmente se
utiliza en esta seccidon de materias. La ausencia mas desta-
cable del elenco es la de GABRIEL DE MONTERROSO Y ALVA-
RADO, que, sin embargo, si estaba incluido en el indice de
autores (9). Falta también la mencién a las “Notas del
Relator”, es decir, al formulario del relator de Juan II, Fer-
NAN Diaz pe Torepo (10).

1. Tabellio, notariatus, del Alfabeto de Gil de Castejon

Como segunda obra de la bibliografia notarial, pudiera
considerarse el Alphabetum Iuridicum, del consejero GIL DE
Castrion (11), publicado en 1678 (12), que segin indica el

REIO. in 4. Granada, 1652, Madnd, Melchor Sancuez, 1667, in 4; 14) Pedro de
SiGUENzZA: “aparecid por segunda vez en Madrid, 1646, in 4, oficina de Carlos San-
chez; 15) Felipe de ArtvaLo: in 4, sin otra indicacion; 16) Roque de HUERTA: Sala-
manca, Juan dc Junta 1351, in 4; 17) Andénimo InranteE (Juan INpaNTE): Sevilla,
Domingo de Morales, 1551, in folio; 18) Bartolomé CarvasaL: Granada, 1580, 4; 19)
Gabriel de Monrerroso: Madrid, 1603, in folio, & antes cn Alecald, 1571, in folio,
20) Gomez Vavo: Salamanca Antopium (sic) Ramirez, 1627, 4 dos tomos; después
Lyon, Juntas, en folio,

(9) Después de schalar su origen toresano y su residencia vallisoletana (Tua-
rensis origene, at Pincianus incolat), se refiere a la opinidn de algunos autores acer-
ca de la verdadera auloria de la obra, que atribufan a un personaje de gran relieve
{Indubitatum est aliquibus auctorem huius operis non hune, qui nomem suwm appos-
suit, sed senatorem quemdam juisse magni nomini), volumen [, p. 508. También apa-
rece en el indice “de las patrias”, o lugares de nacimiento {ex wurbe Tero).

{10) Pucdc verse respecto de él la semblanza de Antonio PeErpz Sanz en La
Gazeta de los notarios, n.° 14, de abril de 1990

(11) Segin Dominge ALcalpe PrieTo, GiL pE CasteioN fue “natural de Agreda
(Soria), Colegial de San Bartolom¢ de Salamanca, 1640, en el que enscid Derccho
candnico; oidor en La Corufia, Fiscal en la Chancillerfa de Valladolid, Consejero de
la Cdmara de Castilla y de Indias y primer marqués de Solana. Su célebre Alfabeto
juridico aunque algo pesado, fruta propia de la época, le honra sobremancra, El lic.
Herrero, Abogado de los Reales Consejos, imprimié un tomo de Ilustraciones a esta
obra. Fue uno de los redactores de¢ la Recopilacidn de las leyes de Indias™ Vid
Introduccion al estudio del Derecho civil espanol, Valladolid, 1889, p. 388,

(12y D. Aegidii de Castejon.. Alphabetvin lvridicvin, canonicvm, civile, theo-
ricym, praeticym, morale, atque politicvm. Tomvs secvndys. Matriti. Ex Typographia
Regia. Apud loanncm Garcia Tnfangon. Anno M.DCLXXVIIIL. Fue reimpresa cn
Lyon, 1730, v ¢n Colonia, 1737

13
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autor en su advertencia “Al lector”, es el resultado de las
pacientes anotaciones realizadas por él en los libros maneja-
dos tanto por razén de estudio como en el desempefio de
sus cargos piblicos, ya desde la época en que habia sido
estudiante en la Universidad de Salamanca, a la que afec-
tuosamente recuerda como “Minerva de todas las ciencias”
(13). La obra en realidad consiste en una colecciéon de
referencias bibliograficas por materias, es decir, ordenadas
por instituciones, y éstas a su vez dispuestas alfabética-
mente (14). En ella, bajo el epigrafe “Tabellio, notarius”
(15), se incluyen cuarenta puntos referentes al origen vy
naturaleza del oficio notarial, clases de notarios, reglas para
su nombramiento y actuacién, y valor legal del instrumento
publico. Hay que advertir, sin embargo, que los autores y
obras a que remite CASTEION. son en su totalidad los culti-
vadores del “Derecho comiin”, tanto espaiioles como
extranjeros, con exclusion de los autores especificamente
notariales o prdcticos (16).

(13) Cum utriusgue iuris disciplinge, in Salmanticensi Academia, omnium scien-
tiarum Minerva, multis ab hinc annis, operam impendere.. Qua potui industrie, dili-
gentique curg incertae memorine pericula evadere decrevi, et quo facilius id assequi
potuissem, quidquid, vel adiscendi cupiditate, vel litterarils actibus adimplendis, lege-
bam, Alphabeto ordine, observare, et quasi scientiam litteris alligare, et mandare, coepi,
et quasi ex commentario sapere w Senecae verbis war. Multa studiosariem lucubratio-
mm, evasere, in operis praecipue, initio. Sed quae superatis desidia, et oblivione,
currente tempore, minutatim digesta fuerunt, isti voluminis initium conficere coeperunt.
Ad Lectorem. Edicidén de Salamanca citada antes.

(14) De esta obra escribc Rafael GiBErRT que “proporciona una minuciosa orien-
taciénn sobre la literatura juridica, no s6lo la espaitola, sino de otros autores, que
como el francés Tiraquel (1488-1558), fueron familiarmente utilizados por nuestros
escritores”. Ciencia juridica espafiola, Granada, 1982, p. 15, Ya Fernando LEON Y
OLAariETA habia destacado que la obra d¢ G pE Castrion “puede scrvir de mucha
utilidad para el (estudio) del Derecho en general, y por consiguiente para el del De-
recho civil, pues se¢ puede citar a las fuentes que se indican o citan en dicha obra”.
Metodologia de la Ciencia del Derecho, Valencia, 1877, p. 358.

(15) A una temdtica fundamentalmente notarial estdn también dedicados los epi-
grafes instrumentum y scriptura, donde se citan praclicamente los mismos autores que
en el articulo “Tabellio, notarius”. Falta un epigrafe sobre formularium.

{16) Los autores citados son Guido Panzirorus, Gregorio Lorez, Diego de
CovaRRUBIAS, Jerénimo CastiLLo DE BoBaDiLLA, Anne ROBERT, Gaspar de Escaroma,



IV. La Escrivania sive notariatus ars, de Frankenau

En la primera obra especfficamente de bibliografia espa-
fiola, de indole exclusivamente juridica, es decir, la publica-
da bajo el nombre del danés GERARDOG ERNESTO DE FRAN-
KENAU con el titulo de Sacra Themidis Hispanae Arcana, en
Hannover, en 1703, y sobre cuya real autoria se discufe aun
(17), se dedica el apartado XXXVI de la seccién quinta,
precisamente a los autores que han comentado el modo de
hacer los contratos y el oficio de la Escrivania, o Arte del
Notariado, asi como otras cuestiones concernientes al mismo
(18), si bien exclusivamente para disculparse de no hacer una
exposicién detallada que si bien podria hacerse sin agravio
(nec injuria) recargaria en exceso la obra, innecesaria por
otro lado al existir la de NicoLAs AnToNio. Fuera de ese
apartado, FRANKENAU se refiere a civilistas y procesalistas

ARrcuELLO, Pedro NUNEz DE AVENDARG, Juan Bautista Larrea, Gaspar de Hermos:-
tra, Juan Gumigrrez, Gabriel Paresa, Rodrige SuArez, Alfonso Narsona, Hermene-
gildo de Roias, Luis MorLma, Salgado de Somoza, Alfonso Perez pe Lara, Johan-
nes Aloysius Riccius, José Vera pE OreRa, Cyriacus Nicer, Alfonso de Guzman
Censor, Jeronime GonzArgz, Johannes Surpus, Prosperus Farivacius, Francisco Jers-
nimo de Leon, Hércules Magrescottus, Jer6nimo Cevalios, Alvaro VavLasco, Borgni-
nus CavarLcanus, Juan Bautista VarenzueLa, Lorenzo MatHeu, Marius Giursa, Anto-
nic Gomez, Petrus Franciscus de Towourss, Giacomo Menochio, AlMonse de Ovrga,
Andreas TimraQuelLus, Juan CasTiLC DE SoToMayvor, Francisco CARRASCO DEL Saz,
Agustin Barposa, Tomds CaRLEVAL, Juan SEGURA DE Avaros, Martin de AzpiLicus-
Ta Navarro, Kaspar Manzius, Antonio AGusTIN, Juan SoLdrzAno, Marcos Burcos
pE Paz, Blas Diaz Frorez pe Mena y Domingo ANTUNEZ PORTUGAL.

(17) Gregorio Mavyans ¥ Siscar acusé a Frankenau de haber plagiado una
obra manuscrita del erudito sevillano Juan Lucas Correis (1624-1701), v asi fue admi-
tido por Francisco CerpA Yy Rico, en la edicién espaiola publicada en 1780, y esto
Hegé a ser lugar comin principalmente 2l ser defendido por URrefa y consagrado en
e} Curso de Historia del Derecho de Gavo SAncHEz. Acivalmente, sin embargo, sc
adopta una postura mds cauta, y asf Bartolomé CLavero resume su actitud diciendo
que “si hay presuncién, con conjeturas mds que prucbas, habrd de ser de inocencia
y para todos” {presentacién de la edicién y traduccidon de Marfa Angeles Durdn
Ramas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993).

(18) Nec injuria referri fuc possent et Hl, qui de modo erigendorum contrac-
tuum, Escrivania sive notarigtus arte aliisque eorum ad munus spectantibus fuere com-
mentati, p. 97 de la cdicidn de 1780 (Madrid, apud Antonium Sancham), y pp. 240-1
de la edicion citada de 1993,

15
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particularmente preocupados con la materia notarial, desta-
cando espectalmente la obra de GaBrIEL DE MoNTERROSO (19).

V. El Catdloge alfabético, de Cos-Gayén

En 1853 se comenzé a publicar en el Boletin del Minis-
terio de Gracia y Justicia (20), un Hamado “Catilogo alfa-
bético de libros originales de autores espafioles, acerca de
las diversas materias de Ja Jurisprudencia y la Administra-
cién”, del que se decia que aunque “incompleto sin duda,
estaba hecho con cuidado y detencidn en vista de todos los
datos que proporciona en su actual estado la bibliografia es-
pafiola, de los libros que sobre las diferencias materias del
derecho, la legislacién y la administracién se han escrito por
autores espafioles, o sobre cuestiones espafiolas, desde el es-
tablecimiento de la imprenta” (21). Dentro de este Catalo-
go, y precisamente en los nimeros 71 y 72, se incluyd, con
el ndmero 18, un apartado dedicado a la “Administracidon
de Justicia, causas célebres, libros sobre Abogados, Notarios,
etc.”, en el cual se resefid, por orden alfabético de titulos,
un importante conjunio de obras tocantes al ejercicio de la
{e puablica judicial y extrajudicial.

(19) Reproduce respecto de MonTErRROSO el juicio de Nicolds Antonio sobre la
autoria de la obra, y lo refuerza con el testimonio de Castiiro pe Boeapuwra y Fran-
cisco Carrasco. Entre los escritores civilistas y procesalistas menciona, entre otros, a
Gomez Bayo, CarLival, Carrasco DEL Saz, Bartolomé Carvalal, Diego de Covarru-
BIas, Juan GuTiErrez, HEvia BoLaRNGS, PARLADORIO, Juan INFaNTE, Diego MEessia, Juan
de MonTtaLecre, Gabricl Henriguez, Alfonso de Viiapieco, Mamnenzo, Pedro de Mo-
Lvos, Aatonio Moul, NUREZ neE Avenpado, Luis PecueRa, Jerénimo de Portolgs, Ri-
roLL, RopriGUEZ bE Pisa, Francisco de Sousona, Rodrigo de SuARez y SUAREz DE Paz,

(20) Madrid. lmprenia de Don José Maria Alonso, calle de Capellanes, nim. 10.
Se trataba de una publicacién semanal que aparecia los miéreoles, Ia cual habia co-
menzado el 7 de enero de 1852, v de [a que se publicaron un total de cuatro tomos,
llegando a finales de 1853 a los 104 nimeros.

(21) Nuamero 65 correspondiente al miércotes 30 de marzo dc 18333, ano I, io-
mo Ui, p. 403. El Catdlogo se insertd ademds de en ese ejemplar (pp. 404 a 416)
en ios nimeros 66 (pp. 438 a 44R8), 67 {pp. 469 a 480), 68 (pp. 504 a 512}, 69 {pp.
528 a 344), 70 {pp. 568 a 576), 71 {pp. 388 a 608) y 72 (pp. 633 a 640).



El trabajo aparecié en forma andnima, si bien en la nota
introductoria se puede leer que “parte de este catdlogo lo
publicé ya su mismo autor como apéndice de un libro ori-
ginal suyo sobre administracion”, por lo que parece induda-
ble que su autor fue el célebre erudito, tratadista y politico
FernaNDO Cos-Gavon (22) que, precisamente en 1851 habia
publicado una Historia de la Administracion Publica de Es-
paiia (23), a la que incorporé un “Indice alfabético de li-
bros originales de autores espaifioles sobre los diferentes ramos
de la Administracion”, cuyas semejanzas con el Catdlogo de
1853 no deja lugar a dudas (24).

La relacion estd ordenada por orden alfabético de titulos,
dentro de cada seccién, y generalmente se resefia el lugar y
fecha de edicién, el niimero de volimenes y su tamafno. A
veces se incluyen varias ediciones, y no parece que el autor
se haya preocupado de averiguar la fecha de aparicién de la
obra, pues se limité a mencionar las sefaladas por NICOLAS
ANTONIO, 0 en las posteriores a éste, las que él tuviera a la
vista 0 bien encontrara resefiadas en algin otro catalogo. A
este respecto hay fundamento para pensar que Cos-GAYON
utiliz6 el Boletin bibliogrdfico publicado por Dionisio HipAL-
Go desde 1840, puesto que algin error como el denominar
a la obra de FeLIPE SANCHEZ Nuevo formulario de contratos,
en vez de “instrumentos”, procede de éste, bien originaria-

(22) Habia nacido en Lérida en 1825, Entre otros cargos ostentd los de Censor
de los Teatros del Reino, Director de la Guceta de Madrid, Secretaric de la Real
Casa y Patrimonio, Ministro de Gobernacién, Gracia y Justicia y Fomento. Fallecid
en Madrid en 1898. Fue aulor de una Historia juridica del Patrimonio Real y de un
Diccionario manual de Derecho administrative espafiol.

(23} Ha sido reeditada por el Instituto de Estudios Administrativos, en Madrid,
1976.

(24) El Catdlogo estd dividido en dieciocho partes, y el indice se articuld en
un total de ocho apartados que se correspondian con los de aquél: Derecho Diplo-
mitico (13.° del Cadlogo), Derecho Publico v su historia {8.°), Preceptistas politico-
morales (9.°), Administracién politica (10.°), Economia politica y estadistica (11.%), Ha-
cienda (12.%), Derecho Piiblico y Administracién Eclesidstico (14.°), y Administracién
Militar y Ordenes Militares (17.°). Todas las obras de este fndice estan recogidas en
el Catdioge, bajo 1a misma disposicién, es decir, mediante alfabetizacién de titulos.
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mente o bien por mediacién del “Boletin de la Libreria de
Razola”, a que se refiere HIpaLGo.

Es indudable que Cos-GAyon utilizé el trabajo de Nico-
LAS ANTONIO, puesto que las ediciones que cita se corres-
ponden, practicamente sin excepcién, con las de NICOLAS
ANTONIO, aunque en muchos casos no se trate de la prime-
ra (25), y, ademds, se da el hecho revelador de que cuando
en el dltimo autor falta el lugar o la fecha de impresién fal-
ten también en Cos-GAYON, como ocurre respecto a FELIPE
DE AREVALO, GONZALEZ VILLARROEL, 0 GOMEZ Vavo (26). Lo
que extraia es la omision por Cos-Gayon de algunas obras
relevantes dentro de la historia de la literatura especifica-
mente notarial como las de DieGo DE RiBEra y Rooue HUER-
TA, O las Notas de Fscrivanos de HERNAN DiazZ pE VALDE-
PENAS (27), y no deja también de sorprender que algunas de

{25} De las citadas por Nicolds ANTONIO son primera edicion las de ARGUELLO,
GonzALEz TorneEo (en cuanto a su Orden de examinar testigos), ORTIZ DE SALCEDO
(existe la edicion de 1610, existente en la Universidad Complutense y resefiada por
I. Simon Diaz, Bibliografia, XVI, p. 316), Jaime A. del CastitLo, Juan Arias, MEDI-
NA, MELGAREJIO ¥y HUERTA,

Respecto de los demds hay las siguientes diferencias, indicdndose en primer lugar
las fechas sefialadas por Nicolis AntoNio y luego, entre paréntesis, la primera actual-
mente conocida: RiBera, 1617 (1560); Diaz pE VALDEPENAs, 1546 (1541); TORNEO
(Prdctica), 1603 (1587), SicUEnzA, 1646 (1627), ¥y Monterroso 1571 (1563).

En el caso de Diego Bravo, Nicolds Antonio cité una edicidn de 1623, descono-
cida (segin J. StimON Diaz y Bowno), pero que repite Cos-GAayon. Respecto de Juan
de la Ripia, la primera edicién es de Madrid, 1674, v Nicolds Antonio (Cos-Gavon
le secunda) alude a la de Cuenca, que aparecid sin fecha, y parece es de 1676.

(26} FEn cuantc a Felipe de Arévaro, repite la indicacion de Nicolds AnTONIO
de que se publicd en 4.°, y no sefiala lugar ni fecha; en el caso de GonzAlez
VILLARROEL, pese a las numerosas impresiones conocidas, no se ofrecié dato alguno
en ninguno de los dos autores; y en cuanto a GOMEz Vavo, si Nicolds AnToNio
menciona la impresién de Salamanca de 1627 (con error en el nombre de la impre-
sora, que fue Antonia Ramirez del Arroyo, al parecer viuda de Diego de Cussio, y
no “Antonivm Ramirez”), y aflade postea Lugduni simul in folio, Cos-GayoN men-
ciona también la de Salamanca y luego escribe: “Lyon, 16 ..”. Lejos, pues, de com-
pletar la indicacién de Nicolds Anronio con los datos de la edicion de Lyon de 1671
(Ex officina Anissoniana) reemplazé el adverbio postea, por puntos suspensivos en el
siglo XVIIL,

(27) También falta la Suma de notas editada por Juan de MEDINA, y los Avi-
sos de Miguel Moreno., Respecto de éstos puede verse ANDRING, Manuel: “Miguel
Moreno” en la Gazeta de los notarios, n° 49, scptiembre, 1993,



las obras citadas por NicoLAs ANTONIO como notariales, apa-
rezcan en el Catdlogo de Cos-GAYON incluidas en una sec-
cién diferente (28), v a la inversa, como ocurre con la Bar-
TOLOME Frias (29). Como obras posteriores a la segunda
edicion de la Biblioteca de NICOLAS ANTONIO aparecen en
Cos-GAYON, entre las propiamente notariales, la Coleccién
de JamMe MoreLLO (30), el Nuevo formulario de FELIPE SAN-
cHEz, la Historia de XIMENA Y ORTEGA, el Manual del escri-
bano, anénimo de 1845, y las [Instituciones de LUENGO.

VL La Bibliografia del “Diccionario” de Gonzalo de las
Casas

En 1852 habia comenzado JosE GonzaLo DE LAs Casas
Yy Quuano (31) la publicacién de su Diccionario General
del Notariado de Espafia y Ultramar, que comprenderia diez
tomos, el altimo publicado en 1857. En el tomo segundo
de este Diccionario se inserté un articulo (el ndmero 4421)
titulado “BisLiOoGRAFIA”, en el cual se define a ésta como
“el catdlogo de obras para conocer sus ediciones”, afiadien-
do a continuacion que “bajo este concepto debemos citar en

(28) Asi, en la de Derecho civil, la Cartilla Real de Escribanos, segin la edi-
cién de Santiago de la PeRa (p. 438), y las de Juan de la Rima (p. 474), Antonio
ARGUELLO (p. 475), v la Libreria de Fesrero (p. 442), con otras inspiradas en ella.
En la seccion de Derecho canénico se incluyen las obras de Juan de Arias (p. 601)
y Orriz DE Saircepo (p. 595).

(29) En cuanto a la de Bartolomé Frias (Arte de los contratos), Cos-Gavon
cita la edicion de Valencia, 1573, que es la misma que menciona N. ANTONIO, con
indicacién del impresor (Pedro de Huete) en la parte de autores (1,194), y que en
su parte sistemdtica estd en la seccion de Varia civilia (11,601). En cuanto a Ja de
José PozueLo De institutione tabelliorum secundum foros Aragoniae, Zaragoza, 1589,
en 4.°, mencionada por Cos-GAvon dentro de las Legislaciones provinciales (p. 604),
también aparece en N. Awronio (1.817) bajo la rdbrica de Ad leges Aragonige, Cata-
lonige, Valentiae, & Navarrra, 11,605).

(30) Incluida como anépima en la seccion de “Legislaciones Provinciales” (p. 603),
¥ ya ¢on su autor en la seccién notarial (p. 608).

(31) Respecto a este autor puede verse la semblanza de Antonio RODRIGUEZ
ADRADOS en la Gazeta de los notarios, n.° 11, de enero de 1990.

19



20

este lugar las principales obras que consultamos para la re-
daccion de este Diccionario”, y catalogando seguidamente
un conjunto de obras, con un total de volimenes, segln la
cuenta llevada al margen, de 264 (32). El catdlogo aparece
distribuido en tres apartados, dedicados respectivamente a
las “Obras especiales de autores espafioles, latinos y portu-
gueses”, “Obras generales” y “Autores franceses”.

En el apartado primero, que es el que principalmente
importa, GonzaLO DE LAs Casas hizo una seleccidon de obras
histéricas y modernas, comprensivas tanto de estudios propia-
mente notariales como ftratados procesales, civiles y penales.
Si se compara esta relacion con el Catdlogo de Cos-GAyon
resulta que solamente dos obras notariales, ambas recientes,
faltan en la adltima, ademds de un trabajo sobre el papel
sellado del que era autor el propio Gonzalro DE LAs CAsas
(33). Ademas, hay numerosas coincidencias en errores sobre
titulos y fechas, y también una conformidad total en cuanto
a las ediciones mencionadas (34), por lo cunal, es evidente la
dependencia de uno de los trabajos respecto del otro (35).

(32) Gonzalo de las Casas repile, y por lanto contabiliza dos veces, el Breve
manual, de Manuel de Prapo, v el Arte de los contratos, de Bartolomé de Frias,
sefialando como fecha de esta obra, en la segunda ¢ntrada (p. 90), “Valencia 17347,
edicidn ésta inexistente puesto quc de tal obra solo se conoce la edicion de Valen-
cla 1573, citada por Gonzalo dec las Casas en primer lugar (p. 88).

(33) Las obras notariales son la Biblivieca de Escribanos, de Orriz pe ZUNiGa,
y el Tratado de lgnacio Moreno.

(34) Asi, en la obra de Jayme Morelnd, Celeccidn de contratos, falta la indi-
cacién de aulor; en E[ Notariado en Espafia, a Ximena se le menciona como “Jime-
na”, y a Isidro O. Salom6n, como “Isidro Ortega Salomén™; la obra de GonzAppz
VILLARROEL se resefia simplemente como Examen de los escribanos, cn lugar del
titulo correcto, 0 sea, Examen v prictica de escribanos; la obra andnima publicada en
1845 mencionada como Manual Eseribane, compendio..., contienc varias alteraciones
del titulo, coincidentes en ambos (Manual de; o compendio; “se dediquen™, por “se
dedican”, “Un Abogado”, por “Un Abogado del Colegio”); ademds, mencionan a
“Gonzilez Tornee”, que en su obra aparcce como “Gonzdlez dc Torneo”,

(35) Faltan en Gonzalo de las Casas las obras de Juan INFANTE, VILLADIEGO, el
Orden de examinar lestigos de GonzALEz pE Torneo; SicUenNza, MonteErroso v ELl-
ZONDO. Algunas, coma la Prictica de Pedro Mouwos, v el Traclatus de successionibus
de Andrés ServiTO, las incluye Gonzalo de las Casas en esta seccion, micntras que
en Cos-Gayon se insertaron cn el apartado de “Legislacioncs provinciales™.



Como hay coincidencia de fechas, puesto que Cos-GAvon
publicé las relaciones de esta seccion en los numeros del
Boletin correspondientes a los dias 11 y 18 de mayo de 1853,
y curiosamente la entrega o cuaderno de las péginas corres-
pondientes al articulo de “Bibliografia” de GonzaLo DE 1as
Casas fue también de mayo de 1853 (36), pudiera dudarse
sobre la prioridad entre si. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que GONzALO DE LAS Casas cita entre las “obras ge-
nerales” consultadas, precisamente el Boletin del Ministerio de
Gracia y Justicia, con menciéon de tres tomos, y como quie-
ra que los numeros resefados forman parte del tomo I
(comprensivo del primer semestre de 1853), si es gue cita
este tomo es que su cuaderno de mayo debid salir con re-
traso respecto de la fecha nominal. Por ello, y otras razones
(37), debe considerarse que la bibliografia de GONZALO DE
1As Casas fue un simple resumen de la de Cos-GAayon, aun-
que ¢él dijera se trataba de las obras consultadas para el
Diccionario, y aclarara que “no se incluyen otras muchas
obras de menos interés” (38).

(36) Por una de esas raras casualidades que tanto alegran a los amantes de
los papeles viejos, ha llegado a nuestras manos el cuadernc separade del Diccio-
nariv, donde efectivamente estd manuscrito con letra de época el mes de mayo in-
dicado,

(37) Asi, en la Prdctica del bejarano Doclor Gomez Vavo, Gonzale de las
Casas suprime la mencidn de la segunda edicién, que como se recordard era “Lyon,
16.." en Cos-Gavon. No seria 16gico que si éste se hubiera inspirado en aquél
hubjera afladido ese dato incompleto, que maniliestamente procede de Nicolds AnTo-
N, como antes vimos. Es también extrafio que si, como Gonzale de las Casas dice,
no hubiera querido incluir otras obras de menos interés, diera entrada a los libros
pricticamente desconecidos de autores portugueses como la Prdciica criminal de Gas-
par Pecapo, la Practica de tribunaes e escribaos, de Gregorio MARTINEZ, ¥y la Pricti-
ca judicial, de Maruel de MonTe Quivere, mucho més comprensibles dentro del Ca-
tilogo de Cos-Gayon, por su mayor alcance. Y pénganse cn relacion la acogida de
dichas obras portugliesas con la omision de libros importanies de nuestra historia
como las de Rogque Hukrta, 0 las Noias del Relator, ademds de las ya indicadas de
MOoNTERROSO ¥ SIGUENZA, mucho menos disculpables en Gonzalo de las Casas que en
Cos-GAYON.

{38) Gonzalo de las Casas publicéd otra relacidn de formularios notariales adap-
tados a la ley notarial y a la hipotecaria, en la Guia notarial y del Registro de
la Propiedad... por la Redaccion de la Gaceta del Notariado {Madrid, 1863}, en la
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Las obras estdn ordenadas, también, como en el Catdlogo
de Cos-GAYOn, por orden alfabético de titulos, aungue con
desviaciones al principio vy final del articulo.

VIL. La Bibliografia notarial, de Roca y Cornet

Como se recordard hemos dicho, ManNugL Torres Cam-
pos bhabifa sefialado como tnica publicacién de bibliogafia no-
tarial espafiola los trabajos publicados por Joaouin Roca v
CornNET, notario de Barcelona, que merece mads atencion de
la que se le ha prestado, tanto en el orden notarial como en
el cultural. Nacido en Barcelona el 6 de febrero de 1804, y
fallecido en la misma ciudad el 11 de enero de 1873 (39), es-
tudié la carrera de Derecho en Cervera, participd activamen-
te en la Renaixenza o movimiento del renacimiento cultural
catalan (40), y desplegd una gran actividad periodistica (41),

que incluy6 las siguientes obras: Bajo el epigrafe de Castilly: folleto de 97 péginas
publicado por el Establecimiento tipografico de J. A. Ortigosa (Formularic de escri-
wwras piblicas: Comprende 20 modelosy, y las de Ariza, GOMEZ DE LA SERNA, Ca-
RREIRA, Calieso, Gonzalo de las Casas (Comentarios, Formularios v Concordancias
de fa Ley Hipotecaria). Para Aragén, la del Colegio Notarial. Para Catalufia, fa de
Pablo CarbDELLACH. Y para Valencia, la del Colegio Notarial. Declaraba, asimismo,
que “se han publicado ademds mulntud de folletos y obras de menor interés, por las
que preceden, todas las que con mds provecho pueden consultarse”. Vid pp. 385
y 586.

{39y Fue enterrado en la iglesia del Mas den Bosch, en el término de Salou,
reproduciéndose en la ldpida la poesia “A mi sepulcro”, que puede verse en la obra
citada de A. Elias de Mouins, pp. 477-8. Sobre Roca v Corner puede verse ANDRI-
No, Manuel: Gazeta de los nowmrios, n.° 59, julio-agosto de 1994, p. 6.

(40) Alguna de sus cormposiciones poéticas fue incluida cn la antologia Los tro-
vadors nous, publicada por Anlonio de BoraruLL en 1839. Fue miembro de la Aca-
demia de Bones Lletres de Barcelona. Tradujo obras literarias, religiosas y morales,
y escribié otras del mismo cardcter. Su obra de teatro La #ltima noche de Babilo-
nia, sirvié come texto para un oratorio musical de Berpat Calvi i Puig.

(41) Parece ser que desde los quince afios colaboré en el Diario de Barcelona,
del que fue redactor tnico desde marzo de 1831 hasta marzo de 1839. Fundd las
revistas La Religion, de la que fue tnico redactor de 1837 a 1841 y La Civilizacidn,
y dirigi6 el diario lLa Esperanza. Segin A. Elfas de Mouns, en 1832 sc le habia
ofrecido la direccidn de la Gacews de Madrid, “que no admitié para no trasladar su
residencia a la corte™. Ob. cit.,, p. 471.



cultural (42), ademds de la profesional como notario, y re-
presentante corporativo del notariado cataldn (43). Ademds,
desempefié €l cargo de director de las bibliotecas municipal,
universitaria y provincial de Barcelona (44), y dej6é inédito
un Tratado de bibliografia (45). A veces utilizé pseudénimos
como los de INarco Corteiano, CiNnTio v LampiLLo. Fue
redactor de la revista La Notaria (46) y alli publicé una
serie de trabajos entre los que destacan tres articulos dedi-
cados a la valoracién de las férmulas como recurso préactico

(42) Aparte de las obras ya mencionadas, en 1847 publicé un Ensayo critico de
las lecturas de la época, de la que BaLMEs escribid que es “una obra seria, grave, de
un cardcter cientifico” (vid. BavLmes, Jaime: Obras completas, BAC, Madrid, 1950,
tomo VIII, p. 378). Entre su produccién literaria es curiosa una obra sobre Reglas
sencillas de cortesia para las nifias. Fue también redactor de la enciclopedia en trein-
ta tomos publicada bajo la direccion de Basilio SEBasTIAN CasTELLANOS DE Losava,
titulada Biografia eclesidstica completa, y segin A. Elias de MovLins, “redactd tres-
cientos articulos bien pensados y mejor escritos” en esa obra. Fue amigo intimo de
BaiMmes, y figura relevante de la “Escola Apologetica Catalana”. Parece fue el editor
de la obra de Batmes Pogesias pdstumas, aparecida en 1849. A él le dirigié Baumes
ocho cartas piblicas, publicadas en la revista La Religion, y que estdn recogidas en
el tomo I de las obras completas, de dicha edicion de la BAC.

(43) Entre otros cometidos importantes, fue comisionado junto a FALGUERA
para, en nombre de los Colegios de Notarios de Cataluia, “hacer al Gobierno de S.
M. y a la Comisién del Congreso de los Diputados algunas respetuosas observacio-
nes sobre las bases del proyecto de ley de Notariado”. Puede verse en La Notaria,
afio I, n.° 2, pp. 12 a 15.

(44) Al establecerse el cuerpo de Archiveros, Bibliotecarios ¥ Arqueélogos, in-
gres6 en €l, llegando a alcanzar el rango de oficial segundo. Segin A. Elias de
MoLins, a Roca v CornET se debe la organizacién fundamental de la biblioteca pro-
vincial de Barcelona establecida en el antiguo convento de San Juan, al lograr orde-
nar “un gran ndmero de obras hacinadas y metidas en unos 500 serones y formar el
indice general de autores por papeletas y consiguiente catalogacién de las obras que
se iban completando, con separacién de las duplicadas”. Vid. ob. cit, p. 472

(45) Sepin la resefia de Antonio Elas de MoLins, se componia de un total de
349 pdginas manuscritas. Véase, asi como el conjunto de obras publicadas e inéditas
de Roca v CorweT, en la obra de A. Elias de Moums, Diccionario biogrdfico y
bibliogrifico de escritores y artistas catalanes del siglo XIX, Barcelona, 1889. Edi-
cidn facsimil de Georg Olms Verlag, Hildesheim, New York, 1972, tomo II, pp. 470
a 482,

{(46) El primer nimero aparecié el 9 de abril de 1858, v se proclamaba Organo
oficial, autorizado y idnico de los Notarios de Catalufia, formando la “comisién cje-
cutiva” D. Félix Maria Falguera, D. Joaquin Roca y Cornet y D. Miguel Marti y
Sagristd. De los tres primeros tomos, correspondientes a los afios 1858 a 1863, hay
edicién facsfmil, de Banchs Editor, Barcelona, 1974, “edicién especial para el Ilusire
Colegio Oficial de Notarios de Barcelona™.
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para la redaccién de los instrumentos publicos (47), y un
discurso sobre las obligaciones (48).

En esta misma revista publicd, a partir de mayo de 1859,
una serie de articulos bajo la rdbrica general de “BisLio-
GRAFIA NOTARIAL, O sea, apuntes bibliograficos sobre algunos
notarios escritores de Catalufia”. En total vieron la luz doce
articulos (49), y en ellos, por orden cronolégico, pasé revis-
ta a una serie de notarios catalanes que habian publicado
obras sobre “materias propias de la profesién”, y “otros es-
tudios y aficiones”, aclarando que, aunque circunscrito a Ca-
talufia, “nuestros deseos hubieran sido el poder hacerlo ya
desde luego con todos los notarios de Espafia”, “para for-
mar con el tiempo una completa bibliografia notarial de Es-
pafia”, para lo que invitaba se sirvieran remitirle “por cual-
quier conducto toda noticia biografica o bibliogrifica... de
alglin escritor espafiol perteneciente a tan distinguida profe-
si6n” (50).

Asi pues, por un lado, la bibliograffa quedaba circunscri-
ta a las obras de notarios catalanes, y por otro, ampliada a
cualquier produccién bibliogréifica de ellos. Y ciertamente
que, sobre todo en los siglos XIV, XV y XVI, predominan

(47} Puede verse en las pp. 28-30, 32-5 vy 41-4. Ademdas de rastrear su origen
en el Derecho romano, pretendié “vindicar ante los ojos del piblico las férmulas del
antiguo notariado con el andlisis, siquiera de alguna de ellas”, p. 44.

(48) “Discurso pronunciado por D. Joaguin Roca y Cornet en un acto acadé-
mico de la clase de Derecuo Civie, bajo la presidencia del sefior D. Ramdén Marti
de Eixald, en Barcelona, afio 1839”, La Noraria, nimeros 121 y 123, pp. 901 a 904,
y 909 a 910. Corresponden esos ndmeros al 30 de julio y al 13 de agosto de 1860.

(49) Once numerados y ¢l dltimce como “conclusién”, que aparecieron en los
siguientes nimeros: 1, n.° 59, pp. 465-6; I, n.” 70, pp. 553-5; IlI, n® 76, pp. 601-3;
IV, n.° 78, pp. 617-8; V, n.° 79, pp. 625-7; VI. n.° 87, pp. 689-91; VIII (sic), n.° 91,
pp. 721-2; IX, n° 101, pp. 801-6; X, n° 111, pp. 857-9; XI, n° 130, pp. 963-5; XII,
n? 134, pp. 983-5; y conclusién, n°® 173, pp. 1209-1211.

(50) Numero 59, p. 466, Al final se lamentarfa de que “aislados en nuestra
tarea, pocas noticias se nos han facilitado para completarla cual hubiéramos deseado,
ni aun por aguellas personas que podian tener un interés en proporcionarlas por el
buen nombre de sus progenitores o por el lustre de la facultad. Bien que siempre es
tiempo de que secundando nuestros esfuerzos y respondiendo a nuestra invitacion,
aparezcan noticias bibliograficas de nuestros dignos funcionarios, aunque sea fuera del
estrecho cfrculo gue nos ha sido dado recorrer”, p. 1209,



en su lista las obras no juridicas. El primer autor propia-
mente notarial mencionado es GABRIEL CANELLAS, autor de
un vademécum titulado De tribus partibus quibus ars nota-
riae constat breve compendium, apareciendo sucesivamente
las obras de GEerONiMO GaLf Y Ramon (p. 690), Francisco
SoLsona (p. 722), Josté ComEes (p. 857), la traduccién de ésta
por SanpoNTS Y BARBA (pp. 859-60), ViceNT GIBERT (p. 963),
Joser Juan v Corom (p. 983), JAIME MOoRELLG, Francisco
Pou, MARrIA Josté SALA, JoaQuiNn NEGRE, FELix M. FALGUE-
RA, Marti v CarpELLACH (los ultimos en las pp. 1210-1),
acompaiiando la mencidn con comentarios mas O mMenos
breves sobre la vida de los autores y la significacion de sus
obras (51).

VIII. El Diccionario de Dionisio Hidalgo

En 1860 el abogado y librero Dionisio HIDALGO comen-
z4 a publicar, mediante entregas (52), un Diccionario gene-
ral de Bibliografia espafiola, cuyo original habia presentado
un afno antes a un concurso de la Biblioteca Nacional, en el
cual no fue premiado. El autor consideraba a ésta como la
primera obra de bibliografia general, publicada en Espafia
“después de cerca de doscientos afios”, y en su animo estaba

(51) 8e refirié asimismo a D. José Martras y Ballester, “matriculado {como
aspirante) desde 1835 en uno de los Colegios de esta ciudad”, y que tenia “recogi-
dos numerosos y ricos materiales para una obra extensa de historia del arte notarial,
que es al propio tiempo unas Instituciones del notariado en sus diversos ramos de
contratacién comiin, mercantil, terrestre y maritima y administrativa, y en la parte ju-
dicial de procedimientos civiles y criminales”, p. 1211.

(52) En el anuncio de la obra sefalaba Hiparco que cada uno de los seis
tomos previstos se distribuiria en ocho entregas de ochenta piginas cada una, y no
fijaba “el tiempo que tardard la publicacién de una entrega a otra por evitar recla-
maciones, pero estando ya preparado el original de la obra como puede verlo el que
guste en casa del autor, se procurari no retardar el momento de terminar una publi-
cacién que tal ttil debe ser a todos en general, y particularmente a los que se dedi-
can al comercio de libros”. Vid. Boletin Bibliogrifico Espafiol, tomo 11, Madrid, 1861,
iltima pdgina.
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incluir en primer lugar los libros publicados en el siglo XIX,
y ademds en suplementos los de los siglos anteriores. Falle-
cido HibaLGo a poco de concluirse la publicacion del pri-
mero de los tomos, el Diccionario acabé comprendiendo
tinicamente los libros del siglo XIX, distribuidos en cuatro
tomos, un quinto como suplemento, y dos de indice para
autores y materias respectivamente (53). Los materiales de
gue se sirvid HimpaLco para este Diccionario fueron esen-
cialmente los acopiados en sus publicaciones precedentes,
consistentes en el Boletin Bibliogrifico Espaiiol y Extranjero,
primera serie de 1840 a 1850 (54); E! Bibliografo Espanol
y Extranjero, segunda serie del primero, de 1857 a 1859; y
en parte, el Boletin Bibliogrdfico Espariol, publicado a partir
de 1860 (55). A su vez, para la redaccidon de estos boletines
en sus diferentes series HipaLGo utilizé variedad de fuentes,

(53) La edicion original aparecié con el titulo de Diccionario General de Biblio-
grafia Espafiola, Madrid, en diversas imprentas, entre 1862 y 1881, en sicte volime-
nes. El “Indice de materias”, donde aparece la bibliografia de jurisprudencia, cons-
tituye el tomo séptimo y fue imprese en Madrid, Imprenta y Litografia de La
Guirnalda, calle de las Pozas, nim. 12, 1881. Se ha hecho una edicién facsimil por
la editorial Georg Ohms Verlag, Hildesheim, New York, 1973, que es la que yo he
consultado.

(54) Segin el anuncio inserto en el tomo I del Boletin Bibliogrdfico Espaiiol,
de 1860, esta primera serie comprendia “la noticia exacta y circunstanciada de todas
las obras, folletos y periddicos publicados en Espaiia en los once afios que abraza
esta primera época, con el punto de edicidn de cada obra, el afo, precio, nimero
de tomos y la libreria en donde se vende. En seccién separada va la indicacidn de
mds de ocho mil obras publicadas desde la invencion de la imprenta hasta 1849, y
un gran nimere de las mds notables en francés y otras lenguas”.

(55) Al publicar el primer tomo del Boletin, HipaLco decia que para llenar el
vacio producido por la falta de una obra general de bibliografia espafiola antigua y
moderna, estaba “dispuesto a acometer tan gigantesca empresa, dando a luz publica
el Diccionario general de bibliografia espafiola que tengo formado, si Dios me con-
serva la vida algunos afics, y los amantes de las glorias nacionales me ayudan con
sus noticias y con su apoyo material, porque mi fortuna no alcanza a sufragar los
gastos de una obra tan colosal” {(p. VII). Sin embargo, en un anuncio incluido al
final del tomo V del mismo Boletin, se dice que éste era “la continuacién y com-
plemento del Diccionario general de bibliograffa espafiola; lo primero porque limi-
tindose éste a lo que se ha publicado en los sesenta primeros afos del siglo actual
que habian transcurrido cuando empezdé su impresién el BoLETIN, contiene lo que se
va dando a luz desde aquella fecha hasta el dia, y es el Complemento por com-
prender las obras de los cuatro siglos anteriores al XIX”.



pues mientras en algunos casos resefia libros existentes en
su librerfa o en otras que, segin expresamente invitaba a
hacer, le exhibfan para realizar su resefia, en no pocos casos
se atuvo simplemente a los catdlogos o listas de librerias de
nuevo 0 de viejo, con lo que en ocasiones se arrastraron
errores, algunos de los cuales, como ¢l caso del Formulario
de FeLIPE SANCHEZ, al repetirse por otros autores hasta el
presente, ha dado lugar a una obra fantasma (56), airosa-
mente campante por diccionarios y tratados.
Concretandonos a la bibliografia notarial, el Diccionario
de HipaLGo, en su tomo séptimo o “Indice de materias”,
dedicd, siguiendo el plan del francés Bruner (57), una sec-
cién a la “Jurisprudencia”, y dentro de ella incluyd la lite-
ratura notarial, aunque, a diferencia de BRrRUNET, no separd
estas obras de las restantes juridicas (58). En total son trein-

(56) Efectivamente, al parecer, por un error en un catdlogo de la libreria ma-
drilefia, situada en la calle de la Concepcién Geronima, la de la Viuda de Razola,
se anuncid el Nuevo formulario de contratos puiblicos, y el anuncio fue recogide en
el ndmero 9, de primero de mayo de 1844, del Boletin de HipaLco (p. 136, del to-
mo V), que me ha sido dado consultar gracias a la amabilidad del librero de la
Cuesta de Moyano y gran coleccionista de material bibliogrdfico, Alfonso Riudavets,
ya que ese tomo no existe en la Biblioteca Nacional. Al publicar el Diccionario,
HmaLGo recoge esa obra, ahora con indicacién de la libreria de la Vda. de Razola,
que faltaba en el Boletin, y ademds el correcto y existente Nuevo formularic de ins-
trumentos pithlicos, cuyos demds datos eran idénticos. Ya entonces el libro fantasma
habfa pasado al Catdlogo de Cos-Gavow, y a la Bibliografic de GownzaLo DE LAS
Casas, y mds tarde pasaria a la Bibliografia de Torres Campos, y sucesivamente al
Manual de ParLau, v a otras obras donde se hace de él un asomo de critica, res-
pecto de la cual, por lo vidrioso del asunto, es mejor no entrar en mas detalles.
Sobre cl autor, Felipe SAncHEZ, puede verse ANDRINO, Manuel: “Felipe Sanchez, el
notario autor de un formulario real y otro fantdstico”, en Gazeta de los notarios,
n° 64, enero de 1995, pp. 89.

(57) Respecto a éste, HIDALGO escribié que en realidad sélo contdbamos enton-
ces, como bibliografia general espafiola, con “un libro extranjero, el Mawver pu
Liraire de Mr. Brunet, el cual por lo que a nosotros toca, estd no sdlo muy
incompleto y en varios de sus articulos inexacto, sino que su mucho coste y el tener
las notas en francés, disminuye en gran parte la utilidad que de él pudiera sacarse.
Es sin embargo una obra donde se acude con frecuencia en todos los casos que ocu-
rren dudas, y no hay persona que se ocupe de estos estudios que, pudiendo adqui-
rirla, no la tenga entre sus libros”. Tomo I, del Boletin, Madrid, 1860, p. VIIL

(58) Bruner rubricé con el titulo de “Notariat; Ministzre des huissers, ctc.”, un
apartado, dentro de la segunda parte {(Derecho nuevo, a partir de 1789) del Derecho
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ta y tres las obras propiamente notariales, todas aparecidas

en el siglo XIX, algunas de tal rareza que apenas se cuen-

ta con otra referencia que esa de HipaLco (59). Sin embar-
go, su relacién no es en modo alguno completa, ni aun con
los limites temporales sefialados (60). Una particularidad de
esta bibliografia es la indicacién de precios, que en ocasio-
nes fueron recogidas en obras posteriores como la de To-
rRREs Campos (61).

francés civil y criminal. Las obras propiamente notariales comprendieron los nimeros
2942 a 2946 (“Dictionnaire du notariat”, 13 vol., 1856-61; “Le nouveau parfait notai-
re”, 3 vol, 1828; “Jurisprudence et style du notaire”, 9 vol.,, 1823-39; “Le manuel des
notaires”, 4 vol, 1842 y s.; “Traité général du notariat”, 8 vol.,, 1863 y s.; “Théorie
et practique du notariat”, 3 vol., 1858-60; “Traité théorique et practique, ou formu-
laire général et complet du notariat”, 2 vol, 1863; “Journal des notaires et des avo-
cats”, 91 vol, 1808-62). Las cuatro primeras obras y la séptima estdn citadas entre
los libros franceses por Gonzalo de las Casas, si bien hay diferencias en el ndmero
de volumenes y las fechas.

(59) Se pueden mencionar especialmente el “Aviso cristiano politico a todos los
sefiores escribanos, secretarios, y otros funcionarios para el desempefio de sus cargos
con la mayor pureza, rectitud, honor y decoro: por D. Isidro Rivagorda, escribano de
los reinos de S. M. Madrid (1829), lib. de Cuesta. En 4.° 3 (reales). Gaceta 7 de
julio de 18297, “Catilogo de los protocolos o registros de escrituras piblicas otorga-
das en esta ciudad (Barcelona) desde la creacién de los Notarios. Barcelona 1857.
lib. de ). Rubibé. En 4°"; El escribano perfecto, de ALIAGa, edicién de Alvarado y
de la Pefla; “Programa de lecciones para la cditedra de primer afio de la carrera del
notariado. Madrid, 1852, imp. de J. G. de la Pefia. En 8.° mayor, 40 pédgs. Estd fir-
mado por el catedritico del notariado D. Pedro Lépez Clards”; otro programa del
mismo profesor para ¢l segundo curso con el mismo texto, y la indicacién de ser
profesor de segundo afo. .

(60) Asf, faltan las siguientes: el Tratado, de Comes (1829); el Formulario, de
Pastor (1833); los Elements, de Sara (1834); el Formulario, de FaLcuera (1836); el
Tratado, de Mas (1836); las Memorias, de PonTMARTIN {18349); el Manual, de Rapa;
y la Filosofia del Notariado, de CeLLier (1855).

(61) Hay que advertir que en el indice sélo se reproduce el titulo de la obra,
sin mencién siquiera del autor, haciéndose al margen indicacién del nimero asignado
a la obra en el repertorio de autores que es donde debe buscarse la descripcidn
detallada, y por tanto el precio. En cuanto a éste, HiDaLGo advirtié que “el precio...
que yo sefialo es el que han tenido cuando se publicaron, y que se entiende por
precio fuerte; pues sucede con frecuencia que una obra.. que en su dia puede adqui-
rirse en cualquier baratilo por 2 rs. vuelve a tener su primitivo valor, o acaso maés,
si escasean los ejemplares...”. Diccionario, temo 1, p. 3, nota c).



IX. Las Bibliografias, de Torres Campos

Ya hemos mencionado a MaNUEL TorRes Campos como
ganador del premio convocado en 1874 por la Academia
Matritense del Notariado, para un trabajo de bibliografia no-
tarial. LLa memoria ganadora se publicé en 1878 (62), pero
mds que una bibliografia notarial se trata de un trabajo he-
terogéneo, de historia juridica y literaria, y de bibliografia
juridica general.

Al acometer la exposiciéon de la bibliografia notarial, To-
RREs CaMpOs dice que “muchas obras han aparecido en Es-
pafia con anterioridad al presente siglo”. Y tras la férmula
poco comprometedora de “pueden citarse”, relaciona segui-
damente las mds importantes, sin animo exhaustivo, y si-
guiendo un orden cronoldgico respecto de la fecha de la
impresion, pero no de la primera sino de la que él mencio-
na, provocando asi distorsiones como la de situar a DieGo
DE RIBERA, cuya obra aparecid en 1560, después de ORrTIZ
DE SarLcepo (primera edicién, 1610). Y la edicién que él
cita es precisamente la seftalada por NicoLAS ANTONIO, siem-
pre, salvo algin caso particular en que afiade otros datos
(63). Faltan en Torres Campos las obras no recogidas en la
Biblioteca de NicoLAs ANTONIO, asi como las Prdcticas pro-
cesales y los tratados de Derecho civil de relevante conteni-
da notarial. En virtud de esa dependencia respecto de Nico-
LAS ANTONIO, se limita a incluir al final del bloque tomado
de €1, las obras citadas sin fecha de impresiéon (64), con lo
gue se rompe todavia mas una correcta secuencia cronold-
gica, en mas de un siglo si relacionamos la Instruccién de

(62) Eswudios de bibliografia espafiola y extranfera del Derecho y del Notariado.
Memoria premiada con la medalla de oro en e certamen piablico de la Academia
Matritense del Notariado de 1876, Madrid, Establecimiento Tipogrifico de Eduardo
Cuesta, calle de la Cava-alta nim. 5, 1878, 261 paginas numeradas.

(63 Asi, respecto de Gonzilgz DE ToORNEO, resefia, trasladando el titulo com-
pleto, una edicién de Alcald de 1640,

(64) Es decir, GonzALEz VILLARROEL, DE LA Ripla y AREVALO.
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AREvALO (primera mitad del siglo XVI) y el Compendio de
MELGAREIO (1652). Después de este bloque, TORRES cita otras
siete obras, pasa luego a exponer bibliografia extranjera, y
retoma la espafiola para tratar de Feprero (al que errénea
e imperdonablemenie llama Joste BERMUDEZ DE FEBRERO), y
sus continuadores, citando algunas ediciones, en todo caso
sin demasiado rigor nt intencidn de elaborar una bibliografia
completa (65), para seguidamente insertar un bloque bajo
el concepto ambiguo de “estudios notariales”, que comienza
con CoMeS y termina con ZARzoso. Y luego incluye otro
bloque de “obras sobre materias sobre estudios particulares”
que comienza con FELiPE SAncHEZ (del que felizmente sélo
cita la obra auténtica, es decir, Nuevo formulario de instru-
mentos publicos) y termina con Ruiz Gomez. Cita a conti-
nuaciéon obras de la “indole de la citada de Febrero”, inclu-
yendo en este grupo libros tan alejados de la obra de aquél
como et Prontuario criminal, de JIMENEZ SERRA; resefia otras
como “de consulta para los contratos y sucesiones”, en otras
materias como el papel sellado, y en nota relaciona algu-
nas de las escritas como libros escolares en las Cdtedras del
Notariado, en cuya cita es evidente la inspiracién en Hi-
DALGO.

Como juicio general de este trabajo, se puede afirmar
que aunque si contenga numerosos datos, y pueda ser cier-
to lo que €l dijo de que fue el “producto de investigaciones
continuadas”, es indudable que su redaccidn, sistematizacién
y resefia bibliogrifica se hicieron de forma harto apresurada

{65) Vid. p. 210. No menciona la primitiva (1769 y 1781), limitindose a consi-
derar como mejor la de 1789-90; del Feprero reformado de J. Marcos GUTIERREZ,
cita la edicién 5.2; de! adicionado de Aznar la 7. y 8* (contadas desde la primiti-
va); del novisimo de Tapia, la primera, y menciona €] novisimamente redactado, que
seria la cuarta; del Fesrero de Garcia GOYENA cita la primera, y menciona también
la segunda y tercera con la colaboracidn de MoONTALBAN, ¥y la cuarta con la de Ca-
rRavANTES. Respecto de las ediciones del FEsrero puede verse Anprino, Manuel: “El
fonde de la Libreria de Febrero”, en el libro Bicentenario de la muerte de D. José
Febrero, Consejo General del Notariado, Madrid, 1991, pp. 123 a 125,



y ligera (66), v que de ninguna manera le conviene el jui-
cio laudatorio realizado por FEvLix FALGUERA (67).

Mids rigor empled TORRES en su otra obra titulada Bi-
bliografia Espafiola Contempordnea del Derecho y de la Po-
litica, dividida en dos partes, la primera con las obras apa-
recidas desde 1800 a 1880, y la segunda de 1881 a 1896
(68). Como fuentes para esta obra, Torres indica el Diccio-
nario y el Boletin de Hiparco (69), el “Boletin de libreria
de Don Manuel Murillo, los catdlogos de las principales
bibliotecas, y los diversos prospectos, catdlogos y boletines
de los principales libreros y editores”. Asimismo, confiesa
que cita “muchas obras que ni siquiera he podido ver”.

La obra estd presentada segin un orden sistemético por
materias, en el que, con evidente poco acierto, incluye al
notariado dentro del Derecho procesal (70), haciendo dentro

(66) No obstante, Vladimiro PapraFava dijo de esta obra: “E un lavoro prege-
volissimo, che merita la considerazione del publico ¢ onorato posto nelle librerie
degli studiosi~ L'illustre autore, benemerito per lattivitd che spiega nel rannodare le
comunicazione fra gh scienziati spagnuoli con quelli degli altri paesi...”. “Delle opere
che illustrano it Notariato”, Zara, 1880, p. 344,

(67) “Nada ha omitido este sefior de todo cuanto se ha escrito en Europa, y
hasta en América, sobre la ciencta notarial, su historia, su moral, su filosofia, su bio-
grafia v su legislacion™. Vid. recensién en loc. cit. Revista de Derecho y del Notaria-
do, ato 1870, p. 463.

(68) La primera impresa en Madrid, 1883, 208 pdginas; y la segunda tam-
bién en Madrid, 1898, con 167 paginas, en que se¢ incluyen un indice alfabético de
autores, otro alfabético de materias, y un tercero general, los tres reteridos a ambas
partes.

(69) “Aun cuando incompletos uno y otro, constituyen el mds abundante arse-
nal a que acudirse puede para conocer la bibliografia espafola de 1800 a 18687,
p. 9, de la primera parte.

(70) Respecto del lugar del notariado dentro del orden sistemdtico de la biblio-
grafia ordenado por ei sistema decimal, puede verse el trabajo ya citado de José
Garcia Romerc DE TriApa (La Notaria, 1896, pp. 153-6). El mayor mérito es su
intento de ordenacién sistemdtica del contenido del Derecho notarial, ampliando y
mejorando el esquema utilizado en Bruselas por OTIET v LAFORETAINE.

En el Sistema Decimal de Dewey, la materia notarial se comprende en el apar-
tade D345.7 - D345-9, referente al Derecho Procesal Civil, indicando que el aparta-
do 733 (“Derecho notarial - Notarios”) puede dividirse como 940-999, es decir, por
paises, vy que “si se desea, segun s¢ indica en D345.6, pueden utilizarse letras para
diferenciar entre si las obras sobre derecho notarial y notarios”. Vid. Melvil Dewey,
AM, LLD, Sistema de clasificacion decimal, Traduccidn del inglés de la 15A. edicion
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del notariado una serie de separaciones, sin ribrica, que
parece responder a legislacion, historia, tratados, formula-
rios, manuales, memorias y exposiciones, con acierto muchas
veces discuttble. En total incluye cincuenta y siete obras
(desde los ndmeros 2845 a 2901, con dos duplicados, en las
paginas 172 a 175), siendo evidente {a dependencia de Dio-
Nisio HipaLGo, cual revela la repeticion de los errores de
gste, como asimmsmo la inclusién del libro fantasma sobre
“contratos” de FeLIPE SANcHEz. Sin duda por influencia del
mismo autor se sefialan los precios y esto en reales como
¢él, aunque en ese momento ya la unidad monetaria fuera la
peseta (71).

En la segunda parte, se mantiene la misma esfructura, si
bien el autor, ya residente fuera de Madrid y frustrado en
su primitivo anhelo de convertirse en catedritico de litera-
tura juridica (72), reduce mucho el nimero de las obras y

revisada por Norah Albanell Maccoll, publicada por Forest Press, Inc. Essex County.
N. Y., 1955, p. 156.

(71) lustifica el dato del precio diciendo que “entra por mucho en los motivos
de adquisicién de una obra, y enire varias que se encuentren sobre un asunto, puede
ser causa de que se prefiera una a otra”. Y en cuanto a sefialarlo en reales, escri-
be que “me sirve de unidad et real, que es la empleada con mas frecuencia”. Pri-
mera parte, p. 7.

(72) En el prologo de esta segunda parte confiesa que “prepararme para hacer
oposicién a esta Cdtedra (de literatura juridica en el Doctorado de la Facultad de
Derecho), si se creaba, fue el principal mdévil que me impulsé a dar a la prensa
dicha obra {es decir, la primera parte, de 1883)”. “Creada en 1883 la Citedra de
literatura juridica, aunque al principio se anuncié que se proveeria por oposicion,
cosa natural por tratarse de estudios nuevos, se proveyd por concurso, en el que no
pude tomar parte, por falta de condiciones. Ingresé por oposicion en el Profesorado
oficial en 1886, en la Cdtedra de Derecho internacional, que actualmente desempefio
en la Universidad de Granada, y desde entonces me ha llevade mi deber a recon-
centrar mi actividad en esta importanifsima rama de los estudios juridicos”. Por esas
y oifras razones que daba, concluia diciendo que con el nuevo tomo trataba “pura y
simplemente (de) continuar la Bibliograffa espafiola del Derecho y de la Politica
desde 1881 hasta 1896”, pp. 5 y 6. de la segunda parte. Ademds de las citadas,
Torres CaMros publicd unas Nociones de bibliografin y literatura juridicas de Espa-
fa, Madrid, 1884, en que aparte de conceptos generales sobre el libro y la biblio-
grafia repasa, con algunas indicaciones criticas, las obras juridicas espafiolas mds des-
tacadas, v que es especialmente interesante por las noticias biogrdficas que aporta
sobre juristas espafoles. No hay en ella, sin embargo, referencias a la literatura no-
tartal.



desde luego el de las notariales, que es solamente de once
(nimeros 5088 a 5098, p. 194-5), de las cuales, entre las
principales, estdn las de ZARrRzoso, SaNcHo TEILO, FERNAN-
pEZ CasaDpo Y Sasor. Es curioso advertir que en esta se-
gunda parte, la unidad monetaria para los precios ya es la
peseta.

X. Los Apuntes bibliogrdficos, de Fernando Leén y Olarieta

En 1877 publicé este autor valenciano una Metodologia
de la Ciencia del Derecho (73), en la cual menciona nume-
rosas obras notariales, acompafiando su resefia de comenta-
rios, mas 0 menos extensos, y en general gratulatorios para
sus contemporaneos. Asi, en la seccidn gque él denomina
“Institutistas de Derecho espafiol”, se refiere a la obra de
Luenco, al que califica de “maestro inolvidable del que es-
cribe estas lineas”, y de su obra dice que es “notable por
su claridad, exactitud, método y cardcter eminentemente pric-
tico” (74).

Entre las obras que incluye en la seccién de “Enciclo-
pedias y Diccionarios”, debe destacarse su referencia a FE-
BRERO, obra que también califica como “notabilisima”, y de
la que hace una relacion de sus reformadores, con alguna
noticia interesante como el “Febrero hispano-americano” del
bibliéfilo valenciano VICENTE SaivA (75). También en esta

(73) “Metodologia de la Ciencia del Derecho, seguida del programa de amplia-
cidn de Derecho civil y Cddigos espafioles, y de unos apuntes bibliogrdficos sobre esta
asignatura, 27 edicion, Valencia, 1.° de setiembre de 1877”. Los “Apuntes bibliogra-
ficos acerca de la asignatura de Derecho civil espafiol” ocupan las péginas 213 a 357.

En 1871 habia publicado la que considera primera edicién de la anterior bajo el
titulo de Observaciones acerca del método que debe emplearse en el estudio de la
Ciencia del Derecho, seguida del Programa de Ampligcidn del Derecho civil y Codi-
gos espanoles, y de unos apuntes bibliogrdficos sobre esta asignatura, Valencia, 1871.

(74) Vid. pp. 242-3.

{75) Se equivoca LEON Y OLArIETA en el verdadero titulo original de la obra
de FEBRERO ya que no es, como dice, el de Libreria de jueces, abogados y escriba-
nos sino simplemente Libreria de escribanos, e instruccidn jurfdica tedrico prdctica de
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seccion incluye el Diccionario de GonNzaLo DE LAs Casas, al
que considera “de notable mérito como lo son todas las de
este distinguido notario y escritor, que bien merecido tiene

el titulo de Jurisconsulto” (76).

Aungue en ofras secciones mencione diversas obras no-
tariales (77), la verdadera bibliograffa notarial estd contenida
en las notas bibliogréificas correspondientes a las lecciones
dedicadas a los contratos. Incluye ahi las obras de PaREia,
MELGAREIO, BARTOLOME DE ALUBORNOZ, LOPEZ Fanpo, Vi-
CeENTE GIBERT (“es notabilisima™), SIGUENZA, FEBRERO y sus
continuadores, Juan IoNacio Moreno (“sobremanera fitil”),
LueNGO, Casas Y MoraL, CARMELO TARREGA, y asimismo
se refiere a las férmulas de las Partidas, y al formulario
del Colegio Notarial de Valencia (78), y al libro de Zarzo-
so (79).

principiantes, y, por otro lado, tampoco es correcta la fecha de aparicion de la pri-
mera edicién, 1789, puesto que los vollimenes correspondientes a la primera parte
aparecieron sucesivamente en 1769, 1774 y 1775, mientras que los tres de la segun-
da lo hicieron en 1781. Del FerrEro de SarLvA dice lo siguiente: “Hay también una
edicién del Febrero publicada en Parfs por el célebre biblidfila valenciano D. Vicen-
te Salvd con el titulo de, Febrero hispano-americano, la cual comprende la legislacién
especial de las Repiiblicas americanas dc origen espafiol”. Vid. p. 248,

(76) Vid. p. 252, Se reficre también a su Tratado de Instrumentos (Madrid,
1871).

(77) Asi, entre las obras de Catalufia incluye la de Cowmes, diciendo que “tam-
bién se consulta el arte de Notaria de Comes que es un Manual escrito para los
Notarios, publicado en Gerona en 1704, con el titulo de Viridarium ariis Notariatus,
y en particular la traduccién -que se hizo del mismo en Barcelona en 18267, p. 273.

(78} Respecto a las Partidas dice ser conveniente estudiar las “férmulas gque
para toda clase de escrituras contiene el tit, 18 de la Partida 37", Y en cuanto al
formulario del Colegio de Valencia, dice: “Como obra de actnalidad es notabilisi-
ma la coleccién de férmuias publicadas por el Colegio de Notarios de esta ciudad,
que acredita la laboriosidad, inteligencia y distinguidas dotes que han dado siempre
tan justo renombre a tan ilustre corporacién, y sus dignos y entendidos individuos”,
pp. 332-3.

(79) Lo constdera como de “relevante mérito”. Con relacién a FALGUERA, escri-
be que “pueden verse con mucho fruto unos preciosos articulos del Sr. D. Félix M.?
Falguera, Catedrdtico del Motariado de Barcelona, sobre bibliograffa del Notariado
antigno, Gaceta del Notarigdo, de 25 de agosto de 1872 y 31 de octubre de 18757,
p. 332.



X1. La Noticia bibliogrdfica, de Alcalde Prieto

El catedrdtico de Derecho civil de Valladolid, D. DomiN-
GO ALCALDE PrIETO, publicé en 1880 un Curso para su asig-
natura (80) dentro del cual, como apéndice, incluyé una
“Noticia bibliogrifica y cronolégica de Derecho civil espaiiol
comun y foral ordenada y redactada por agrupaciéon de ma-
terias y seguida de dos indices alfabéticos de autores na-
cionales y extranjeros antiguos y modernos, con las traduc-
ciones mas conocidas de los tltimos”.

Como indica en el titulo, las obras estan relacionadas si-
guiendo un orden cronoldgico dentro de los correspondien-
tes apartados sistematicos, incluyéndose estudios notariales
en algunos de esos apartados. Asi, en el dedicado a “Obras
doctrinales, elementales y definicionarios”, menciona la de
Luenco; entre los Diccionarios, Repertorios, Enciclopedias,
etc,, menciona a FEBRERO, aunque en la edicion de 1852,
indicando err6neamente que la primera fue de 1789 (81);
también inserta el Diccionario de GonzALO DE LaS (CASAS,
aunque habla de dos tomos, y sefiala como fecha de €l la
de 1868 (en realidad comenzé en 1852 y terminé en 1837,
y, como ya hemos dicho, comprende diez tomos).

En el apartado de “contratos”, relaciona las obras de
ALBORNOZ, Francisco Garcia, MeLGAREIO (edicién de 1774,
a la que atribuye un valor de 10 reales), MORELLO, CARREI-
RA ¥ CARDELLACH.

Entre las obras sobre escrituras relaciona las de ARGUE-
1o (del que cita una edicion de Madrid de 1605, con valor

(80) Curso tesrico-préctico, sindptico-bibliogrdfico de Derecho civil espafiol, co-
nmiitn ¥ foral, Valladolid, 1880.

(81) En su otra obra, ya citada, Introduccion al estudio del Derecho civil espa-
fiol, Valladolid, 1889, escribié que su “obra fue ilustrada y reformada después por
Don Juan Marcos Gutiérrez, cuya quinta edicién (1839) es la mejor”, p. 399. Como
quiera que de la obra de Marcos GUTIERREZ se hicicron siete ediciones desde 1801
a 1829, ArcalDE debi6 quererse referir a la de 1819, que efectivamenie fue la yuin-
ta. Vid. AnprINO, Manuel: Ef fondo de la Libreria de Febrero, loc. cit., p. 123
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de 8 reales) (82), y de JuaN MIGUEL MARTINEZ (Formulario,
1862). Dentro de la ribrica de “Hipotecas”, incluye la obra
de Casas Y MoRAL, y la Guia impresa en Granada en 1872.
En el apartado de “Instrumentos”, incluye las obras de Si-
GUENZA (sin fecha), Parera (1668), Juan I. Moreno (1856),
Casas Y MoraL, el Tratado de G. pE Las Casas, v el de
Zarzoso. Finalmente en el epigrafe de “Notarios”, incluye
la Guia, de Madrid, 1862, la Coleccion legislativa de MARTIN
(1864), y el Tratado general del Notariado, de G. DE Las
Casas. En el apartado “Sucesién”, finalmente, inserta la obra
de Juan DE rA Riria (Cuenca, 1680).

XII. De las obras que ilustran el notariado y Letteratura
notarile d’ogni secolo e paesi, de Vladimiro Pappa-
fava

También en 1880, aparecid, en la ciudad de Zara, una
obra en italiano (83), que su autor, el italo-ddlmata VLADI-
MIRO Papparava (84), calific6 como ensayo, y en la cual,
junto con otras, principalmente italianas, francesas y alema-
nas, aparecen cerca de setenta obras de autores espafoles
referentes a asuntos notariales, principalmente de los siglos
XVIII y XIX, aunque no falten algunas cldsicas como la de
FerNAN Diaz pe Torepo, El Relator (atribuida a “Medina”,

(82) Téngase en cuenta que la primera, de la que se conocen ejemplares es de
1630, si bien Nicolds Awtonto admite la existencia de otra de 1620. Vid. SmMON
Diaz, José: Bibliografia de Ia literatura hispdnica, V, segunda edicién, Madrid, 1973,
p. 619.

(83) Delle opere che illustrano il Notwariato, Saggio di Viadimiro Dr. Pappafava,
Zara, Nicold Solic. Librajo-Editore, 1880, Tipografia Spiridione Artale, 360 pdginas,
mas la de la portada y otra hoja al final con la fe de erratas.

(84) Nacido precisamente en dicha ciudad de Zara, en 1850. Segiin el The
National Union Catalog, Mansell, 1976, volumen 440, es autor, ademds de la mencio-
nada, de las siguientes obras relacionadas con la bibliografia notarial: 1) Letteratura
notarile d'ogni secolo e paesi con cenni storici, Insbruck, 1883, 228 p. NP (070556. 2)
Geschichte und Bibliographie des Notariates (Zara?), 1895, 192 p. NP 0070544. 3)
Etudes historiques et bibliographiques sur le notariat, Zara, 1895, 192 p. NP 0070540.



es decir, a su editor), MONTERROSO, ARGUELLO, ARIAS, BRaA-
vo (con €l titulo en italiano) o CARVAJAL.

Aunque es posible que PappaAFAvA manejara alguna de las
obras resefiadas, ya que a veces las enjuicia e incluso selec-
ciona e inserta pasajes de ellas, en su mayor parte la rela-
cion parece que fue elaborada a simple vista de la memoria
de ManueL Torres Campros Estudios de Bibliografia espafio-
la y extranjera del Derecho y del Notariado, aparecida, co-
mo hemos dicho, en 1878, y alabada por él. En el prefacio
del libro, se refiere asimismo PappaFava a la ayuda recibida
“dell'illustre commendatore Don José Gonzalo de las Casas”
(85), de cuya amistad decia honrarse (86).

Por otro lado, es indudable, que al menos en lo referen-
te a la literatura espafiola, la obra fue elaborada por Pap-
PAFAVA muy apresuradamente, lo que, junto con su falta de
familiaridad con el sistema onomadstico espafiol, dio lugar no
s0lo a numerosos yerros, algunos de dificil correcién, sino al
nacimiento de verdaderos libros-fantasma. Asi, por ejemplo,

(85) Lo de “commendatore” procedia, sin duda, de la distincién de que Gon-
zalo de las Casas hacia gala como “Comendador de nimero de la Real Orden ame-
ricana de Isabel la Catdlica y de la Real y militar Qrden portuguesa de Nuestro
Senior Jesucristo”, no s6lo en sus publicaciones sino también en la Gaceta del Nota-
riado espafiol.

(86) PaPPAFAVA no escatimd elogios a la obra de Gonzalo de las Casas. Asi,
respecto de su Diecionario general del Notariade, escribe que “di questa opera, pre-
gevolissima per la ricchezza dei materiali e per la serietd e profunditd delle vedute,
Pillustre autore, della cui personale relazione altamente c¢i onoriamo, sta preparando
una seconda edizione”, p. 32.

En cuanto a la obra Filosofia del Notariado, escribe que “l'autore si palesa per
un dottissimo, acuto e profondo giureconsulto, il quale, molte famigliare all’ensieme
della materia, la padroneggia maestrevolmente”, p. 33. Y respecto al Tratado general
Flosdfico-legal teorico y prictico de Nowariado, dice que “& questa un’opera stupenda,
scritta con mirabile semplicith di forma e vastitd di dottrina, € serve ugualmente alle
esigenze della scienza e della pratica”, p. 34.

No hay que excluir que Gonzalo de las Casas le enviara una relacién de obras
notariales en la que, como hizo en su Guig notarial de 1863, distinguiera los corres-
pondientes a Castilla, encabezando éstos con su Dhccionario General del Notariado
(Madrid, 1857), lo que pudo llevar a Papparava a incluir tal Dicciongrio bajo la
autorfa de “Castilla”, sin perjuicio de haberlo ya insertado en el apartado correspon-
diente a “Casas (De Las)”. Esto resolverfa el enigma sobre tal Diccionario general
del Notariado, que se decia publicado por “Castilla”.

37



38

el Proyecto de reforma de FerMiN Formoso, lo alfabetiza por
FErMiN, sin que se mencione el apellido; las Observaciones
acerca del Notariado, de MIGUEL GARcia NOBLEJAS, las cola-
ciona atribuyéndolas simplemente a Garcia; y las obras de
Juan-Eugenio Ruiz Gomez, las refiere a GOMEZ, a secas.
Menciona también una Theorica artis Notariae (Barcinnonae,
1772), que atribuye a un desconocido MORENUS, pero que
sin duda se trata de la obra de VICENTE GIBERT (87). Y se
inventa un “summarium artis notariae”, de CASTILLO, del
que dice se hizo una traduccién espafiola en Zaragoza en
1548, pero que debe corresponder al Sumario del origen y
principio y de los privilegios, estatutos y ordinaciones del Co-
llegio de los notarios del wniimero de Zaragoza, de JAIME
AcuUsTIN DEL CasTiLLOo Y HospiTaL, impresa efectivamente en
Zaragoza en 1548 (88).

Escaso es, por tanto, el valor practico de esta obra, que,
al menos en lo referente a Espaiia, constituye poco mads
que una curiosidad bibliogréfica, por lo demés, sumamente
rara.

También rara es una obra posterior de Paprrarava, la
publicada en Insbruck, en 1883, como edicién separada del
Manuale illustrativo dell’ordinamento notarile austriaco, del
mismo autor, y que constituyd el volumen XVIII de la
Racolta di legge ed ordinanze della Monarchia Austriaca. No

(87) Parece que este error se produjo por una mala lectura de la obra que le
sirvid de fuente, que en esiec caso debid ser la citada Memoria de Torres Campos,
a la que considera “lavoro pregevolissimo che merita la considerazione del pubblico
e onorato posto nelle librerie degli studiosi”. Efectivamente en la pégina 211 de ella,
Torres CaMPos menciona por este orden a D. Vicente Gisert (del que en nota a
pic de pégina resefia su Theorica Artis Notariee), v a D. Juan Ignacio Moreno (del
que también a pie de pdgina cita su Tratado elemental sobre el olorgamiento de ins-
trumentos publicos, edicion de Madrid, 1847). Parece que PappaFava se confundid y
atribuyé al segundo la obra del primero, latinizando extrafiamente su apellido; y
luego cuando tuvo que incluir la obra de Moreno, lo hizo considerdndola como and-
nima, albafetizindola por Tratabo elemental..

(88) Resefia también una obra de “CasrTiLa, Diccionario general del Notariado,
Madrid, 1857”, desconocida como tal y que pudiera corresponder al [DMccionario de
Gonzalo de las Casas.



obstante su rareza, en cuanto a la impresién original, actual-
mente es muy accesible, por cuanto fue reproducida en 1959
por la Revista Internacional del Notariado (89). En esta
nueva obra, la resefla de los libros se ha ampliado conside-
rablemente, si bien los comentarios y la reproduccién de
textos se redujo mucho, limitdndose el autor a marcar con
un asterisco las obras relevantes “por su valor intrinseco o
histérico”. Respecto a las obras espafiolas la ampliacién de
las resefiadas supera las de la primera obra, ya que las nue-
vamente mencionadas son noventa, de las cuales se distin-
guen con asterisco veinte, mereciendo la misma distincién
otras veintiséis de las incluidas en la primera obra, siendo
muy discutible el criterio utilizado para esta distincién, por
cuanto se concede a simples discursos o articulos de revista,
y se niega a obras tan importantes como la de Dieco RiBe-
RA (90) o de MELGAREIO. Pese a esta importante revision,

practicamente dejaron de corregirse todos los errores come-

tidos, ya que ni se varid el criterio de alfabetizacién (91), ni
se subsanaron dislates tan pintorescos como los ya sefalados

(89) Aparecid reproducida en los mimeros 41, 42-3, y 44, correspondientes al
1° 2° 3.° y 4.° trimestre de 1959. En la nota de presentacién del entonces director
de la revista, el notario de Madrid, V. Fausto Navarro Azpeitia, se sefiald que “res-
pondiende a la importancia que deben merecernos los temas propiamente notariales”,
se habia decidide la reproduccién fotogréifica de tal obra “rarisima, totalmente ago-
tada, cuya cesién para este fin ha hecho nuestro ilustre compafiero don Rafael Ni-
flez Lagos. Obra que imprimimos no sélo para generalizar su conocimiento, lo que
ya justificaria el trabajo, sino para estimular a las Corporaciones Notariales y a los
Notarios de los pafses de la UINL, directamente © por medio de nuestra ONPI,
a la ingente labor de completar, hasta ponerla al dia, tal obra bibliografica”, n.° 41,
pp. 9-10.

(90) Se resené de nuevo y con referencia a una supuesta edicién de Granada,
1617, desconocida, ya que la dnica colacionada en ese afio es de Madrid, y las de
Granada corresponden a 1560, 1563 y 1577. Ademds, en lugar del titulo correcto
(Escrituras vy orden de particion), le dio €l de Orden de hacer escrituras.

(91) Ademsds de los cometidos en Delle opere, se resefia en Letteratura la obra
de Pedro MELGAREIO MARIGUE DE LARA, como de Lara (D.P.MM.); la de Francis-
co ORTIZ DE SALCEDO, como de SaLzepo (F.O.), la de Francisco GonzALez pe Tor-
NEO, como de Torneo (F.G.); y la de Diego GONZALEZ DE VILLARRUEL, cong de
ViLLarroEL (D.G.).
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relativos a “FErmIN® o al “Morenus” (92), y se cayé en
otros parecidos como duplicar la obra de Juan MicuUrL Xi-
MENA ¢ ISIDRO ORTEGA SALOMON, atribuyéndola una vez a
un tal ORTEGA (Salomén) y otra a “Ximena y Salomén”, o
resefiar la obra de ANTONIO DE ARGUELLO, como de “Ar-
gielles” (93). Puede decirse que no hay ninguna exclusién
salvo la mencién de la edicion de Jost CoMEes, de 1826,
bastante discutible por lo demas (94).

XIII. La Bibliografia notarial, de Tirso de la Torre (*“Le-
trado Riestro”)

El notario valenciano TiRso DE 1A TORRE E IZQUIERDO
publicé en 1902, bajo el pseuddnimo de “El Letrado Ries-
tro”, una obrita titulada Bibliografia notarial. Critica de obras
y revistas notariales (Madrid, 1902). Aunque al resefiarla él
mismo, posteriormente, dijera que “analiza minuciosamente y
critica la mayor parte de las obras notariales modernas” (95),

{92) Ademas de la inchusién del Tratado elemental, sin indicacién de autor, se
repitié bajo el nombre de “Moreno (D. Juan Ignacio)”, distinguiéndola con el aste-
risco, que falta en la resefia andnima.

{93) En Delle opere, menciond solamente “Arguello. Tractatus de notaro”, mez-
clando, pues, latin e italiano. Y en Letferarura, mantuvo esta tesefia, v le antepuso
la siguiente: “Argiielles {A.). Tratado de escrituras y contratos pdblicos con anota-
ciones. Madnid, 1620, Cita pues la edicidn desconocida, mencionada por Nicolds
ANTONIO solamente.

Tampoco castellanizé el titulo de la obra de Diggo Bravo Manual de Escriva-
nos, que en ambas publicaciones aparece como Manuale dei notari.

{(94) En Delle opere, resefid la obra asi: “Comes (D. José)-Tratado tedrico-pric-
tico del arte de Notaria-Madrid, 1826”. Y aitadié: “Dello stesso-Viridarium artis nota-
riatus”. Por el contrario, en Letteratura resefid bajo el nombre de Cowmes, exclusiva-
mente el Viridarium, y luego, bajo €l nombre de SanpONTS Y Barra, el Tratado
iedrico-prdctico, repitiendo el error de seflalar como lugar de impresidn Madrid, cuan-
do deberia haberlo corregido por Barcelona (“En la Imprenta de J. Mayol y Com-
pafifa™), y no aclarando que la obra se compone de tres tomos que Hevan respecti-
vamente las fechas de¢ 1826, 1828 y 1829 Lo que si hizo fue indicar en una nota
que “¢ una traduzione del Viridarium artis notariatus di Don J. Comes”.

(95) Coleccidn de efemplos y plantillas de escrituras y documentos notariales, Va-
lencia, 1907, tomo 1, p. 39. Afiade que “sirve de guia para el Notario que, con poco
dinero, quiera emplearle bien en la adquisién de libros selectos del rame”.



lo cierto es que se limita a criticar, eso si es verdad, “con
su punzante péiola”, segin propia expresién, obras de ocho
autores, tres revistas y dos obras prdcticas (96).

Mids amplia es la bibliografia que el mismo autor incluyo
en su obra Coleccion de ejemplos y plantillas de escrituras y
documentos notariales (97). En el primer tomo, y bajo el
titulo de “Bibliografia notarial”, relacioné una serie de obras
distribuidas en tres grupos: “Sumaria relacién de publicaciones
que contienen formularios notariales”; “formularios extranje-

”

ros”; y “obras que sin contener formularios se relacionan
con la redaccién de instrumentos publicos” (98). La mayoria
de las obras citadas fueron contempordneas del autor (99),
y los libros estdn inventariados siguiendo un orden cronolé-

(96} Las obras criticadas son el Tratado sobre el Notariado de Gonzalo de las
Casas; el Instrumentos de Zarzoso; ¢l Tratado de Santiago BAGLIETTO LEANTE;
los Apuntes de Miguel Sasor; el Tratado de FERNANDEZ Casapo; los Estudios histd-
rico-filosGficos de FALGUERA; los Comentarios a los Aranceles, de FUERTES Y ALEMAN;
las Innovaciones de MarTiNez Conpg; la Gaceta del Notariado, La Reforma Legisla-
tiva; la Gaceta de Registradores y Notarios; la Recopilacion de GONGoRra; y la Guia
de Escosura.

De estas obras, segin de la Torrg, sélo se salva la de Sasor (recomendable aun-
que incoémoda por su formate) y la de FernAnpez Casapo (“trabajo serio, original™), La
de G. de las Casas, segin ¢€l, si ya tenia muchos defectos en 1877, en 1898 “sélo
puede leerse como una muesira dc los errores notariales de la anterior generacién
fedatarial” (p. 35); la de Zarzoso es imposible que “escape al anatema del juris-
perito” (p. 37), “no se comprc; y si se compra, no se lea; y si se lee, que no sea
en serio, sino para pasar entre notarios amigos un rato de broma”, p. 68; la de
BAGLIETTO no le es precisa al notario en su libreria (p. 87); la de FALGUERA, aunque
recomendable desde el punto de vista cultural merece crilica por su “secreta tenden-
cia regionalista” (p. 118); la de FUERTES Y ALEMAN aunque en principio le agrada,
tiene “pocos argumentos, y estos pocos pecan de difusos” (p. 142).

El autor tenfa previsto continuar con la critica de los autores Ruiz Gomez, Fal-
GUERA, SANCHO TeLLe, Novoa SEOANE ¥ ViLraLosos, asl como de los periddicos La
Notaria, de Barcelona, Fl Notariado, de Reus, y El defensor del Notariado, y tam-
bién de “cuantas publicaciones notariales lleguen a mis manos”, aunque el proyecto,
en definitiva frustrado, lo supeditaba a “si es que encuentro lectores para esta pri-
mera parte, y no pierdo demasiado dinere con su impresidn”.

(97) Valencia, 1907. Dos tomos, el primero de 671 piginas y el segundo de 844.

(98) Comprende las pdginas 53 a 60 de este tomo L

(99) Entre las histdricas se refiere a la Summa de RoLanomo, las Notas del
Relator (a la que califica de “curiosisima obra, perla libraica”), el Artis Notariae, de
Gali, el Viridarium, de Comes; la Libreria de FeBRERO, y la Coleccion de MoreLLo.
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gico de las ediciones que menciona. A veces inserta comen-
tarios sobre el contenido o la propiedad de los ejemplares
que cita, y que parece siempre los tuvo a la vista. No resul-
ta que se sirviera de ninguna bibliografia y su bisofiez en
este terreno se desprende de su declaracion final de que
“Zufiiga cita como autores notariales a Vizcaino, Fando vy
Alvarado de la Pefia. No he podido hallar tales obras” (100).

En el tomo segundo, sin embargo, Tirso DE LA TORRE
amplié y mejoré6 muy considerablemente su relacion, y ade-
mas ya utilizé la bibliografia de Torres Camros, sin que
desaparecieran sus limitaciones, segin se desprende del he-
cho de que confesara que las obras de Casas vy MORAL,
NeGré y Cases (Formulario), TARREGA y HERNANDEZ DE
ARIza, las cita dicho autor, y “son los tinicos cuatro libros
que no he visto” (101). No sélo cita la mayor parte de las
obras histéricas impresas sino también cédices manuscritos
existentes en la Biblioteca Nacional, o de propiedad priva-
da como un Formularium diversorum instrumentorum, anéni-
mo valenciano del siglo XV (102). Entre los méritos de esta
relacion estd el de haber aclarado, indudablemente gracias a
la consulta de las obras citadas, que algunas de las habi-
tualmente tenidas como notariales, no lo eran, cual ocurria
con la Honra de Escrivanos, de PEDRO DE MADARIAGA, dedi-

(100) Ormniz pE ZUMGA no incluyé una bibliografia sino que en la presentacién
de su Biblioteca de Escribanos, se refirié a la dificultad de conocer el derecho vigen-
te con las obras histéricas, citando la de Hevia Borafcs, FEBRERO, “y las que han
dado a luz Vizcaino, Fando y Alvarado de la Pefia”. Vid. cuarta edicién, Madrid,
1846, p. X.

(101) La bibliografia contenida en este tomo comprende las pdginas 632 a 654;
la cita anterior se encuentra en la pdgina 645.

(102} Perteneciente, segin indica, al “médico valenciano, apasionadisimo de las
antigiiedades valencianas, socio fundador de Lo Rat Penar’, D. Luis CEBRIAN MEz-
QuiTa, p. 634. Es interesante la noticla que da respecto de la adquisicién de un
ejemplar de las Netas del Relator, edicidn de 1520, con notas manuscritas, y que dice
haber adquirido “en Madrid en el presente afio de 1907, para la biblioteca del Cole-
gio Notarial de Valencia”, p. 634-3.

Como dato chocante debe mencionarse que al resefar el Artis Notarige de
Vicente Juan de EiuLve vy PoLo, parece considerar el término “exulve™, como pala-
bra latina coman: Vicentio Iohanne ex exulve auctore, p. 637.



cada al arte de escribir o meramente caligrafico (103). Sin
embargo, incluye entre los “tratados notariales o relaciona-
dos con la notaria, sin férmula de escrituras”, la obra de
VizCAINO Instruccién o prontuario de las facultades y obliga-
ciones de los Alcaldes o pedineos de Espafia, en la refundi-
cion de Alvarado de la Pefia, publicada en 1828, y que, sin
duda, al toparse con ella, debié pensar se trataba de la del
mismo VICENTE VizcAaiNo, mencionada por ManueL Orriz DE
ZURIGA (104) siendo asf que a la que este tltimo se referia
era a la titulada Cédigo y prdctica criminal arreglado a las
leyes de Espana que para la direccion de los alcaldes y jue-
ces ordinarios y Escribanos Reales, que también escribié D.
VICENTE Vizcaino PErRez (105), la cual, aunque no es nota-

(103) El mismo dice que “engafiado por el titulo examiné esta obra en la scc-
cién de raros de la Biblioteca Nacional; y aunque pronto me convenci de que no
era pertinente a mis propésitos, sin embargo la hojeé entonces, y la resefio ahora en
mérito a su originalidad”, p. 649, nota.

(104) Tras referirse OrTIZ DE ZUNIGA a la multitud de obras publicadas sobre
la funcidn de los escribanos, y a la dificultad de encontrar ficilmente soluciones en
ellas, afade: “Pruebe si no cualquiera que se proponga instruirse suficientemente
para ejercer el cargo de escribano, a conseguirlo, estudiando ese mismo libro de
Hevia Bolafios, la extensa obra de Febrero, las publicadas por sus muchos y enten-
didos comentadores, adicionadores y reformadores, y las que han dado a luz Vizcai-
no, Fando, Alvarado de la Pefia y otros varios, que dotados de celo e imstruccién,
han escrito con el objeto de ensefiar a los que aspiran a ejercer dicho cargo™.
Biblioteca de Escribanos, o Tratado general tedrico-prdctico para la instruccion de es-
tos funcionarios, cuarta edicién aumentada, Madrid, 1846, tomo I, p. X.

(103) Fue publicada en Madrid, en 1797, en tres tomos, divididos en cuatro
libros, en la imprenta de la Viuda de Ibarra, y su autor la presenté como “segunda
parte de la Direccion de Alcaldes, que escribi y publiqué en el afio de 1784”. De
ella hizo una nueva edicién reformada el Notario Real, Santiago ALVARADO DE La
Pena, en 1833, texto, “adicionado y arreglado a las citas de la Novisima Recopila-
cién”. En el predmbulo, escribe Vizcaino haber “preguntade a muchos de los Escri-
banos de los Pueblos, v a los Receptores, que van por comisién a substanciarlas en
etlos, ;qué libros tenfan para gobernarse en la direccion de estas causas criminales?,
v uniformemente me responden los m4s, que sélo se dirigen por lo que han visto
practicar a los Escribanos a quienes sirvieron de Amanuenses antes de ser examina-
dos, y obtener las Notarias de Reynos, o el titulo de Escribanos Reales: otros me
responden que por un Formulario manuscrito, que les ha dado otro compaiiero suyo;
de que he venido a deducir que no tienen otros principios que el de seguir la ruti-
na de sus predecesores, que s6lo aprendieron aquellas preguntas que por lo comin
se les hace en los exdmenes para salir aprobados”, p. IV, del tomo L
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rial sf fue dirigida por el autor a los escribanos, para que
les sirviera de guia en los asuntos criminales (106). Por el
contrario, la otra obra, es decir, Direccién de alcaldes, ape-
nas hace referencia a los escribanos, por lo cual no tiene
encaje en una bibliografia notarial, ni aun desde una pers-
pectiva histérica (107).

De los cuatro libros en que estd dividida, el primero “contiene los Fueros privi-
legiados, y quiénes son exentos de la Jurisdiccion Real Ordinaria, y en qué casos,
para evitar competencias entre las Jurisdicciones Reales y las de privilegio: y el
segundo ¢l Cédigo de los delitos criminales y sus penas”. El libro tercero “contiene
las férmulas y orden de sustanciar los Procesos Criminales, segin exige la clase de
los delitos; y el cuarto, contiene varias anotaciones y advertencias muy necesarias
para el acierto en la justificacién de los delitos, en la de los agresores, y defensas
de los procesados por ellos”.

Aunque est2 obra no se incluye dentro de la bibliografia de asuntos gallegos (J.
ViLLaamiL v Castro, A. Coucieiro Freuowmin, F. J. Rio Baria; en la I Exposicién
del Libro Juridico Gallego, de 1985, sf se inserta la obra sobre Direccidn de alcal-
des), presenta aspectos de mucho interés en esa materia, ya que el autor fue “Fiscal
en la Real Audiencia del Reyno de Galicia”, y por recoger en las férmulas judicia-
les supuestos de hechos desarrollados en esa region, asi como por referirse a ciertas
préicticas y usos peculiares de ella, puede servir de fuente para el conocimiento de
la sociedad gallega en el siglo XVIIL. Especialmente, debe mencionarse el procedi-
miento conocido con el nombre de “espontdneas”, mediante el cual “las mugeres que
por una desgracia, efecto de la fuerza, o de la fragilidad, han quedado embarazadas™,
s¢ podian presentar ante cualquier juez, haciendo la declaracién de la causa de su
embarazo, con lo cual recibian un testimonio del auto correspondiente ordenando
que “ninguna Jusficia la moleste ni procese por este prefiazgo, ni persona alguna la
injurie”, y a la vez para que las autoridades cuidaran de la proteccién del nasciturus
(tomo II, pp. 222 a 236).

(106) “Es excelente athaja —escribe— una copiosa libreria; pero es mds itil estu-
diar muchas veces un buen libro, y como no es ficil tener todos los que se necesi-
tan para dirigir ¥ decidir los varios casos que ocurren, es estimable uno que reina
metGdicamente los acaecimientos mds frecuentes en las causas criminales, y las fér-
mulas que puedan servir de imitacién a los Escribanos que han de actuar en ellas...”.
Ed. cit.,, p. VL

(107) Unicamente alude a ellos a propésito de cuestiones como que el escriba-
no de concejo carecia de voz y voto (p. 111} la obligacion que tenian los escriba-
nos de presentar sus titulos en el Ayuntamiento antes de actuar (p. 121); la facultad
de las Justicias Ordinarias para reconocer los titulos de los escribanos (p. 135); la
posible sumisidon de Tos escribanos al fuero militar (p. 284), la prohibicién de actuar
los escribanos como abogados en los pleitos que ante ellos pendieren (p. 366); y la
obligacién que tenfan las Justicias, “en las causas criminales, y civiles arduas”, de
examinar por s{ a los testigos “y no lo cometan a los Escribanos” (p. 372). Todas
las citas se refieren a la edicién resefiada por Torres IzouiErpo, es decir, la publi-
cada por Santiago de ArLvaraDO y DE La PENa, en Madrid, en 1828, La primera
edicién se publicd en Madrid en 1781, en la imprenta de D. Joachin Ibarra, y estaba



XIV. La Bibliografia juridiconotarial espafiola, de José
Maria Mengual y Mengual

Al final del volumen II, del tomo II, de su obra Ele-
mentos de Derecho Notarial, publicado por Jost MaRia MEN-
GUAL Y MENGUAL, en Barcelona, en 1933 (108), inserté el
autor una “Bibliografia juridiconotarial espafiola”, a la que
dedicé un total de 56 pdginas, con la advertencia prelimi-
nar de que “la bibliografia juridiconotarial en Espaiia, no
es, desgraciadamente, muy numerosa” (109), y que “sin la
pretensiéon de aproximarnos a la enumeracién de todas las
publicadas, si haremos mencién de algunas de ellas, didacti-
cas unas, monograficas otras y casi ninguna que merezca los
honores de unos Comentarios a la legislacién notarial”.

MENGUAL presenté su exposicién bibliogrdfica signiendo un
orden cronolbgico, pero cayendo en el mismo defecto que
ya hemos sefialado en el caso de ToOrRRes CamPos, y que se
iba a repetir en el Catdlogo de la exposicién notarial de
1962, es decir, que la fecha decisiva para él es la de la
impresién que ha podido consultar, con lo cual los desajus-
tes son enormes, agravados ademds por el hecho de la men-
guada fortuna en la busqueda, hasta el punto de que tuvo
la desgracia de no dar jamds con la primera edicién, en el
caso de multiplicidad (110).

dedicada a D. Pedro Rodriguez de Campomanes, siendo su titulo completo el si-
guiente: Tratado de la jurisdiccion ordinaria, para direccion, y guia de alcaldes de los
pueblos de Espata. Trata de sus elecciones, su gobierno, v de los exentos de su Fuero,
conforme a las Leyes, Pragmdticas, y Ordenanzas Militares, publicadas hasta este afo.

(108) Elementos de Derecho Notarial, por José M.* MencuaL Y MENGUAL, nota-
rio y abogado, jefe superior honoraric de Administracién Civil, etc. Con un prélogo
del Doctor Don José CAsSTAN Y TogeNas, catedritico de Derecho Civil en la Uni-
versidad de Valencia, Libreria Bosch..., 1933.

(109) Afiadfa que “fuera de la época en que los drabes dominaron nuestro
pais, en cuya época se registran alguncs tratados de Derecho Notarial, en su mayor
parte dedicados al formulario, algunos de ellos, para la época en que se publicaron,
de bastante importancia, se producen pocas obras destinadas a nuestra disciplina, y
ninguna de ellas que merezca el titulo de fundamental en la materia”, p. 637,

(110) Asi comienza en 1646 con la obra de SicUENzA, cuya primera edicion es,
sin embargo, de 1627; sigue con MELGAREIO, con referencia a 1704, cuando la pri-
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Aunque advierte que la resefia ha de hacerla “lo mas con-
cisamente posible”, en realidad, su exposicién se compone de
varias partes: una primera, que inicia con referencia al afio
1646, en la que comprende 53 obras, que resume y comen-
ta, dedicando a veces hasta dos pdginas por obra (como
en el caso del Progreso del Instrumento piublico, de Novoa
SEOANE o del Manual de Asuntos notariales, de OTERO Va-
LENTIN); otra segunda parte, en la que simplemente mencio-
na algunas obras aparecidas antes de 1646, en que dice con
toda seriedad que “se publicé el libro ya indicado de Si-
giienza”; ella incluye siete obras, con un supuesto orden
cronolégico, con el mismo defecto indicado (Diaz DE VAL-
DEPENAS, 1646, en vez de 1541; Dieco pE RiBera, 1617 en
vez de 1560), siendo manifiesto en esta parte el modelo uti-
lizado, que es la obra de Papparava, ya que siempre cita las
ediciones mencionadas por €l, y repite incluso algunos erro-
res singulares (111). Sigue luego otra parte, con un total de
lo que llama veinticuatro “trabajos monogréficos”;, un total
de catorce “reformas propuestas en la legislacién Notarial™;
y finalmente un conjunto de quince obras de formularios,
que comienza con la obra de FELIPE SANCHEZ.

Quizas el mayor interés de esta resefia bibliografica esté
precisamente en lo referente a estas obras menores y cerca-
nas temporalmente al autor. También tiene interés el juicio
que hace de las obras del primer grupo, aunque, contradi-
ciendo su inicial severidad, predomina un tono encomidstico
que le lleva a decir de la obra de MELGAREIO que es “un
bien pensado comentario legal”; de la de Juan Joser SAN-

mera fue de 1652; la Carta Real, de quien llama Busto LINARES, 0 sea, de Bustos
Lisargs, la fecha en 1816, y la primera es de 1718; la de Vicente GirerT la coloca
en 1828, porque dice que no pudo encontrar la de 1772; la de OrTiz pE ZURiGA la
coloca en 1855-6, cuando la primera fue de 1839; y en cuanto a la de Sancro-TELLO,
cita la de 1900, cuande la primera fue de 1885.

(111) Asf, la obra de Diego de Risera la titula Orden de hacer escrituras y
particiones, en vez de Escrituras y orden de particién, a Antonio de ARGUELLO lo
llama Antonio ARGUELLES; y la obra de Diego Bravo la titula Manual de Notarios,
en lugar de Manual de Escrivanos.



CHEZ, que “es un estudio muy completo del derecho Civil
en su aplicacién al Derecho Notarial”; de la GiBert dice
que “sentd los jalones de una verdadera disciplina notarial”;
de la de Juan IoNnacio Moreno afirma que su “contenido,
claro, detallado, sistematico, lleno de sana doctrina juridica
y con un plan arménico que subyuga”; de la obra de Xi-
MENA Y SaLoMON afirma que “tiene excepcional importan-
cia”; al Diccionario de GoNzaLo DE Las Casas lo califica de
“obra magna”, “una de las obras més importantes en la li-
teratura juridiconotarial”; etc., etc., etc.

Por lo demads, el autor muestra escandalosas carencias en
materia histérica, ignorando la naturaleza de las diferentes
categorias de notarios y aspectos paleograficos tan elemen-
tales como la existencia de las eses altas, que ¢l transcribe
como efes (112).

XV. La Noticia bibliogrdfica, de Gil Ayuso

Si bien en algunas de las bibliografias resefiadas, como la
de HipaLco o Torres Campos, se incluyen ediciones de tex-
tos legales contemporaneos a los autores, en ninguna de
ellas se intentd hacer una bibliografia de los textos lega-
les histéricos relacionados con el notariado. Esta tarea si la
acometié GiL Avuso, al publicar en 1935 su obra Noticia bi-
bliogrifica de textos y disposiciones legales de los Reinos de
Castilla impresos en los siglos XVI y XVII, aunque cierta-
mente no separd, sino a través del indice de materias (113),
las disposiciones notariales de las restantes. De acuerdo con

(112) Respecto al primer punto, afirma que José Cowmes fue “ilustrado Notario
de la Curia eclesidstica de Vich”, cuando el titulo empleado por €l era el “de nota-
rio civense por las autoridades apostélica, real y episcopal™.

La confusién de la ese con la efe tiene lugar al transcribir partes de la obra de
MEeLGarEJo, donde aparecen términos como enfefia, fea, fu, fin, ete. Vid p. 639.

(113) Los conceptos con que estdn invenlariados son Escribanfas, con un total
de 11 disposiciones, y Escribanos, con un total de 35.
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este indice, GiL Ayuso inventaria, con total rigor bibliografi-
co, un conjunto de treinta y siete ediciones de pragmaéticas,
escrituras, cédulas, ordenanzas, cuadernos, sobre provision de
escribanfas y desempefio de la funcién de los escribanos. Es
curioso destacar que GIL Ayuso relaciond, cual si se tratara
de disposiciones legales, los formularios notariales titulados
“Notas del Relator” (n.° 1606, ed. 1531), “Notas de Valde-
peiias” (n.° 230, ed. 1559; n.° 1609, ed. 1544), y la “Recopi-
lacién de notas”, de RoQuUE Huerta (n.° 150, ed. 1551).

XVL El catilogo del centenario de la Ley del Notariado

Con motivo de la conmemoraciéon en 1962 del centena-
rio de la Ley del Notariado, se celebré en Madrid una
exposiciéon bajo el titulo “El documento notarial en la His-
toria”, y se formé un catdlogo, en principio correspondien-
te a dicha exposicién, aunque en realidad fuera mads amplio
pues incluye muchas obras no expuestas, de las que se da
simplemente su referencia bibliografica (114). Este catilogo
fue redactado por un grupo de bibliotecarios bajo la direc-
cion de Luis SANcHEZ BEeLDA (115), v se publicé en 1963,
Comprende varios capitulos, de los cuales, el III y IV com-
prenden una relacion de ordenanzas, estatutos y disposicio-
nes legales anteriores a la Ley, y el VIII se dedica a los
“Tratados tedricos” (nimeros 393 a 476), aunque también se
incluyan en él textos legales, o se resefien pequefios traba-
jos que evidentemente no encajan en el concepto de “trata-
dos”, como son las ejecutorias, cédulas, estatutos, aranceles

(114) Asi, Lorenzo NiesLa (n.° 402), con referencia a Pavau; “Notas de escri-
vanos apostolicos” (n.° 475), con referencia a Nicolds Antonio. Tampoco se indica el
expositor sino que sélo se alude al PaLau, u otros biblidgrafos, en los pimeros 395,
397, 404, 406, 410, 412, 416, 426, 432, 434, 438, 441, 442, 445, 446, 450, 451, 452, 435,
458, 460, 464, 466, y 471,

{115) Los redactores se dice fueron D. Justo Garcia Morales, D.* Pilar Ledn
Tello, D* Maria Teresa de la Pefia y D Carmen Crespo.



y hasta simples articulos de revista que relaciona (116). El
orden acogido es el cronoildgico, pero, como ocurre con las
bibliografias de Torres Camros y de MeNGUAL, no se hace
siempre teniendo en cuenta la primera edicién sino la cono-
cida por los redactores, con lo que se producen las distor-
siones que en otro momento hemos ya sefialado (117). Se
sigue incluyendo como “tratado” notarial la obra de MaDa-
RIAGA sobre caligrafia a que antes hemos hecho referencia,
y faltan obras importantes como las Notas del Relator, la
Politica de escripturas de NicoLAs DE IroLo, el Diccionario
de GonzaLo DE Las Casas, los manuales para la ensefianza
en las cédtedras del notariado (118), los proyectos de ley del
notariado, salvo el de Lamas Parpo, y las revistas notaria-
les anteriores a la Ley del 62, ademds de La Notaria o Ll
Restaurador del Notariado, como La Fe Publica (1846), El
Notario (1856), El Eco de la Ley (1859) y Propiedad y Fe
Publica (1862).

XVIl. Los Formularios notariales, de Bono Huerta

En 1978 pronuncié una conferencia el notario Josté Bono
Huerta sobre los “Formularios notariales espafoles de los
siglos XVI, XVII y XVII{”, que fue publicada como volu-
men I del tomo XXII de los Anales de la Academia Ma-
tritense del Notariado. Como se deduce de su titulo, esta
exposicién bibliogrifica tiene una doble limitactdn, una por
razén de la materta, ya que exclusivamente se refiere a for-

(116) Asi, los nimeros 473 y 474, referentes a pequefios articulos publicados en
la revista La Notarfa. En ¢l nimero 472 se incluye como una supuesta Historia del
Notarigdo, 1o que no fue sino un mero prospecto publicado en la revista Ef Restau-
rador del Notartado. Quizds lo que se pretendid fue inventariar publicaciones perid-
dicas notariales.

(117) Como mds destacados pueden sefalarse los casos de MeLGareio (1652),
1704; y de Vicente GiserT (1767), 1828

(118) Puede verse la reproduccion de sus portadas en la Gazeta de los notarios,
nimeros 56 y 57, correspondientes a mayo y junio de 1994, respectivamente.
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mularios notariales, y otra temporal, puesto que se excluyen
los formularios del siglo XIX y XX, si bien Bono hizo ex-
cepcién con la obra de MoreLLO, publicada en 1827, por
considerarla perteneciente “por su contexto” al dltimo cuar-
to del siglo XVIII. [.a relacién de los formularios estd he-
cha desde el punto de vista cronoldgico, si bien al final se
da un indice por orden alfabético de autores, en el que se
mencionan ochenta y seis obras. En el texto principal se da
alguna noticia de los autores y la naturaleza y calidad de
las obras, y en nota se resefian brevemente todas las edi-
ciones conocidas. El trabajo corresponde por su rigor v ri-
queza al prestigio de su autor hasta el punto de que puede
considerarse como intachable, pues sélo se le pueden acha-
car omisiones ¢ errores de escasisima importancia.

Entre las omisiones se puede indicar la de la obra de
GaBRIEL CaNELLAS, reseflada como vimos por Roca v Cor-
NET, € lgualmente un pequefo iratado publicado por el re-
ceptor de los Reales Consejos, Gabriel Vicente de la Oliva,
en 1765, en el que se incluyen férmulas literales y concre-
tas sobre renunciaciones en las escrituras pubilicas (119). Y
también la omisién, entre las obras de MANUEL DE ALIAGA,

(119) *“Manual promptuario para escribanos, en que se explica ¢l contexto subs-
tancial de las Leyes, y Capitulos que deben renunciarse en las Escrituras publicas
para la validacidn, v subsistencia de los contratos, y estipulaciones. Su autor el
Bachiller Don Gabriel Vicente de la Oliva, Receptor de los Reales Consejos, sus
Juntas, y Tribunales de la Corte. Dedicado a el [lusirisimo Sefior Don Diego de
Roxas y Conireras, Obispo de Cartagena, v Gobernador del Real, y Supremo Con-
sejo de Castilla. En Madrid: En la Imprenta de Andrés Ramirez, calle de San Pedro
Martyr. Afio de 1765". S8e compone de doce hojas sin numerar y 34 paginas nume-
radas. El ejemplar de mi propiedad tiene unas dimensiones de nueve por catorce
centimetros. Las férmulas de las renunciaciones estdn en las pdginas 48 y siguientes,
y como ejemplo podemos citar las siguientes: “Para las Escrituras de fianza de la
Haz, o Cércel segura, se dird: Y para su mayor validacién renuncid Ja Ley Sancimus,
Codice de Fideijusoribus”. “En las Escrituras de Venta, permuta y otras ¢n que pue-
de intervenir lesidn, o engafio en mds o menos de la mitad del justo precio, haciendo
el Otorgante donacion de ello, se dird: A cuyo fin renuncié la Ley del Ordena-
miento Real, fecha en Cortes de Alcald de Henares, y demis que con ella concuer-
dan, y especialmente la primera, ti. 11. lib. 5. de la Recopilacidén, y la dltima de titu-
lo final, partida sexta”.



de su Arte de testar, y su Arte de enjuiciar en lo criminal,
lo cual es absolutamente disculpable por la rareza de sus
ejemplares (120). Quizds también deberia resefiarse la obra
de CarLos TaRGA, traducida y publicada en 1753 por Juan
Manuel Girén sobre los contratos maritimos, puesto que en
ella, ademds de tratarse en un capitulo del “Notario de na-
vio”, se insertan varios formularios, en documento privado o
publico, referentes a la compraventa del navio, fletamento
general, conocimiento de embarque, cambio maritimo, enco-
mienda, colona, protesta, echazdn, etc. (121). Se trata de
una obra originalmente no espafiola, pero al parecer si ins-
pirada principalmente en el Consulado del Mar de Barcelo-
na, y adaptada, como sefiala CAMPOMANES en su aprobacién
preliminar, al comercio maritimo espanol (122).

Como limitacién del trabajo de Bono, aparte de las in-
tencionadas acotaciones temdtica y temporal ya indicadas,
estd (de acuerdo con la indole del trabajo, en cuanto con-
ferencia) la omisién de descripciones bibliograficas detalladas
(123), puesto que lo que se pretendié fue realizar una sim-

(120) El Arte de testar, tomo primero, fue publicado en Barcelona en 1806, y
el dnico ejemplar conocido se encuentra en la biblioteca del Monasterio de El Esco-
rial; v el Arte de enjuiciar en lo criminal, tomo primero, “en ofensa”, aparecid en
Cervera en 1804, y el tinico c¢jemplar conocido pertenece al autor de este escrito.
Vid. Anprino, Manuel: “El Licenciado Aliaga”, I v II, en Gazeta de los notarios,
ndmeres 87-8 y 89-90.

(121) “Reflexiones sobre los contratos marftimos, sacadas del Derecho civil, y
candnico, del Consulado del Mar, y de los usos maritimos, con las formulas de los
tales contratos... Su autor Don Carlos Targa, célebre jurisconsulto genovés, traducida
del idioma italiano al espafiol por el licenctado Don Juan Manuel Girdn.. En
Madrid: En la Imprenta de Francisco Xavier Garcfa, Calle de la Salud. Afio de
17537,

{122) También sefiala Pedro Ropricuez pE CampromaNes como mérito de esta
obra frente a la de Hevia Boraros, denominada Tratado del Comercio Terrestre y
Naval, que “faltdbale a aquella Obra la extensién, o formularios de los Instrumentos,
y Contratos Nduticos, que es lo que afiade con propiedad la presente”.

{123) Falta la indicacidn de algunas raras ediciones, entre las que cabe mencio-
nar las siguientes: a) Respecto a la Summa de notas de Valdepeitas, una edicién
existente en la biblioteca del autor de esta nota, impresa en Sevilla en 1550, “en
casa de Dominico de Robertis que santa gloria aya en cal de abades junto a las
casa que han labrado don Juan Ponce de Leon”.
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ple relacidon de obras, y no la descripcién con rigor biblio-
grafico de ellas y de todas sus impresiones. Esta limitacién

b) En cuanto a la Curia eclesidstica, de Francisco OrTiz DE SALCEDO, mencio-
na como primera edicién la de Madrid, 1615, cuando existe una anterior, de 1610,
Madrid, también impresa por Luis Sdnchez, que ya habia sido mencionada por Nico-
las ANTONIO, ALVAREZ Y BAENA, v por PaPPaFava, y de la que existe un ejemplar
en la facultad de Filologia de Madrid (Signamura 14.047), y otro en la Vaticana, de
Roma, resefiado por José Smmon Diaz (Bibliografia de la Literatura Hispdnica, Ma-
drid, 1994, tomo XIV, p. 316, n® 2778). En esta obra se incluyen seis impresio-
nes de la Curia, no mencionadas por Bono, que corresponden a los afios 1618, 1625,
1634, 1652, 1665 y 1766. Esta, que parece fue la dltima, fue impresa por Joaquin
ibarra, teniendo, segin el ejemplar propio, 4 hojas sin numerar y 502 numeradas.
Respecto de esta obra hay también que indicar que el autor modificé el tftulo en la
segunda edicién, ¥y que Bono transcribe el de la segunda y posteriores, en las que se
omiti¢ la referencia a los notarios Latinos, y por el contrario se incluyé como desti-
natarios de ella a los “Jueces eclesidsticos, ordinarios v apostdlicos”. El titulo de la
edicién de 1610 es el siguiente: Curia ecclesiastica para Secretarios de Prelados, Nota-
rios Apostolicos, y Ordinarios, Latinos, y de Visita, con muchas y varias cosas, utiles
y curiosas, compuesta por Francisco Ortiz de Salzedo, Notario publico Apostolico, por
autoridad Apostolica v ordinaria, aprovado para Latin y Romance, descripto en el
Archivo de la Curia Romana, vezino y natural de la villa de Madrid. Esta primera
edicidn estd dedicada al cardenal don Bernardo de Sandoval y Rojas, cuyo escudo
de armas ilustra la portada. Respecto de este autor, puede verse ANDRINO, Manuel:
“Ortiz de Salcedo, o el autor notarial de mayor éxito editorial en Espana”, en Gagze-
ta de los notarios, n.° 99, pp. 25-6.

¢) Respecto del Tratade de escrituras y contratos publicos, de Antonio de Ar-
GUELLO, se omite una edicién de 1625, que ha de considerarse la primera conocida,
puesto que de la mencionada por Nicolds AnTtonio de Madrid, 1620, se desconocen
cjemplares, impresa en Madrid por Luis Sdnchez, a costa de Miguel Martinez (“Vén-
dese en la calle Mayor, junto a las gradas de San Felipe”). Un ejemplar de ella fue
anunciado (y desdichadamente vendido antes de su posible adquisicién) en el catédlo-
go n.° 20 del librero de Madrid Guillerme Blazquez. Su precio, 180.000 ptas.

d) Respecte de la Practica (“practiga™) de escrivanos, de Francisco (GoNzALEZ
pE TornED, una impresion de 1640 (en el explicit 1639), “en Alcala. Por Antonio
Vazquez Impressor de la Universidad. A costa de Manuel Lopez Mercader de libros,
a la Puerta del Sol”. Es curinso indicar que en la primera edicion del Manual de
PaLAU se insertd una Prdctica de FEscribanos, aparecida en Alcald en 1640, de la que
serfa autor Antonio VAzourz, evidentemente, simple editor de la de GoNzALEZ DE
TornEo. Existe un ejemplar de esta edicién en la biblioteca del autor de esta nota.

e) Respecto al Manual de Escrivanos, de Fr. Diego Bravo, la existencia de
una edicién, impresa en Madrid, “En la Imprenta Real”, sin fecha, aunque necesa-
riamente posterior a 1674, ya que en ella se hace mencién de acontecimientos y tex-
tos de 1674 (pp. 130 y s.). Estd impresa conjuntamente con otra, titulada Exposicion
de la Regla de N. Serafico P. San Francisco, siendo continuadas las signaturas a pie
de pagina. En cuanto al contenido de la obra en esta edicién, uno de cuyos ejem-
plares también existe en la propia biblioteca, en lugar de la advertencia inicial y 35
m4ds, que resefia Bono, aparece una “advertencia, y fundamento universal para todo



se puede advertir especialmente respecto a la bibliografia de
las obras de FEBRERO, de la que felizmente hay en la actua-
lidad una exposicion muy amplia, aparecida con motivo del
bicentenario de su muerte (124).

Como errores cabria mencionar el correspondiente a la in-
dicacién de la primera edicién de la obra de GoONzALEZ DE
VILLARROEL, en lo que se refiere a la fecha de aprobacién
del consejo, que no fue de 1632, como se dice, sin duda lle-
vado por la errata que aparece en la edicion de 1728 mane-
jada probablemente por €l, sino de 1631. Otra cuestion es
la determinacién de la fecha de la primera edicidn, respecto
de la cual Bono pone, cautamente, un signo de interroga-
cién, y que parece hemos probado tuvo lugar en 1631 (125).

Quizas las inexactitudes mds importantes, aunque afectan-
tes a obras de escasa transcendencia, son las que pueden
advertirse en los pardgrafos 42 y 43, en rclacién con las

lo que sc dize en este Manual”; 34 advertencias numeradas; una “advertencia ulti-
ma”, “acerca de otras qualesquier escrituras”; nueva “advertencia ultima™; y una
“adicién a esta advertencia muy importante”, en la que precisamente se inserta un
breve de Clemente X, fechado el 31 de agosto de 1674. Y sigue luego una “Ins-
truccion para hazer las informaciones de los Novicios, que se han de recibir a la
Orden de nuestro Seraphico Padre San Francisco”.

f) Respecto de las obras de Francisco de SoLsona Stilus capibreviandi y Lucer-
na laudemiorum, la existencia de una edicién, incluidas en e! tomo X, parte II, del
Tractatus universi iuris, coleccion de tratados publicada a iniciativa y bajo los auspi-
cios del papa Gregorio XIII, fecha “Venetiis MDLXXXIIII”. Puede verse en la Bi-
blioteca Nacional, 3/57966.

(124) Vid. mi trabajo ya citado sobre “El fondo de la Libreria de Febrero”. La
correccién mds importante de los datos ofrecidos por Bowo, sin duda siguiendo a
MaTo, se refiere a la cuarta edicidn que fue de 1789-90, vy no de 1797, y ha sido la
precisamente reproducida en facsimil por el Consejo General del Notariado en 1991;
y de la quinta, “cuya fecha ignoramos”, dice Bowno, y que es precisamente de 1797,
aunque se¢ imprimié como “quarta impresién”, lo que es explicable dado el diferen-
te nimero de ediciones de la primera y segunda parte, de forma que en vida de
FeBrerO se hicieron cuatro ediciones de la primera parte, y sélo tres de la segunda.
Por esto mismo también Miguel Aznar al publicar la primera edicién de su Febrero
adicionado, la llamé “5.° impresién”, y llegd, con este orden, hasta la octava.

(125) Vid. ANpRINO, Manuel: “Diego Gonzilez de Villarroel”, en Gazeta de los
potarios, nimero 44, marzo de 1993. Aparte de las fechas de licencia, correccién y
tasacion, el argumento principal estd en la mencién de esta obra realizada por PEREZ
DE MonTaLvan en la impresién de su Para todos, aparecida en 1632
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obras de VICENTE GIBERT, PARERA Y PAGEs, respecto de las
cuales, sin duda por la suma rareza de las mismas, el autor
hubo de seguir las referencias ofrecidas por autores comiin-
mente fiables. El caso es que, después de la referencia a la
obra de Vicente GIBERT, Theorica artis notarige (Barcelo-
na, 1772), se menciona, indicando que tuvo “la misma fina-
lidad”, la de PeEDprRO JAIME PERERA, Compendium Theoricae
seu Rudimenta artis notariae, pese a que, como se sefiala en
la nota correspondiente, la ultimamente mencionada habia
sido publicada con anterioridad a la primera, o sea, la de
GiBerT, que habia aparecido en Tarragona, en 1767. Y por
otro lado, el autor se llamaba Pepro JUAN PERERA, y no
Pedro Jaime, y debié conocerse simplemente como Juan,
pues como tal se menciona en la obra de PEDRO PaGEs
(126). Seguidamente, ya en el pardgrafo 43, habla Bono de
“la aparicién de algunas obras didacticas, como la de IoNa-
Cc10 PeErera, Compendium artis notariae ad usum educand. in
Gymnasio noviter a Coll. Not. publ, Barc. statutum, y la
inédita del notario de Barcelona Pepro PacGEs, Artis Nota-
riae Theorica, ms. 1796, del que sdlo conocemos su referen-
cia; estaba dispuesta en forma de didlogo, y con formulario
en espafiol”. Pues bien, examinando las obras citadas (127)
y habida cuenta, ademas, de las referencias ofrecidas por
un autor temporalmente bastante préximo a ellas, como fue
Roca v Corner (128), resulta lo siguiente: a) que el men-

{126) “Primus qui Cathaloniae hujus Artis Theoricam a Praxi segregatam 1ypis
excusam in lucem edidit, fuit anno 1767 Joannes Perera, Dertusensis Notarius, & anno
1772 Vincentius Gibert, Barchinonensis publicus de numero Tabellio, aequo instructive
penso, secundus”, en el prélogo, pdgina primera, sin numerar.

(127) El titulo correcto de la obra de Pedro Paces, tomado de la portada del
ejemplar propio, es el siguiente: “AR1iS NOTARIAE Theomica, Ad usum Juvenum edu-
candorum in Gymnasio noviter @ Collegio Notariorum Publicorum Regiorum de Nu-
mero Barchinonae statuto, vigore Regiae Provisionis d Supremo Regiae Majestatis Con-
silio expeditae die 17 Aprilis anni 1795. Barcinone. Ex Typ. Regiis Francisci Surid &
Burgada”. 2 hojas s.n. y 387 paginas numeradas, més otra con la “Fe de erratas”.

(128) Este autor, efectivamente, no hace ninguna alusién al supuesto Ignacio
PERERA, y justifica la aparicién de la obra andnima escrita por Pedro Pacrs, pese a
existir ya en Barcelona la de Vicente Gieert, en el hecho de que existian dos Cole-



cionado IoNacio PERERA jamds existio, y por ello la obra
que le es atribuida es, pura y simplemente, un libro fantas-
ma, mencionado sin duda por un error de imprenta, pro-
bablemente por la confusién con el impresor de la segunda
ediciéon de la obra de Pepro Juan PERERaA, llamado IGNAcio
PorTER (129); b) que, aunque se publicé en forma andnima,
la obra Artis Notariae Theoricae en realidad tuvo como autor
a Pepro PAGEs; y c) finalmente, respecto a la supuesta obra
inédita de PEDRO PacEs, no es el Aris Notariae Theoricae,
dialogada y con formularios en espafiol, sino, como nos dice
el mismo Roca vy Cornert, afirmando coumservarla en su po-
der, una obra “que contiene en didlogos los elementos de
Notarfa, escritos en latin, sin duda con e] objeto de facilitar
a los aspirantes el repaso de las materias para el examen, y
ademds una abundante colecciéon de férmulas en espafiol para
todo género de poderes”, y exclusivamente de poderes (130).

gios de Notarios, el de Nimero y el de los Notarios Reales, y en ellos habia sen-
das catedras, por lo cual “tal vez el espiritu de corporacién indujo a Pagés a hacer
esta nueva publicacidn para que pudiera servir en la ensefanza de las cdtedras de su
propio colegio”. Y afiade que “nosotros, que alcanzamos en nuestra mocedad [a exis-
tencia de estas cdtedras y que asistimos a ellas, vimos adoptada siempre la obra de
Gibert, valiéndose dnicamente los catedréticos de la de Pagés para los preliminares,
tal vez por no dejar del todo desairada la produccién por otros tftulos apreciable de
un individuo del mismo Colegio que aquellas cdtedras sostenfa”. “Bibliografia nota-
rial”, La Notarfa, n.® 140, de 10 de diciembre de 1860, pp. 1012-3.

(129) La descripcién completa de portada de esta segunda edicidn, conforme al
propio ¢jemplar, es la siguiente: “COMPENDIUM THEORICAE, SEU RUDIMENTA ARTIS NOTA-
RIAE, EX QUAMPLURIMUS FEJUSDEM ARTIS Auctoribus compilaia A PETRO JOANNE PERERA,
ErT Brasco, Aposiolica, atque Regia auctoritatibus Notario Publico, & de Numero Co-
llegii Dertusae, ejusque Priore, ac pro ipsius Civitatis Populo in Patrio Conventu, actu
Personario Syndico, cum REGIARUM ORDINATIONUM ad Artem Notariae pertinentium inser-
tione, alque in hac impressione nonnullarum afiarum additione. IPSI MAGNIFICO, ET DI§-
crero Collegio dicatum. cum superiorUM PERMISSU = Figueriis: Ex Officing Ignatii Porter
Typographia, Anno Domini M.CC.LXXII". Hay, pues, un error en la determinacion
del afia, que debid ser M.D.CC.LXXII, segtin fue sefialado ya por BrocA.

La anteportada lleva un titulo mds resumido (“CoMPENDIUM THEORICAE, SEU RUDI-
MENTA ARTiS NOTARIAE"), lo que sin duda puede haber también favorecido la confu-
sién, al considerar obras diferentes la descrita conforme a la portada y a la antepor-
tada, atribuyendo una y otra a personas diferentes, que es lo que ha hecho Bowo.

(130y  vid. loc, cit., p. 1013, donde afiade gue se trataba de una “coleccién sin-
gular por cierto de esta clase de instrumentos, a los cuales parece se dedicd el autor
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Creo, como se ha anticipado, que estos lapsus respecto
de PERERA y PAGrEs, se produjeron al haberse guiado Bowo
por la obra de GuILLERMO MaRia Broca, Historia del Dere-
cho Civil de Catalufia, ya que en ésta se encuentra la mis-
ma confusion del nombre de Pedro Juan por el de Pedro
Jaime, y la mencién de un supuesto autor “Ignacio del mis-
mo apellido” (131). Dada la rareza de estas obras que sin
duda ha hecho dificil su examen directo, las referencias de
BrocA, fundadamente se consideraron, de acuerdo con la
solvencia de tal escritor, fiables, y fueron utilizadas por AN-
TONIO PAaLAU v DuLCET, en su Manual del Librero (132), con
lo que se consolid6 el error.

con especialidad. No hay duda que el solo ramo de poderes ofrece al Notario un
estudio minucioso ¢ importante, pues de su buena o mala redaccién depende muchas
veces el buen €xito de un negocio. El ramo de poderes viene a ser un complexo de
todos los negocios cuya gestidn o desempefio puede confiarse a un mandatario, y asi
en la exposicion del mismo negocio, como en la limitacién de las facultades que se
conceden al apoderado, se ha de proceder con el mayor pulso e inteligencia. Esta
coleccidén inédita, pues, del sefior Pagés, tiene en nuestro concepto mdés importancia
de la que presente a primera vista, ¥ es una prueba patente de su inteligencia y
laboriosidad. El préloge que acompafia al libro, y hasta la forma material en que se
halla escrito, indican que tenia intencidén de publicarlo”.

(131) Dice BRocA que “contienen rudimentos de derecho civil, los trabajos no-
tariales de Pedro Jaime Perera (en nota: Compendium Theoricae sew Rudimenta Ariis
Notariae” ~ Tarragona, 1767 y Figueras, 1772, En la portada, erréneamente, se expre-
sa MCC.LXXI. 1 vol. in 4.") e Ignacio del mismo apeliido {en nota: Compendium
Artis Notariae ad usum juvenum educandorum in Gynasio noviter a collegio notario-
rum publicorum regiorum de numero Barchinonae statuto, vigore provisionis regiae a
Suprema Majest. Consilio expeditae 17 aprilis 1795~ Barcelona; Surid, 1 vol. in 4.°).
Historia del Derecho de Cataluiia, especialmente del Civil.., Barcelona, 1918, 1, p. 458,
de la gue hay cdicidn facsimil publicada en Barcelona, (encralitat de Catalunya,
Departament de Justicia, en 1985, También Joagquin de CampPs v ARBOIX, ¢n su obra
Historia del Derecho cataldn moderno, Barcelona, 1958, resefia este supuesto Com-
pendium de lgnacio Perera, en la pdgina 260, junto al de Pedro Juan Perera, al
que también equivocadamente denomina Pedro Jaime.

(132) Reseftd bajo el nimero 218855 la obra de Ignacio PEReRa con esta men-
cién: “Compendium artis notaricge. Barcinona, Franciscus Surid, 1793, 4.°7. Y astmis-
mo la de PerEra y Brasco (J.) segin el texto de la anteportada de la impresién de
Figueras “Compendium theoricae seu rudimenta Artis Notarige”, afiadiendo: “Véase
el n° 218855”. ;Se trata del mismo autor y obra? Hay, pues, indicios de descon-
fianza y atishos del cardcter fantasmal de la obra de Ignacio PERERA, pero cquivo-
cadamente se remite a la obra de Pedro Juan PeErRErRA, ¥ no a la de Pedro Pacts, a
la que corresponde, pese a que estd incluida en su Manual, descrita con bastante



XVIN. La literatura notarial en Espaiia e Hispanoamérica,
de Lujin Muiioz

En 1984, dentro del tomo XXXVIII, del ANUARIO DE Es-
TUDIOS AMERICANOS, fechado en Sevilla en 1981, JorGeE LUlAN
Muroz publico un trabajo en el que, si bien en principio
pretendia “elaborar una relacién lo mas completa posible de
todas las obras sobre el arte notarial que se usaron en His-
panoamérica durante la época virreinal”, luego siguié la con-
sideracién de que “lo mejor era no circunscribirnos en esa
forma, sino hacer referencia amplia a las que usaron y co-
nocieron también en Espafia, que es factible que hayan sido
conocidas en la América espafiola sin que necesariamente
dejaran evidencia documental”. El resultado fue la inclusién,
a veces con alguna indicacién sobre datos biogréficos de los
autores, y de ediciones diferentes a la sefialada en el tex-
to principal, de un total de cincuenta y siete titulos, que se-
gin el cdlculo hecho por el propio autor, excluidas “las de
procedimientos y préctica judicial”, quedarian unas “cuaren-
ta obras dedicadas exclusivamente al ejercicio escribanil, es-
pecialmente al de factura de escrituras”.

Para hacer esta relacién, el propio autor confiesa no ha-
ber pretendido el ser “exhaustivos, ni haber registrado todas
las ediciones”, sino haber citado solamente “las que llegaron
a nuestro conocimiento directo o indirecto”. En realidad,
LusAN, segin también confiesa, utiliza las relaciones conteni-
das en un trabajo de JaviEr MALAGON (133), complementa-

correccidn tanto bajo la ribrica “Paces (P)”, con el nlimero 298711, como bajo la
de “ARTIS NOTARIAE”, con el nimero 18118, donde se aclara que “el autor es Pedro
Pagés”.

Es en los apéndices de la obra, preparados por Agustin PaLaU CLavERAS, donde
se dird, finalmente, lo siguiente: “Perera (Ignacio} 218855 creo error ver Artis 18118
su autor Pedro PAGES”. Vid. Manual, Indices... correcciones..., Empuries, 1985, tomo
Vv, p. 353.

(133) MavLacon BarceLo, Javier: La literatura juridica espafiola del siglo de oro
en la Nueva Espafia. Notas para su estudio, México, 1959, Las citas tomadas de éj
se refieren a ARGUELLO, ARIaS, Diaz DE VALDEPERAS, GaLi, GONZALEZ TORNEO, Gon-
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do con las citas de NicoLAs Antonio (134), y otras mencio-
nes de JuriAN Cairvo (135), Acustin G. DE AMEZUA Y MAYO
(136), con algunas aportaciones personales (137).

De lo dicho se deduce que se trata de un trabajo, sin
ninguna pretensiéon ni logro indagatorio, para el que se han
utilizado fuentes poco rigurosas, lo que se traduce en el es-
caso rigor en la cita de ediciones (138), sin que las notas
sobre los autores y singularmente sobre sus destinos nota-
riales sean acertados en muchos casos (139).

ZALEZ VILLARROEL, IROLO, MELGAREIO, MOLING, MORENO, ORTIZ SALCEDO, PALOMARES,
RiBera, SiGUENZA, FrfAs DE ALBORNOZ, FrANCISCO GARcCiA ¥ MONTERROSO.

(134) Toma de €l las referencias a la Forma libellandi (que como ANTONIO,
atribuye a autor andmimo), y a ArEvarLo, Bravo, La Riria, Casmiiie v Hospitarl,
Huerta y MEDINA, sin que rectifique o supla las fechas dadas por el sevillano, ni se
separe de éi, en ningln otro particular.

(135) CaLvo, J: “El primer formulario juridico publicade en la Nueva Espafa:
La Politica de escrituras”, de Nicolds de IroLe {1603), en Revista de la Facultad de
Derecho de México, 1, 3-4, México, 1951, pp. 41-102. Toma de €l las citas de Barto-
lomé de CarvalaL {Jastruccion y memorial para Jueces executores, ¢ Instruccion y
memorial parg Escrivanos), GonzAlLEz DE TorNeo (Orden de examinar testigos), CAR-
DOSO DE AMARAL (Summa seu praxis juidictom, Olisipone, 1610), Alfonso de HEerebpla
(Dechado de jueces), Fray Pedro de los AnceLes (Compendio del orden judicial y
prictica del wibunal de religiosos, Madrid, 1643), Luis de MiranDA (Libri ordinis
judiciari), Juan Mufoz (Prdctica de procuradores), Luis de PEGUERA (Praxis crimina-
lis), PICHARDO VINUESA (Practicae instituciones), Amador RODRIGUEZ (De modo et
forma vivendi et examinandi processum in causis civilibus), José de SanTa MAaRIA
(Tribunal de religiosos), Juan SEGURA DE Avalros (Directorium iudicum ecclesiastico-
rum), SUAREZ DE Paz {Praxis).

{136) Ademés de dos formularios manuscritos existentes en la Biblioteca Na-
cional, cita las obras de Juan de Mepina (Notas breves v Swmma de notas), la Ins-
truccion, de ALONSO DE VILLADIEGO, ¥ la Curia filipica, de Juan de HEevia BoLanos.

(137) Como tales se refiere al Formulario de actos extrajudiciales (Zaragoza,
1523, reeditado por la Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia en
1968); a los tomos primeros de la obra de Manuel de Aviaca (que dice tuvo la
oportunidad de consultar en la Biblioteca del Congreso de los Estados Unidos); el
Prontuario de Juan Lépez Fanpo (que por error cita como Ldépez Pando); y final-
mente, ¢l tomo II de una edicién de la Cartitla Real de Escrivanos, de su coleccion
privada, pero a la que “falta la pdgina de portada interior”, declarando no haber
“podido consultar una edicién completa”. Alude asimismo a la Préctica, de ALvarez
Posapira, y a la obra de Feprero, y algunos de sus continuadores, aunque extra-
flamente no se refiere al “Febrero mexicano”.

(138) De las ediciones que menciona pocas son las que corresponden a la pri-
mera impresién, y asi nos da 1630 para ArGUELLG (de 1620); 1603 para Juan ARIAS
(de 1575); 1546 para Diaz DE VarpepeRas (de 1541); 1684 para Gall (de 1674).

(139) Asi, de GonzALEz ViLLARROEL que habia sido escribano del nimero de



XIX. El Indice alfabético sobre notaria y notarios, de Palau

En 1985 aparecié el tomo quinto del Indice alfabético de
titulos-materias, correcciones, conexiones y adiciones del Ma-
nual del Librero Hispanoamericano de Antonio Palau y Dulcet,
formado y publicado por AcGusTiN Parau CrLaveras. Dentro
de ese tomo y bajo el epigrafe “Notarfa, Notarios y Escri-
banos” (140), se contiene una relacién de obras notariales,
primero con un pequefio conjunto de obras generales, y lue-
go por bloques temporales, dentro de los que se relacio-
nan cronoldgicamente obras referentes al notariado, desde la
Summa de RoLanpIiNo, de 1485, al Valor juridico del docu-
mento notarial, de NUNEzZ [.AGos, de 1945. Como se trata de
un indice auxiliar, la resefia de las obras se hace muy suma-
riamente, remitiéndose al Manual de ParLau, por medio del
término alfabetizado en €l (141), y el nimero correlativo

Valladolid, y luego uno de los seis escribanos de Cimara del Consejo, se dice sim-
plemente que fue escribano real, déndose la paradoja de que precisamente eran los
escribanos de Cdmara los tnicos que no precisaban del titulo de escribano real ni
estaban sujetos a examen, segin el testimonio del también escribano de Cdmara
Antonio MARTINEZ SaLAZAR, que en su obra Coleccién de memorias y noticias del
gobierno general y politico del Consejo, Madrid, 1764, p. 638, nos dice que “los Es-
cribanos de Cdmara juran en el Consejo en Sala primera de Gobierno, y se les pone
en posesibn sin que preceda examen”. Asimismo, nos dice que “si por enfermedad
o por otro motivo no puede concurrir el Escribano Mayor de las Cortes, por medio
de Consulta, que se hace a S. M., se habilita a uno de los Escribanos de Cdmara
del Consejo, como se egecutd en las Cortes celebradas el afio de 1712, con calidad
de que sea Notario de los Reynos, porque en su defecto se le despacha Titulo”,
p- 603. Respecto de estos escribanos de CAMARA, puede verse AnpriNO, Manuel: “La
presencia notarial en el Madrid de los Austrias”, en Historia y documentacion no-
tarial. El Madrid del Siglo de Oro, Consejo General del Notariado, Madrid, 1992,
pp- 221-5.

También respecto de Miguel Moreno, que fue “escribano de provincia”, se dice
por LuiAn Muroz que era “Escribano de la curia regia, secretario de Felipe IV”,
traduciendo a lo que parece literalmente dice Nicolds Antonio (“in curia Regia nota-
rius”... in ejus sepulcro.. adjungitur Regium fuisse secretarium”). Respecto de Miguel
Moreno y la condicién de escribano de provincia, puede verse AnpriNo, Manuel, en
Gazeta de los notarios, n.° 49, septiembre 1993.

(140) Se remite asimismo a otros epigrafes como “Aranceles, Instrumento Publi-
co y Protocolos™.

(141) Hay algin error importante comeo duplicar la Prdctica de MONTERROSO ¥
ALVARADO, atribuyendo a “Alvarado” la edicidn de 1563 y a “Monterroso” la de 1566.
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asignado en dicho Manual. Es una relaciéon que tiene en
cuenta exclusivamente el titulo, y por tanto la presencia en
€l del término notarial o afines, por lo cual incluye obras
no notariales como la célebre Honra de escribanos, de Ma-
DARIAGA, y omite libros tan importantes como los de SoLso-
NA, SIGUENZA y MELGAREJO,

De todas formas, puede decirse que este [ndice contiene
un conjunto estimable de obras notariales, apreciable sobre
todo por los pequefios trabajos, cuya mencién quizds UGnica-
mente se encuenire en este fadice, y en la obra principal a
la que complementa.

XX. Otras bibliografias

Aparte de las obras bibliograficas citadas, debemos men-
cionar otras que de alguna manera complementan las an-
teriores. En este concepto entran la Guia de THoMAsS W.
PALMER, el Catdlogo general de la Casa “Hijos de Reus”, el
llamado Catdlogo de Monografias Juridicas de la “Comision
Juridica Asesora”, y la Bibliografia de PascuaL NIETOo. Y
ademds parece conveniente examinar algunas obras que mas
0 menos accesoriamente contienen relaciones de bibliografia
notarial, de las cuales la mas reciente es el Codigo notarial,
edicién al cuidado de Juan Francisco DeELGADO DE MIGUEL.

En cuanto a la Guia de PALMER (Guide to the Law and
legal Literature of Spain), se trata de un interesante trabajo
promovido por la biblioteca del Congreso de Washington y
publicado en 1915, en el cual el autor, a la vista no sélo de
los fondos de dicha biblioteca sino de sus investigaciones di-
rectas en Espafia, hizo una exposicion del estado de la bi-
bliografia juridica en ese momento, dedicando un apartado al
“notarial law”, en el cual, después de encarecer la impor-
tancia del notariado en Espaifia, y referirse a su influencia
en el sistema de Puerto Rico y Filipinas, resefia las obras
notariales mds importantes tanto de cardcter legal (MeDINA



y MAaARANGN) como de cardcter doctrinal (Escosura, CostA)
y prictico (Novoa SEOANE, ROMERO Y DErLGADO, ZARZOSO y
TirsO DE LA TORRE).

Respecto al Catdlogo de Reus, fue publicado en 1917,
agrupandose en su findice sistemdtico un conjunto de obras
notariales de finales del siglo XIX y principios del XX, in-
teresante principalmente respecto de las ediciones de textos,
programas, contestaciéon a éstos, y pequeiias obras de natu-
raleza ocasional o polémica (142). La misma casa editorial
publicé un nuevo catdlogo en 1933 (143), en el cual se cla-
sific6 la bibliografia por materias, por lo cual fue dedicada
una secciéon al “Derecho Notarial”, si bien se incluyeron so-
lamente catorce obras. Sin embargo, en otras secciones, como
“Formularios”, “Legislacion”, “Notarias determinadas” (“Con-
testaciones a Notarias determinadas”; “Notarias”) y “Dere-
cho procesal”, se relacionaron otras obras, a las que se hizo
asimismo el correspondiente llamamiento en el “Indice de
materias”, que sigue al “Indice de autores”.

El llamado Catdlogo de Monografias Juridicas, de la Co-
mision Juridica Asesora. Fue esta Comision el Organo auxi-
liar legislativo durante la II Republica, que habia rcempla-
zado a la tradicional Comisién General de Codificacién (144),

(142y Catdlogo general de las obras y publicaciones de venta en la Casa Edito-
rial, Libreria e Impresora Hijos de Reus.. I Filosofia, Derecho, Ciencias Sociales,
Madrid, 1917, 343 pp. Las obras notariales estin agrupadas en el indice bajo los epi-
grafes Notarips (con un total de 35) e Instrumentos piiblicos (con un total de 8). A
veces se acompaifia a la resefia de unm comerntario, y asi respecto de la obra de
Costa, Reforma de la fe piblica, se dice: “El autor vuelve a insistir particularmente
en la reforma de la institucidén notarial, seglin las tdltimas necesidades sentidas y ten-
dencias manifestadas. La honda impresion que ha causado en el Notariado espafiol
hace de la obra un documento indispensable para el conocimiento de su historia y
aspiraciones”, p. 88.

(143) Cardlogo general de las obras y publicaciones de venta en la Librerfa Edi-
torial Reus, Madrid, 1933, 317 péginas.

(144) Fue establecida por Decreto de 6 de mayo de 1931, publicado en la
Gaceta del 8, con el cardcter de “organismo asesor, que si a la postre quedara incor-
porado a la estructura constitucional, vendria a representar el érganc de continuidad
que diera unidad de seniido técnico juridico a las disposiciones emanadas de distin-
tos Departamentos ministeriales”, segin se decfa en su predmbulo. Segin el articu-
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y, seguramente como instrumento para uso interno, edité di-
cho Catdlogo, que fue impreso sin indicacién de lugar ni de
fecha, en reducido nimero de ejemplares, quizds, en su ma-
yor parte, individualmente dedicados (145). Aunque mucho
menos rico en materia notarial que en otras secciones juri-
dicas (especialmente en la constitucional y en la parlamen-
taria), no deja de ofrecer interés, por la inclusién de publi-
caciones sobre asuntos notariales apenas conocidos, pudiendo
afirmarse que dicho Catdlogo es apreciable precisamente en
los aspectos que contradicen su titulo, “monografias”, ya que
si respecto de éstas es poco lo colegido, ofrece, sin embar-
go, una serie de exposiciones y pequefios escritos, cuya re-
sefia es valiosa para completar la bibliografia notarial (146).

lo 2° de ese Decreto, la Comisién dependia del Ministerio de Justicia, y su funcién
consistia en “claborar los proyectos de ley que ¢l Gobierno le encomiende, presen-
tar ante el mismo aquellos que por propia iniciativa estime conveniente preparar, y
evacuar los informes que el Gobierno solicite sobre cuestiones de orden especial y
concreto”. Tuvo su sede en el Palacio del Semado, y su presidencia la ostentd Luis
Jiménez de Asta. A ella pertenecieron, asignados a la Subcomisién de Derecho Ci-
vil, los notarios de Madrid, Jos¢é Luis Diez Pastor y Luis Sierra Bermejo. Al traba-
jo de esta Comisién se debieron los mdés importantes anieproyectos legislativos de la
Reptblica, incluida su propia Constitucion.

(145) El manejado por mi estd dedicado al “Excmo. Sr. D. Francisco Beceda
Gonzdlez”.

(146) Las referencias notariales estdn insertas en los tres apartados siguientes:

1. En el de la letra I, nimero 2, pdginas 439 a 443, cuya rdbrica es “Aboga-
dos: Historia y problemas actuales”. Aqui, junto a la mencién de articulos de revis-
fas sobre el notariado, o bien de obras clisicas como el Diccionario, de Gonzalo de
las Casas (por supuesto, mal alfabetizado), y el Derecho notarial de Espana, de San-
cno TeLLo, o de formularios como el de HervAnpez DE ARiza, se hace mencién de
textos desconocidos como ¢s el caso del “acta de apertura de las cdtedras de Dere-
cho en la Sala de la Audiencia territorial de Madrid para los que se dediquen a la
carrera del Notariado™, 1848, y diferentes “observaciones”, “memorias™ y “exposicio-
nes”, de individuos v colegios notariales, entre las que cabe destacar la de Juan José
MarTingz Moscoso titulada Memoria a §. M. la Reina Gobernadora, sobre In necesi-
dad del arreglo de Escribanos del Reino, 1834,

2. En el apartado letra L, nimero 7 c), pp. 636-9, que se titula Legislacidn
hipotecaria, se incluyen, junto a obras generales como el Derecho hipotecario y nota-
rial, de Federico BARRACHINA Y PASTOR, o la Coleccion legislativa, de Manuel FERr-
NANDEZ MARTIN, raros escritos como la exposicidn titulada “A la Comisién del Con-
greso de los Diputados que ha de emitir dictamen sobre el proyecto de reforma de
la Ley Hipotecaria. Informe de la Asociacién de Notarios denominada «Blogue nota-
rial», con la adhesién de varios Colegios notariales.—- Un cuaderno. Madrid, 1908



En cuanto a la obra de Niero, en su tomo II, o de
materias, comprende una ridbrica titulada “Notariado”, si
bien en nota aclara que “solamente contiene la bibliografia
que afecta al Derecho civil y mercantil” (147), lo cual no es
tampoco cierto puesto que muchos de los trabajos resefiados
se refieren a cuestiones estrictamente notariales, como pro-
yectos de reforma y arreglo del notariado, estado social y
econdmico de la profesién notarial, estudios formativos del
notario, etc. La relacién se nutre exclusivamente de articulos
de revistas publicados de 1847 a 1954, siendo especialmente
interesantes los referentes a la época anterior a la Ley del
Notariado, si bien se trata de un censo muy parcial, en el
que faltan, por ejemplo, los trabajos publicados en la pri-
mera revista del notariado, La Fe Piblica (148).

Aparte de las obras precedentes, debe mencionarse asi-
mismo algin catdlogo de bibliotecas, como la del Colegio
Notarial de Madrid, publicado en 1950 (149), o de exposi-
ciones como la titulada “El Notariado, una necesidad de
ayer y de hoy”, patrocinada por el Colegio Notarial de La
Coruila. Este catilogo (Santiago de Compostela, 1993), pre-
senta mas interés en el aspecto artistico o pldstico de las

3. En el apartado letra L, mimero 15 c), pp. 663-4, titulado Notaries, junto a
mds “exposiciones”, y a las ediciones de textos legales de cardcter notarial, y espe-
cialmente sobre aranceles, se incluyen raros escritos como la “Instruccién provisional
para los Escribanos v Notarios sobre las nuevas obligaciones que se les imponen por
la ley del Registro.— Madrid, Collado, 18217,

(147) Bibliografia de Derecho civil, mercantil y procesal civil, Aguilar, Madrid,
1956, p. 526.

(148) Fue publicada en Barcelona desde el primero de febrero de 1846 al 6 de
febrero de 1848. Las revistas citadas por NIETO son las siguientes: Derecho Moderno,
Faro Nacional, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia y Gaceta del Notaria-
do, con un total de articulos anteriores a 1862, de 1, 1, 3, 2, y 1 respectivamente.

(149) A &t parece aludir la obra titulada Bibliografia Juridica Espafiola, publi-
cada por el Instituto de Derecho Comparado, Barcelona, 1954, cuando se refiere a
una “Bibliografia de Derecho hipotecario y notarigl, Colegio Notarial de Madrid, Ma-
drid, 19507, p. 42. Esta obra contiene dentro del Derecho civil (“Obras especiales,
letra g”} un apartado para el Derecho notarial, pero solamente incluye la Introduc-
cién al Derecho notarial de GIMENEZ ARNAU, y las Instituciones de GONZALEZ Pa-
LOMING.
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reproducciones, que en el bibliografico, dada la parquedad
del nimero de “Tratados tedricos impresos y otras obras no-
tariales anteriores a la Ley del Notariado” inventariados, y
asimismo la falta de criterio tedrico directivo, que se ad-
vierte especialmente en el hecho de presentar como unica
obra de FEBRERO, precisamente nacido en Mondofiedo, y
ademds mediante una tardia edicién, la de Garcia GOYENA
de 1852 (150).

Una dltima referencia debe hacerse a algunas obras que
contienen indicaciones sobre bibliografia. Entre las obras de
informacién practica puede citarse el “Anuario de Registra-
dores y Notarios, nomenclator hipotecario y notarial”, publi-
cado por la Gaceta de Registradores y Notarios, donde se
hace una relacion de “Libros de consulta para la moderna
legislacion notarial” {151). En obras de cardcter doctrinal, y
pese a sus muchos errores, ha de mencionarse la bibliogra-
fia incluida en el Derecho civil de Espafia, de FEDERICO DE
Castro (152), debiendo destacarse especialmente ¢l eruditisi-
mo trabajo de ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS sobre la Prag-
matica de Alcald (153), que contiene un indice bibliogrifico
de quince pdginas en el que estdn resefiadas las obras his-
toricas mds importantes para el notariado espaiiol. Y asimis-
mo el Indice redactado por Jost Maria Cuico vy ORrriz, y
luego reelaborado y ampliado por Maria VicToria RODRI-
GUEZ DE PRrADA, referente a la Revista de Derecho Nota-

(150) Mis interés tienen los documentos reproducidos sobre la ensefianza del
notariado a partir del Real Decreto de 1844,

{151} Imprenta de Frias y Compaiiia, Madrid, 1867, pp. 12 y 13, donde se rela-
cionan once obras legislativas y précticas.

(152) Madrid, 1955, tomo I, pp. 337-8. Engloba lo procesal con lo escriturario,
y dice que “modernamente esta literatura (“Estilos de Tribunales y prdcticas de es-
cribanos™) ha sido sustituida por la de los formularios judiciales y notariales” y den-
tro de éstos relaciona, por este orden, “las obras de Moreno, Melgarejo v Gonzalo
de las Casas”.

(153) “La Pragmatica de Alcald, entre las Partidas y la Ley del Notariado”,
publicado en el volumen VII del Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo,
Consejo General del Notariado, Madrid, 1989, pp. 517 a 813.



rial (154), importante no sélo por su reseba de los traba-
jos publicados en esa revista, sino también de las recensio-
nes y comentarios sobre publicaciones notariales aparecidas
en el periodo que el mismo indice abarca, es decir, de 1953
a 1968.

También conviene citar, pese a su poco rigor, la biblio-
grafia notarial incluida en la obra de JoaqQuin DE Camps Y
ARBoIx, Bibliografia del Derecho cataldn moderno (155). Mds
completa, en cuanto a la bibliografia catalana, es la que fue
incluida por el Arzobispo Antolin Lépez Peliez al publicar
el sermén pronunciado por ¢él sobre el notariado en 1914
(156). Y en algin aspecto, como el relativo a “informacio-
nes, campafias reformistas, proyectos”, merece citarse la bi-
bliografia inserta por RAFAEL AZPITARTE SANCHEZ en sus Es-
tudios de Derecho notarial (157).

(154) Ya antes se habia publicado un indice con los veinte primeros nimeros,
que fue refundido para comprender los afios 1953 a 1968; v nuevamente refundido y
ampliado hasta 1983. Comprende indices de nimeros, de autores, y de materias. Al
presentar el tomo de 1953 a 1968, escribié RoODRiGUEZ ADRADOS lo siguiente: “Nues-
tro agradecimiento a José Maria Chico y Ortiz; €] solo ha echado sobre sus hombros
la abrumadora tarea de redactar este indice, y la ha dado cima; haciendo un aito en
sus trabajos juridicos, ha gastado su tiempo para que economicemos el nuestro, ha
trabajado humildemente para facilitar el trabajo de los demas™.

{155) Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1956. Contiene un total de veintiséis fi-
chas, que no guardan homogeneidad alguna entre si, ya que coexisten obras unitarias
del siglo XVII, como la de Pedro Juan PERera (erréneamente mencionado como
Juan Jaime, error en que hace también incurrir a2 Bono) o lgnacio PERERA, con sim-
ples artfculos de revista, de cardcter coyuntural. No hay tampoco rigor en la eleccién
de las ediciones citadas, y asi [a traduccion de la obra de Vicente GiserT por Fal-
guera se resefia segun la edicién de 18735, cuando la primera es de 1828. Y en el
caso de la obra de CoMes se limita a resefiar su traduccidn ignorando la edicién ori-
ginal, es decir, el Viridarium artis notariatus, aparccido en 1704 y 1706. Y omite
obras notariales especificamente catalanas como la de Manuel de Auiaca.

{156) En la iglesia de San Agustin de Barcelona, €] 6 de mayo de 1914. Fue
publicado en la revista La Notaria, y reproducido en la revista La Reforma, niime-
ros 474 a 477. En una nota, puesta al final del texto, dincluye un total de 27 obras,
ordenadas per orden cronoldgico, desde la de Francisco SoLsona (1594), hasta la
revista La Notaria. Vid. pp. 394-5 de La Reforma, ano 1914.

(157) Incluye doce publicaciones, con la advertencia de que “la riqueza de la
materia nos lleva a trazar sdlo un esquema cronolGgico, orden, que por otra parte,
parece el mds adecuado para ello, y reducirlo al dltimo cuarto de siglo”. Ademds, en
el apartado de “Tratados sobre Netaria o instrumentos piblicos”, incluye un total de
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Finalmente, como ya hemos anticipado, en la edicién del
Cédigo notarial, al cuidado de Juan Francisco DELGADO DE
MiGueL (158), se ha incorporado una “Bibliografia notarial”,
compuesta segiin la pauta que deja entrever el editor, cuan-
do agradece a los encargados de la biblioteca del Colegio
Notarial de Madrid su colaboracién (159). Puede decirse que
esta bibliograffa notarial es, desde un punto de vista practi-
co o concerniente al conocimiento y aplicacién de la legisla-
cién notarial vigente, la més completa y valiosa de las exis-
tentes. Por ello, al haber sido elaborada con esa finalidad
pragmdtica concorde con la propia de la publicacién de que
forma parte, faltan en ella obras que no deberfan omitirse
de querer presentar un resumen, por muy conciso que fue-
ra, de la historia de nuestra literatura notarial. Cabe pensar,
de todas formas, que al no haberse excluido totalmente obras
anteriores al Reglamento Notarial de 1944, ni siquiera a la
Ley del Notariado, la seleccién, ademas de mds amplia (160),
pudiera haber sido diferente (161), y en algunos casos con

diez obras espafiolas y nueve extranjeras; bajo el epigrafe “Estudios histéricos, fi-
los6ficos y monograffas”, menciona veintiuno espafioles y cuatro extranjeros; en el
apartado “Trabajos sobre el reglamento vigente”, seis espafioles y cinco extranjeros;
dos obras que llama “de vulgarizacién™, y lwego sendas referencias a revistas profe-
sionales y juridicas en general, cerrando con un apartado de “Bibliografia”, donde
unicamente incluye la “Critica de obras y revistas notariales”, del licenciado Riestro.
Vid. Estudios de Derecho Notarial, Instituto Reus, Madrid, s.f. (aprox. 1927), pp. 5 2 9.

(158) Aranzadi Editorial, Pamplona, 1997.

(159} Especialmente da las gracias al letrado bibliotecario, Urbano Branco CEa,
por “su desinteresado trabajo facilitdndome una extensa informacidn bibliogrdfica sin
fa cual no hubiera side nada faci! concluir esa parte del libro”, p. 19

(160) Al menos parece debieran incluirse las obras de Francisco MorciLo (vid.
Gazeta de los notarios, n.° 76), Juan-Eugenio Ruiz Gomez (vid. Gazeta de los nota-
rios, 1.° 16), Juan CarreirRa (vid. Gazeta de los notarios, n.° 44), v el mds rele-
vante escritor notarial asturiano, Ramén Novoa Seoane (vid, Gazete de los notarios,
n.* 79-80).

(161} Asi, no parece estar muy justificada la inclusion de los Comentarios a la
legislacion notarial, de Tirso de la Torre E JzoUiERDO, y la omision de la Celeccion
de ejemplos y plantillas de escrituras y documentos noiariales (Valencia, 1907, 2 to-
mos), del mismo autor, ya que la citada es un simple fragmento de una obra que
quedsé truncada, va que quedd interrumpida en el comentario al articulo 9° de la
Ley, Yo que, por otro lado, deberfa indicarse, o al menos, sefialar que es el tomo 1
(incompleto).



formulacién mds rigurosa (162), ya que ias pocas obras no-
tariales incluidas en ella de las pertenecicntes a estapas his-
toricas, no parecen ser las mds representativas (163), aun
reconociendo que en todo esto hay mucho de discutible vy,
por lo tanto, de disculpable.

Tampoco resulta justificada la inclusién del Derecho Notarial de Espafia, de Vi-
cente SancHO-TELLO Y BURGUETE, citada en su segunda edicidén, de 1900 (la primera
fue de 1885), y no hacerlo de la obra del mismo que mds éxito y difusidn alcanzo,
la titulada Redaccion de instrumentos piiblicos (vid. Gazeta de los notarios, n° 46).

(162) A la mencién poco rigurosa de los nombres de algunos autores ya cita-
dos (Vicente Sancho-TeiLe v Burcuere, Tirso de la Torge E Izouierpo, Juan
Migue! Xiouena ¢ lsidro ORTEGA SaromoOn), pueden aiadirse las correspondientes a
Salvador Torres AculLAR-AMAT, de cuya obra citada sélo fue publicado ¢l tomo I,
si bien fue complementado por otro libro titulado precisamente Modificaciones del
primer tomo de la Guia para estudio de las lecciones de redaccién de instrumentos
puiblicos, segiin el reglamento general para la ejecucion de la ley hipotecaria de 6 de
agosto de 1915 y demds disposiciones generales dictadas hasta septiembre de 1916, Ma-
drid, 1916.

También debe corregirse y complementarse la mencién que se hace de las Leyes
Notariales de Espafia con notas y concordancias e Indices, de “Marafion M.”, sin
indicacién de lugar ni fecha, ya que sus autores fueron los populares Ledén MEepiva
y Manuel Marafdn, es decir, “Medina y Marafién”, formando parte la obra, cuyo
titulo correcto es Leyes norriales de Espafia conforme a los textos oficiales, de la
Biblioteca de Revista Juridica, Madrid, 1905. Lleva como ampliacién del titulo una
indicacién del contenido gue empieza con “La Ley el Reglamento..” y termina “con
notas y concordancias ¢ indices completisimos”.

(163) Respecto de las obras anteriores a 1862, sélo son citadas tres obras espa-
fiolas: la Libreria de Escribanos, de José FEBRERO, E! notariade en Espafia desde su
creacion, de Juan Miguel XimEna e Isidro ORTEGA SALOMON, y el Diccionaric Gene-
ral del Notariado de Espara y Ultramar. St la inclusi6n de la obra de FEBRERO
puede considerarse plenamente justificada, no lo estd la edicién citada, “Madrid,
17977, ya que esa fue preparada ya después del fallecimiento del autor, y, desde
todos los puntos de vista, si no se prefiere la primera, debe mencionarse la tltima
dispuesta por Fesrero, que es ademds la reproducida en edicién facsimilar por el
Consejo General del Notariado, en 1990, y por tanto, la mds accesible.

Respecto a la obra de J. Miguel Xmmena e Isidro OriEGA, su escaso valor no
parcce merecer la distincién recibida, maxime cuando de esa bibliografia se ha ex-
cluido una obra histérica esencial como es la Historia del Notariado Espaiiol, de José
Bono Huerta, Y tampoco parece disculpable la omision de la magnifica exposicién
histética hecha por Antonio RoOPRiGUEZ ADRaDOS en ¢l trabajo ya comentado La
Pragmdtica de Alcald, entre las Partidas y fa Ley del Notariado.
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XX1. Conclusion

A la vista de las referencias bibliogrificas espafiolas de
cardcter notarial resefiadas anteriormente, cabe concluir que,
si bien se ha avanzado muchisimo desde que Torres Cam-
pos hiciera su declaracién negatoria (aunque como hemos
visto tampoco fue demasiado cierta), todavia no existe una
bibliografia espafola rigurosa y completa que nos permita
conocer no ya la literatura notarial en su integridad sino ni
siquiera las ediciones de nuestra legislacién, ya que en la
situacidn actual seria imposible llegar a conocer algo tan
elemental como las ediciones oficiales de nuestra Ley y de
sus sucesivos Reglamentos (164). Todo esto, por lo demds,

(164) En 1907, Tirso de la Torre se lamentaba de la desidia del Ministerio de
Gracia y Justicia en lo referente a la edicidén oficial de ia legislacion de su departa-
mento, que en general, decfa, habia abandonado “el negocio y lo dejé a merced de
los libreros”, que as{ lograban “fumarse aromdticas brevas a costa del Fisco”. Afiadia
que, “en cuanto a legislacidn Notarial, me parece haber visto ediciones con el escu-
do del Estado, de alld de 1862 o 1863, pero no estoy seguro; la iltima recopilacion
oficial de que tengo noticia es de 1881, a raiz del RD 21 de enero. de modo que
ahora estd ya anticuada respecto de aranceles ¥ de toda esa balumba de disposicio-
nes posteriores; claro es, por tanto, que nadie acude a comprar esas vejeces, pese a
su cardcter oficial, y se atiene también a ediciones particulares; las mas conocidas son
las del Centro editorial Goéngora, 1889; la de la Revista de los Tribunales, ediciones
de 1896 vy 1902; Medina ¥ Marafién, 1905, v Oyuelos, 1908; casi todas ellas deficien-
tes vy no bien pergefiadas; y por afiadidura en tamafio 8° edicién para bolsillo, con
una letrita menuda que estropea la vista”. Vid. Exemplarium..., ob. cit., tomo 1I, p. 799,

Asi, pues, persona tan cualificada como Tirso de la Torre desconocia incluso
cudl habia sido la edicion principe de nuestra ley orgdnica, cuestién que por lo
demds parece haber interesado poco, si tenemos en cuenta su llamativa ausencia en
la exposicién conmemorativa del centenario de ella misma, hasta el punto de que el
catdlogo se limité a resefiar bajo los numeros 217 y 218, los tomos 87 y 88 de la
Coleccién Legislativa, donde se publicaron respectivamente la Ley y el Reglamento
de 1862.

Si incluyé la resefia, aunque muy breve, de las dos primeras cdiciones oficiales,
es decir, la de 1863 y la de 1874, Torres Campos (niimeros 2845, a y b).

Siendo esto asi, quizds sea conveniente decir que la primera edicién ofictal de la
Ley y del Reglamento de 1862 fue impresa en la “Imprenta del Ministerio de Gra-
cia y Justicia”, en 1863, con la indicacién de “epicioON oFiciaL”, y llevando en la por-
tada el escudo real de Espafia. Al final, se incluyd asimismo la circular de 5 de
enero de 1863 referente al sello de los Colegios Notariales. En total, esta primera
edicién comprende 45 pdginas numeradas y tres mds sin numerar. Su tamafio, con-



no es probablemente sino una consecuencia de la falta de
una bibliografia juridica general espafiola que retina los mis-

forme al ejemplar propio, es de 14,5 cms. por 21,5 cms. Desconozco si existieron
ejemplares con encuadernacién editorial oficial, como la que se hizo, afios mds tar-
de, con motivo de la promulgacion del Codigo civil (edicién de 1888, en la Impren-
ta del Ministerio de Gracia y Justicia), y, respecto a la Ley Orgdnica del Notariado,
en 1917, tras la aprobacion del Reglamento de ese afio, en que la tapa superior, de
chagrin rojo, estd orlada con una cenefa, vy, ademis de reproducir el titulo con
estampacién de oro, lleva el escudo real. Esta primera impresién de la edicion de
1863 debid ser muy corta, y de ella se debié hacer poca publicidad, vya que falta su
mencién en el bastante exhaustivo Boletin Bibliogrdfico Espafiol, de Dionisio Hipar-
GO, que, por el contrario, si reseiid la primera y segunda edicion de la Ley y del
Reglamento, “con notas y obscrvaciones, por un Abogado de esta Corte”, que asi-
mismo fueron recogidas en el Boletin de Anuncios (tomo [V, 1863, p. 27, 199, XIII
y LXXXV), del mismo HipaLco.

El gjemplar propio de esta primera impresion de [a edicién de 1863 no lleva el
sello en tinta del Ministerio, al contrario de la otra edicién, también fechada en la
portada en 1863, aunque aparecié en 1868, va que la Ley y el Reglamento estdn
complementadas con un total dc 35 disposiciones ministeriales que llegan al 31 de
diciembre de 1867, y de la que existen sendos ejemplares en la Biblioteca del Cole-
gio Notarial de Madrid y en la Biblioteca Nacional (1/45.628), en cuyo fichero, por
cierte, no se indica ni el cardcter oficial ni la paginacién. Cuenta el texto de esta
segunda impresién con 167 pdginas numeradas, otra sin numerar, mds tres hojas, y
comprende, ademds del texto de la Ley y del Reglamento y de las treinta y cinco
disposiciones mencionadas, un apéndice cuyo contenido son tres disposiciones sobre
demarcacidn judicial, y las escrituras de traslacién de censos enfitéuticos.

Ademss de esta edicion oficial, fechada en 1863, existen las de 1874, 1881, la de
1917, que constituyd el volumen VII de la Biblioteca Oficial Legislativa, y fue impre-
sa por los “Hijos de Reus”; la de 1921, que constituyé el volumen XXXV de la
Biblioteca Oficial Legislativa, también impresa por “Editorial Reus (SA)7; la de 1935,
impresa por la misma editorial (volumen CXL de la Biblioteca Oficial Legislativa),
que en su catdlogo de 1917 decia, respecto de su Biblioteca Oficial Legislativa, estar
revisados “los textos cuidadosamente por el Ministerio de Gracia y Justicia, quien
sella, para mayor garantia, todos los ejemplares. Las ediciones oficiales que se publi-
can e¢n esta biblioteca remedian la inseguridad y los errores, en muchos casos lamen-
tables, que producen ediciones hechas apresuradamente”, p. 43. Esta edicidn se cali-
fica como “Primera edicién oficial”, existiendo una denominada “Segunda edicién
oficial”, publicada en 1941 (volumen CLV de la Biblioteca Oficial Legislativa), impre-
sa también por Reus, aunque con el sello del Ministerio. Es curioso que en el ejem-
plar existente en la Biblioteca Nacional (signatura 1/94026), aparece en la cubierta
una estampilla en tinta que dice “CENSURA”.

Al promulgarse el Reglamento de 1944, el Ministerio de Justicia publicé una edi-
cién oficial con el siguiente titulo: Ley Orgdnica del Notariado y su Reglamento apro-
bado con cardcter definitivo por Decreto de 2 de junio de 1944 con sus tres anexos
y un apéndice conteniendo lan Orden Ministerial de 1.° de Agosto de 1944 relativa a la
competenciu para regular las relaciones y cucstiones entre los Notarios y los Regisira-
dores de la Propiedad y sus respectivos auxiliares; la de 3 de agosto de 1944, apro-
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mos caracteres de seriedad e integridad, pues, hasta cierto
punto, sigue siendo cierta la declaracién realizada en este
sentido por RAFAEL UReENA hace mds de un siglo —en 1893-
juzgando “indispensable formar un gran trabajo de biblio-
grafia juridica en nuestro pais” (165). Para alcanzar ese ob-
jetivo parece que el mejor camino es el de los trabajos sec-
toriales, por épocas, por temitica, por bibliotecas (166) e
incluso por autores y por la teméatica de publicaciones peri-
dicas. De estas tareas sectoriales pueden servir respectiva-

bando el Estatuto de la Muinalidad de Empleados de Notarias, y la de 30 de agosto de
1944 dictando normas aclaratorias para la aplicacion del articulo 92 del Reglamento
del Notariado. Impreso por el “Instituto Editorial Reus”, Preciados, 23, Madrid, sin
fecha, comprende un total de 213 pdginas numeradas. Los ejemplares llevan el sello
del Ministerio de Justicia, Direccidon General de los Registros y del Notariado.

Luego, el mismo “Instituto Editorial Reus”, dentro de la coleccién “Biblioteca
Legislativa”, publicé una edicién, fechada en Madrid, 1945, con ligeras variantes en
el titulo, en el que inciuyd la orden “de 15 de noviembre por la que se dictan nor-
mas para la renovacién de las Juntas de los Colegios”, con un total de 211 pdginas
numeradas. La diferencia de pdginas resulta de la diferente insercion de la orden de
1° de agosto de 1944, que en esta segunda edicidon se sitia tras ¢! Reglamento, y
ocupa el verso en blanco de la pégina 158 de la edicion oficial.

Y, finalmente, en 1950, con motivo del II Congreso Internacional del Notariado
Lating, a cargo de la “Section de Publicaciones” del Ministerio de Justicia, se publi-
caron la Ley y el Reglamento nuevamente con caricter oficial, aunque no se diga
expresamente. En la cubierta superior de esta edicidn aparece impreso el sello del
“11 Congreso Inicrnacional del Notariado Latino”, y en la posterior, el del “Ministe-
rio de Justicia - Seccién de Publicaciones”.

(165) Apuntes para un curso de Literatura y Bibliografia juridicas, Madrid, Lito-
grafia de J. Corrales, Tesoro, 40, 1893, pp. 224-5.

(166) En este sentido, puede citarse el trabajo de Julia MEénpez Aparicio Catd-
logo de los impresos del siglo XVI, relacionados con las distintas ramas del Derecho,
que se conservan er la Biblioteca Piiblica del Estado en Toledo, Ministerio de Cultu-
ra, Madrid, 1991.

En sentido parecido, cabe citar los catdlogos publicados por la Universidad de
Valladolid, con motivo de la Fiesta del Libro en los afios 1956 {(Qbras de Derecho
romano. Manuscritos incunables e impresos, de los siglos XV-XVIII. Elaborado por
Santiago Garcia LopeEz y Pauling ORTEGA LamaprID), 1966 (Obras de Derecho civil,
siglos XVII y XVIII. Elaborado por M?® de las Nieves Avonsa-Cortts), 1967 (Obras
de Derecho candnico, siglos XVI, XVII y XVIii. Elaborado por M.* Nieves ALONsO-
CoRTEs), v 1969 ((bras de Derecho penal, mercantil, natural, politico, etc., también de
M.® Nieves ALonso-CoRTES).

Dentro de este tipo de publicaciones cabe mencionar asimismo el Catilogo titu-
lado Fuentes juridicas espafiolas, con obras de los siglos XV y XVI, publicado por la
Libreria Garcia Rico y Cia. en 1934,



mente como ejemplos el trabajo de Bono HUERTA sobre for-
mularios anteriores al siglo XIX, los estudios bibliograficos
sobre FEBRERO realizados a iniciativa del Consejo General
del Notariado con motivo del bicentenario de la muerte del
autor, y el paciente y meritorio indice elaborado respecto a
la Revista de Derecho Notarial.
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Intreducciéon

He titulado este discurso de ingreso en la Academia Va-
lenciana de Jurisprudencia y Legislaciéon como “El rapto de
la hipoteca”, en homenaje al extraordinario y llorado jurista
y amigo Juan MaNUEL Rey Portoirgs (1), por ser expresion
suya para referirse a la subrogacién en los préstamos hi-
potecarios contemplada por el articulo 1.211 del Cédigo civil
y la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre el que versan estas
palabras.

Es bueno para la economia y sobre todo para los ciu-
dadanos que deben dinero que devenga interés, que las
bajadas de los tipos que se producen en el mercado benefi-
cie, no s6lo a quienes contraten bajo las nuevas condiciones
econdmicas, sino también a los deudores cuyos contratos se
hallan en fase de ejecucion.

Si el acreedor, a su requerimiento, voluntariamente acce-
de a mejorar las condiciones de la deuda, para que queden
igualadas a las nuevas que marcan los mercados, el deudor
permanece ligado a €l: es lo que Juan Ry denominaba
grificamente la “reconciliacion” (2); en caso contrario, todos
los deudores que han sido en la Historia han sentido la
necesidad de encontrar una solucidn, juridicamente admisible
a su problema, que les permitiera la sustitucién del acreedor
primitivo por otro que les prestase el dinero para pagar a
aquél en mejores condiciones de interés y plazo.

(1) Libro homenaje a José Maria Chico Ortiz. Y en Escritos varios sobre hipo-
tecas y anotaciones preventivas de embargo. Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales, 1995, a la que sc referirdn
las citas; en este caso p. Y6.

(2) Ob. cit., p. 9.
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PRIMERA PARTE

EL DERECHO ROMANO
Y LOS DERECHOS COMPARADOS

I. El Derecho romano

En el Derecho romano, inspirador de las legislaciones
continentales, su formalismo propio hace, como sefiala D’Ors
(3), que la relacién obligacional suela ser activa y pasiva-
mente transmisible a los herederos pero, en principio, no es
transferible inter vivos, ya que en los casos de transmisién
inter vivos de la adrogatio y de la in manum conventio, como
dice Schurz (4), se transmitian {nicamente los elementos
activos del patrimonio. Fuera de estos casos, el Derecho cla-
sico no conocié los modos de transmitir las obligaciones ac-
tiva y pasivamente. Hubo algunos medios de suplir esta de-
ficiencia; la novatio y la cognitio in rem suam, como prefiere
ScouLz, o la procuratio in rem suam, como suele denomi-
narse con cardcter genecral y asi resulta del Digesto 2.14 De
pactis, cuando dice “Si in rem suam datus sit procurator, loco
domini habetur”, y de la doctrina de los jurisconsultos Pau-
Lo y UrriaNo.

En cuanto a la procuratio in rem suam, como dice Or-
TOLAN (5), la cesién de las acciones se verifica por un man-
dato, la obligaciéon no varia, el deudor queda como deudor,
con el mismo titulo y con los mismos medios de defensa,
no siendo necesario su consentimiento; el cesionario, por de-
recho estricto, no es mas que un procurador, y no puede
intentar la accién sino en este concepto y ejercitando las del

(3) Derecho Privado Romano. Eubsa, 1989, p. 401. En el mismo sentido ARran-
Glo Ruiz, Vincenzo: Instituciones de Derecho Civil, Depalma, 1986, p. 448.

(4) Derecho Romano cldsico, Bosch, 1960, p. 599.

(5) Explicacion Histdrica de las Instituciones del Emperador Justiniano, Madrid,
1847, p. 428.



verdadero acreedor; sin embargo, reconoce este autor que
la jurisprudencia acabd concediéndole una accién ttil y su
mandato era “de una indole absolutamente particular: no te-
nia por esto que dar ninguna cuenta; no podia ser revoca-
do, y ni su muerte ni la del acreedor su mandante debian
poner fin a aquél”. En pocas palabras es, con otro nombre,
la llamada modernamente cesién de créditos.

También conocié el Derecho romano la figura de la sub-
rogacién por pago, cuyo origen se encuentra, como recuerda
EspiNn (6), en el beneficium cedendarum actionum y en la
successio in locum creditoris, de cuya fusidon en el Derecho
intermedio francés surge la moderna subrogacién, cuyo nom-
bre se toma del Derecho candnico, pues en las fuentes la
subrogacion se designa con las expresiones cessio actionum y
successio in locum:

a) El beneficium cedendarum actionum, consiste en el
derecho que tiene el que estd obligado con otro (deuda
conjunta) o por otro (fiador personal o real) al pago de la
deuda, de exigir al acreedor, antes de efectuar el pago, la
cesion de las acciones que le competen contra los demas
obligados, de modo que si el acreedor se niega a efectuar la
cesidn, puede rechazar su demanda mediante la exceptio ce-
dendarum actionum del Derecho pretorio por aplicacién de la
exceptio doli, por considerar que el acreedor satisfecho come-
te dolo al negar la cesién de las acciones, que ya no le son
necesarias, al que le ha pagado. Por ejemplo: fiador que pa-
ga la deuda (D. 46.1.36), deudor solidario que paga toda la
deuda, si tiene derecho a reembolso de sus codeudores (D.
19.2.47). Desde AntonNiNO Pio tiene ademds la accién util.

b) La successio in locum consiste en que un crédito ga-
rantizado por una hipoteca es satisfecho por un tercero (o
AL MENOS CON DINERO DE UN TERCERO) y en vez de extin-

(6) Esein Canovas, Diego: “Sobre el pago con subrogacién™, <n Rewista de
Derecho Privado, 1942, pp. 301 y ss.
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guirse, se transmite con la hipoteca al que paga. Esta es la
opinién general en la doctrina. Pero como recuerda Espin
(7), WINDSCHEID consideraba que s6lo se transmitia la hipo-
teca, v no la obligacién, mientras que DERNBURG y GIRARD
consideraban que no se trataba ni de una sucesién en el
crédito, ni siquiera en la hipoteca, sino solamente en el ran-
go hipotecario, posiciones estas iltimas que considero maés
acordes con el espiritu del articulo 1.211 detl Cédigo civil,
cuyos origenes remotos se encuentran en esta successio in
locum,

En cualquier caso, dice EspriN, es de destacar que a dife-
rencia de lo que ocurre en el beneficio, no es menester que
el acreedor realice la cesidn, porque la transmision se veri-
fica ope legis; pero como se trata de un jus singulare, no
tiene lugar mas gue en los casos expresamente sefialados en
la ley (8), y entre ellos se encuentra “la successio, al que
presta al deudor hipotecario para que pagune su deuda,
siempre que al otorgar el préstamo haya obtenido hipoteca
en garantia del mismo”.

II. La subrogacion por voluntad del deudor en el Derecho
francés

Fue en el Derecho francés intermedio, como exponia Es-
PiN (9) donde se produce la fusion de ambas instituciones
romanas, el beneficium cedendarum actionum y la successio in
locum creditoris, dando lugar a la moderna subrogacion.

En concreto y por lo que se refiere a la subrogacién a
favor del tercero que presta dinero al deudor para pagar al
acreedor anterior, que en el Derecho romano constituia uno
de los casos en que la ley imponia la successio in locum, en
el Derecho francés se plasma en la declaracién de 1609 de

(7) Ob. cit,, p. 302, nota 16.
(8) Ob. cit., p. 303.
(%) Ob. cit, p. 30



Enrique IV, segundo paso en el camino que conducird al ar-
ticulo 1.211 del C.c. espaiiol.

Destacaban CoLin y Caprrant (10) que el origen histéri-
co de la subrogacién por la voluntad del deudor del articu-
lo 1.250, 2.° del Cédigo napolednico, se remonta a una de-
claracion de Enrique IV, de mayo de 1609, relativa a una
operacion llamada conversidn de rentas. La tasa de las ren-
tas constituidas era muy frecuente en la antigua monarquia.
A consecuencia de la prohibicién del préstamo con interés,
habfa sido fijada por un edicto de Carlos IX, de 1572, en
doce dineros (1 por 12), o sea, un 8 y 1/3 por 100. Después
de la pacificacion y de la vuelta de los negocios que sefia-
laron el fin de las guerras de religion, Enrique IV, en 1600,
fij6 la tasa de las constituciones de renta en diez y seis di-
neros (1 por 16), o sea, a 6 y 1/4 por 100. Los renteros deu-
dores tenfan, por lo tanto, el mayor interés en tomar pres-
tado a la nueva tasa el dinero necesario para pagar a los
primeros prestamistas. Pero éstos, que querian conservar el
beneficio de sus colocaciones anteriores, se hubieran negado
a subrogar a los nuevos capitalistas en las garantias hipote-
carias que aseguraban el pago de sus rentas, si el precitado
edicto de Enrique IV no hubiera autorizado a los prestata-
rios a forzar la resistencia de sus acreedores y a prescindir
de su consentimiento para realizar la subrogacién en las con-
diciones muy severas y, por consiguiente, costosas, tomadas
del edicto de 1609, que reprodujo el articulo 1250, parra-
fo 2.°, del Cédigo civil francés.

El Codigo civil francés reguld el supuesto gque nos ocupa
al tratar del pago con subrogacidn, como un caso de subro-
gacion convencional, y tras declarar en el articulo 1249,
que: “La subrogacion en los derechos del acreedor en bene-
ficio de una ftercera persona que le paga, es o convencional
o legal”, consigna como uno de los convenios subrogatorios

(10) Curso elemental de Derecho civil, anotadv por Demdfiloc de Buen, Madrid,
1924, pp. 188 v 189,
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el celebrado entre el deudor y un tercero que le presta la
cantidad necesaria para pagar la deuda y subrogar al presta-
mista en los derechos del acreedor (11).

Para ello se requiere que tanto el préstamo como el pa-
go se realicen ante notario, que en el préstamo se haga
constar que la suma ha sido prestada para realizar el pago,
¥y que en la carta de pago se haga constar que el pago ha
sido hecho con el dinero procedente del préstamo realizado
por el nuevo acreedor. En este caso no es necesario el con-
curso de la voluntad del acreedor. Y por ello es el procedi-
miento idéneo para que el deudor consiga del nuevo acreedor
unas condiciones mds favorables para él que las que tenia
con el prnimitivo acreedor (art. 1250, 2.° C.c.) (12).

CoLiN v CapiTanT, refiriéndose al articulo 1250, 2.°, decian
que “juridicamente esta forma de la subrogacién convencio-
nal es... dificilmente explicable. Aqui es el deudor quien, sin
el asentimiento del acreedor, dispone del derecho de éste, y
lo transmite a un tercero. Esto es mds dificil de compren-
der que la subrogacion por voluntad del acreedor. Si el le-
gislador se ha decidido a autorizar esta especie de expropia-
cion, es en virtud de consideraciones précticas. Ha estimado
que el acreedor, desde el momento en que se le paga lo que
se le debe, no tiene ninguna razén legitima para negarse a
una combinacidn Util a su deudor, Gtil al capitalista compla-
ciente que el deudor ha podido interesar en sus negocios, y
atil, por fin, al interés econdmico general al que se sirve
siempre favoreciendo la liberacion de los deudores” (13).

(11) Articulo 1249, “La subrogation dans les droits du créancier au profit d’une
tierce personne qui le paye, est ou conventionnelle ou légale.”

{12)  Arxticulo 1250, “Cette subrogation est conventionelle:

2° Lorsque le débiteur emprunte une somme 3 l'effet de payer sa dette, et de
subroger le préteur dans les droits du c¢réancier. I faut pour que cette subrogation
soit valable, que Yacte d'emprunt et la quittance soient passés devant nolaires; que
dans 1'acte d’emprunt il soit déclare que la somme a éié empruntée pour faire le
payement, etc. que dans la quittance il soit déclaré que ie payemeni a été fait des
deniers dournis a cet effet par le nouveau créancier. Cette subrogation s'opére sans
le concours de la volonté du créancier™.

(13) P. 188.



Destacaban los autores citados las condiciones “muy se-
veras y, por consiguiente, costosas, tomadas del edicto de
1609” que reproduce el articulo 1250, pérrafo 2.°. Y se pre-
guntaban (14): “; A qué estas formalidades? Sirven para pre-
venir un fraude bastante complicado, que seria el siguiente.
Supongamos que el deudor ha gravado sus bienes con varias
hipotecas y que ha pagado al primer acreedor inscrito. Mis
adelante, necesitando dinero, podria intentar hacer renacer
esta primera hipoteca en detrimento del segundo acreedor
llegado al primer rango, y en beneficio de un nuevo presta-
mista, realizando con éste un contrato privado, con anteda-
ta, en el que simularia que el dinero prestado hoy lo ha
sido anteriormente, y con el fin de pagar al antiguo primer
acreedor hipotecario. La disposicion del articulo 1250, pa-
rrafo 2.°, impide semejante fraude y salvaguarda los intere-
ses de los acreedores intermedios entre €l primer inscrito y
el dltimo llegado”.

IIl. La subrogacién por voluntad del deudor en el Derecho
italiano

El Cédigo civil italiano tomoO del francés la posibilidad
de subrogacion por la voluntad exclusiva del deudor, en su
actual articulo 1202 (15).

(14) Pp. 189-190.

(15) Articulo 1202: “1.202. 11 debitore, che prende 2 mutue una somma di
danaro o altra cosa fungible al fine di pagare il debito, ptio surrogare il mutuante
nei diritti del creditore, anche senza il consenso di questo.

La surrogazione ha effetto quando concorrono le seguenti condizioni:

1) che il mutuo e la quietanza risultino da atto avente data certa.

2) Che nell'atto di mutuo sia indicata espressamente la specifica destinazione
della somma mutuata;

3} che nella quietanza si menzioni la dichiarazione del debitore circa la prove-
nienza della somma impiegata nel pagamento. Sulla richiesta del debitore, il credito-
re non pud riffutarsc di inserire nella quietanza tale dichiarazione”.
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Giorar (16) al estudiar la posibilidad contemplada por el
Caodigo italiano de la subrogacién por hecho del deudor,
como un supuesto de subrogacién convencional, se pregunta:
“Si el crédito es cosa perteneciente al acreedor, y nadie
ciertamente querrd ponerlo en duda, ;cémo se concibe que
el deudor disponga de €l a su arbitrio y contra la voluntad
del acreedor? La objecién hace efecto a primera vista; pero
en esencia es mds sutil que verdadera, v no puede detener
a quien anteponga a las nimiedades leguleyas los nobles fi-
nes de la justicia” (17).

Y concluye: “la subrogacién por préstamo se hace mds
bien ministerio legis, que por consentimiento del deudor: bas-
tan... las formalidades prescritas por la ley, para que tenga
lugar la subrogacién sin necesidad de consentimiento expli-
cito del deudor” (18), “razén por la que dicha especie de
subrogacién se podria llamar mas legal que convencional”, ya
que, afiade “si hay varios codeudores solidarios, basta que
la subrogacién sea consentida por algunos de ellos” (19).

Interesa destacar su opinién (20) que comparte la de
MoruLon, DEMOLOMBE, AUBRY ET Rau, y Pacirc-Mazzon,
acerca de que “aunque la ley habla solamente de présta-
mo... se¢ puede aplicar la subrogaciéon eficazmente a toda
forma de suministrar dinero hecha por el tercero con inten-
cion de extinguir la deuda, y también cuando el dinero de-
ba luego ser restituido a persona diversa del tercero que lo
suministré”, basandose en que asi se admitia en el edicto
francés de 1609, y porque est eadem ratio.

Sin embargo, reconoce que la postura contraria habia sido
defendida en la doctrina por DALLOZ y LAURENT, y por las
Cortes de Casacién de Mildn en S. de 30 de enero de 1864
y Népoles, en S. de 18 de diciembre de 1889,

(16) Gioral, Jorge: Teoria de las Obligaciones en el Derecho moderno, Madrid,
1912, p. 179.

(17)y Ob. cit, p. 198.

(18) Ob. cit., p. 199.

(19) P. 205 y nota 4.

(20) P. 200.



IV. La subrogacion por voluntad del deudor em otros codi-
gos extranjeros

La figura de la subrogacién del acreedor por la sola vo-
luntad del deudor del articulo 1250,2.° del Cédigo francés,
pasé ademds de al italiano a otros cddigos extranjeros anti-
guos, como el napolitano, el sardo, el de Vaud, el holandés
y el de la Luisiana, y es también recogido en los modernos
codigos, como los que citamos a titulo de ejemplo:

1. El Cddigo civil argentino. Regula la subrogacién pac-
tada entre deudor y un tercero en el articulo 770 como un
supuesto de subrogacién convencional.

“La subrogacién convencional puede hacerse también por
el deudor, cuando paga la deuda de una suma de dinero, con
otra cantidad que ha tomado prestada, y subroga al pres-
tamista en los derechos y acciones del acreedor primitivo”.

Conforme al articulo 771, “la subrogacion legal o conven-
cional, traspasa al nuevo acreedor todos los derechos, accio-
nes y garantias del antiguo acreedor, tanto contra el deudor
principal y codeudores, como contra los fiadores, con las mo-
dificaciones” que establece.

2. El Cddigo civil chileno, a diferencia de los cddigos
francés, italiano y argentino, expresa en su articulo 1610 que
“Se efectiia la subrogacién por el ministerio de la ley y
aun contra la voluntad del acreedor, en todos los casos se-
Aalados por las leves, y especialmente a beneficio, ...6.° Del
que ha prestado dinero al deudor para el pago, constando
ast en escritura piiblica del préstamo, y constando ademds en
escritura piiblica del pago haberse satisfecho la deuda con el
mismo dinero”.

Es decir, considera tal subrogacién como un supuesto de
subrogacién legal.

Completa su régimen el arliculo 1612, que rcgula sus efec-
tos, diciendo que “..traspasa al nuevo acreedor todos los de-
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rechos, acciones, privilegios, prendas e hipotecas del antiguo,
asi contra el deudor principal, como contra cualesquiera ter-
ceros, obligados solidaria o subsidiariamente a la deuda”. Y
afiadiendo el articulo 1613 que “Si varias personas han pres-
tado dinero al deudor para el pago de una deuda, no habra
preferencia entre ellos, cualesquiera que hayan sido las fechas
de los diferentes préstamos o subrogaciones”.

RENE ABELIUK MANASEVICH (21) justifica el que la subro-
gacién por convenio entre deudor y tercero, se considere
como un supuesto de subrogacién legal, porque, dice “el deu-
dor no tiene derecho alguno en que subrogar al que paga
la deuda” (22).

Por ello, la subrogacién personal es una “ficcidon legal,
porque siendo juridicamente inexplicable, el legislador la es-
tablece por razones de conveniencia” (23) y concretamente
en el supuesto de la subrogacién del tercero que prestd el
dinero al deudor para efectuar el pago, “caso muy particu-
lar porque desde luego el pago no lo hace el tercero, sino
el deudor con fondos que ha recibido en préstamo™ (24), se
trata de “facilitar al deudor el pago de sus deudas, ya que
a éste, por tener comprometido su crédito, le puede ser di-
ficil obtener el préstamo que necesita para hacerlo. Lo con-
sigue entonces ofreciendo las mismas garantias del crédito
que debe pagar, lo que da seguridad al prestamista y le
permite efectuar una buena inversién. Pero como teme un
posible fraude a los demds acreedores, toma las precaucio-
nes sefialadas” (25).

3. El Cédigo civil de Ecunador, en sus articulos 1651 a
1656, tiene texto idéntico al Cddigo civil chileno, por lo que
valen las consideraciones efectuadas.

(21) Las obligaciones, tomo 1I, Editorial Juridica de Chile, 1993, pp. 542-543.
(22) Ob. cit., p. 343.
(23) Ob. cit.,, p. 545.
(24) Ob. cit., p. 547,
(25) Ob. cit.,, p. 548.



4. El Codigo civil mejicano para el Distrito Federal, de
1884, de inspiracién francesa a través del Proyecto de Co-
digo civil de 1851 de Garcia GoveEnA, consideraba el su-
puesto como un caso de subrogacion convencional en su ar-
ticulo 1593, cuyo antecedente se encuentra en el Cdodigo
portugués.

El Codigo de 1928, lo hace procediendo como BONNECA-
SE, HEMARD y ALVES MOREIRA, en la transmisién de las obli-
gaciones lo que considera més correcto Boria Soriano (26),
distinguiendo la cesién de créditos, la cesion de deudas, y la
subrogacién, a la que considera, en cualquier caso, por mi-
nisterio de la Ley, afiadiendo al antiguo articulo 1393 la ex-
presion “por ministerio de la ley”, consagrando, como desta-
ca BeEsaraNo SANCHEz (27), como caso de subrogacién legal,
lo que originariamente fue una subrogacién convencional por
acuerdo con el deudor.

El articulo 2059 establece al respecto: “Cuando la deuda
fuere pagada por el deudor con dinero que un tercero le
prestare con ese objeto, el prestamista quedara subrogado por
ministerio de la ley en los derechos del acreedor, si el prés-
tamo constare en titulo auténtico en que se declare que el di-
nero fue prestado para el pago de la misma deuda. Por falta
de esta circunstancia, el que presto sélo tendrd los derechos
gite exprese su respectivo contrato”.

Y completando la regulacidén, el articulo 2072 afiade que:
“el acreedor estd obligado a aceptar el pago hecho por un
tercero; pero no estd obligado a subrogarle en sus derechos,
fuera de los casos previstos en los articulos 2058 y 20597

(26) Boria Sowiano, Manucl: Teoria general de las obligaciones, 15.° ed., Edito-
rial Porriia, México, 1997, pp. 16-18,

(27) BEJARANO SANCHEZ, Manuel: Obligaciones Civiles, Coleccién “Textos Juridi-
cos Universitarios”, 4.2 edicién, México, 1997, pp. 400-401.
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SEGUNDA PARTE

LOS PROYECTOS
DEL CODIGO CIVIL ESPANOL

I. El Proyecto de Codigo civil de 1851

El Proyecto de Cddigo civil de 1851 regulé la subroga-
cidén dentro del capitulo dedicado a la extincién de las obli-
gaciones. En ¢l, dedicaba la primera seccién a una disposi-
cidon general donde se determinaban las causas de extincién
de las obligaciones, la segunda seccién era la relativa al pa-
go o cumplimiento y la tercera comprendia la subrogacién,
distinguiéndose entre la que tenia lugar por disposicién de
la ley y la convencional (art. 1.116),

Decia Garcia GovyeNa (28) que “la subrogacién no hace
mas que cambiar la persona del acreedor y traspasar todos
sus derechos al tercero que le paga: la deuda, aunque se
extingue respecto del acreedor primitivo, queda en pie a fa-
vor del subrogado y contra el mismo deudor™.

Entre los supuestos de subrogacion por disposicion de la
ley se encontraba el del tercero no interesado que pague,
consintiéndolo expresa o tacitamente el deudor (art. 1.117.2.°).

Y Garcia Goyena (29) comenta: “Este caso, omitido en
el Codigo francés y demas modernos, envuelve mandato ex-
preso o tacito de parte del deudor; y debe presumirse que
éste por librarse de un acreedor mdas incémodo quiso que su
favorecedor quedase subrogado en lugar de aquél; y que
igual fue la intencion del tercero que hizo el pago: se pre-
sume, en una palabra, un pacto tacito sobre la subrogacion”,
lo que es acorde con el articulo 1.099 del Proyecto que re-

(28) Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espaiol, reproduc-
cién facsimil, Barcelona, 1973, p. 139.
(29) Ohb. cit, p. 40



gulando el pago dice que puede hacerse también por un
tercero, no interesado, que obre consintiéndolo expresa o td-
citamente el deudor, lo que, como dice el comentarista “equi-
vale al mandato... y en este caso tiene también lugar la
subrogacién por el ndmero 2 del articulo 1.117”.

Resulta pues evidente que la finalidad del precepto era
la de liberarse el deudor de un acreedor mas incémodo; por
ello pactaba con el nuevo acreedor que éste, no interesado
en la obligacién, pagase.

El articulo 1.118 del Proyecto dice que: “La subrogacion
convencional tiene lugar cuando el acreedor recibe el pago de
un tercero, y le subroga en sus derechos, acciones, privilegios
o hipotecas contra el deudor”.

“Esta subrogacion debe ser expresa y hacerse al mismo
tempo que el pago”.

Comenta Garcia GOYENA que el acreedor puede vender
su derecho o accién, y quedard sujeto a las reglas ordinarias
de la compra y venta.. Pero no es este el caso del articu-
lo, sino el previsto en el parrafo 3 del 1.099, segin el cual,
si un tercero paga ignorandolo el deudor, no puede compe-
ler al acreedor a que le subrogue en su lugar o le ceda sus
acciones (obsérvese la semejanza con el texto del articulo
1.159 del C.c. espafol, y cédmo Garcia GoOYENA lo considera
como un supuesto de subrogacién convencional). El acree-
dor, sin embargo, es libre en subrogarse; si tal hace, la sub-
rogacién ha de ser expresa y simultinea al pago. “FExpresa:
por el mismo hecho de no estar el acreedor obligado a ha-
cerla; simultinea, porque el pago extingue el derecho del
acreedor, y mal podria éste ceder después lo que no tiene;
a mds de que, por este medio la subrogacién o cesién de
acciones en este caso no es una venta, ni el acreedor ce-
dente queda sujeto al saneamiento como en el primero”.

Por lo tanto, si el acreedor pagaba ignorindolo el deu-
dor (supuesto del art. 1.099) no podia compeler al acreedor
a subrogarle en su lugar, salvo que voluntariamente lo hicie-
se de forma expresa y simultidnea al pago. Si lo hacia se
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aplicaba la norma del articulo 1.118 que regula la subroga-
ctén convencional por acuerdo entre el acreedor primitivo y
el nuevo, que pagaba ignorandolo el deudor.

Fue en los articulos 1.119 y 1.120 donde el Proyecto re-
gulé la subrogacién convencional por acuerdo entre el deu-
dor y un tercero, sin contar con la voluntad del acreedor.

El articulo 1.119 dice: “La subrogaciéon convencional puede
hacerse también por el deudor sin consentimiento del acree-
dor, cuando paga la deuda con una cantidad que ha tomado
prestada, y subroga al prestamista en los derechos y acciones
del acreedor primitivo”.

Articulo 1120: “Para que la subrogacion surta efecto con
arreglo a lo dispuesto en el articulo anterior, se requiere ade-
mds:

1.° Que el préstamo y pago consten en escritura piblica.

2.° Que en la escritura de préstamo conste haberse toma-
do éste para hacerse el pago, y en la de pago, que éste se
ha hecho con el dinero tomado a préstamo”.

Garcia GoYENA, al comentar el precepto, dice: “Estos
dos articulos contienen el caso de subrogacion convencional
por la sola voluntad del deudor y de un tercero, indepen-
dientemente de la del acreedor. El interés de éste se limita
a ser pagado, no importa por quién, ni si otro serd, o no,
subrogado en su lugar y derechos: por lo tanto, se prescin-
de de su voluntad en este caso. La subrogacién es favorable
al deudor, que por este medio puede encontrar un acreedor
menos riguroso; justo es, pues, reconocerle la facultad de en-
contrarlo.

Pero al mismo tiempo era preciso prevenir los abusos
que de esta facultad pudieran hacerse en perjuicio de terce-
ros que tuvieran privilegios o hipotecas posteriores; y este
es el objeto de los requisitos que se exigen por el articulo
1.120. Podria un deudor después de haber pagado con su
propio dinero suponer que lo habfa hecho con dinero toma-
do de otro para este objeto, y hacer la subrogacion para
defraudar a los acreedores posteriores; los requisitos de ha-



ber de constar el préstamo y pago en escritura piiblica y de
expresarse en ambos casos lo que previene el articulo, bas-
tan para tranquilizar y poner a cubierto el derecho de los
acreedores posteriores; asi no podran éstos quejarse de la
preferencia adquirida por el tercero, pues sin el pago la ha-
bria tenido el mismo acreedor” (30).

II. El Proyecto de Cddigo civil espaiiol de 1882-1888

Liegamos asi al Proyecto de Cddigo civil de 1882-1888
de la Comision General de Codificacion.

Introduce el Proyecto grandes innovaciones que pasaran
al Cédigo civil, de las que nos interesa destacar tan sélo las
siguientes:

1%} El Proyecto de 1851 dividia el capitulo V, del ti-
tulo V del libro III, en 11 secciones, de las que nos intere-
sa subrayar que la tercera estaba dedicada a la subrogacion
como efecto especial del pago, cuando generalmente el que
pagaba era un tercero (arts. 1.116 y 1.118), y excepcional-
mente cuando lo efectuaba el deudor en el caso del articulo
1.119, precedente de nuestro articulo 1.211.

El Proyecto de 1882-1888, al regular el pago tan sdlo
hace mencién a la subrogacién en el articulo 1.176, donde
resuenan las palabras de Garcia Goyvena al comentar el ar-
ticulo 1.099 tercero y que es nuevo en el Proyecto cuando
dice que “El acreedor a quien un tercero pague en nombre
del deudor, no podrd ser compelido a subrogarle en sus de-
rechos”, lo que Garcia Govena entendia implicaba que en
tal caso sélo cabia la subrogacién convencional.

22) El Proyecto de 1851 regulaba la novacién exiintiva
en la seccion V, articulos 1.134 a 1.140,

Por el contrario, el Proyecto de 1882-1888, traslada a la
sede de la novacién, la subrogacion de un tercero en los

(30) Ob. cit,, p. 143.
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derechos del acreedor, y en tal caso, el articulo 1.220, 2.°,
considera el supuesto como de modificacién de la obligacién
y no de extincidn, pues para que la obligacién quede extin-
guida por otra que la sustituya dice un nuevo precepto sin
antecedentes es preciso que asi se declare terminantemente, 0
que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles
por su naturaleza.

3% En el Proyecto de 1851, el articulo 1.116 distinguia
entre la subrogacién “por disposicién de la ley” y la con-
vencional.

El Proyecto de 1882-1888, dice en su articulo 1.226, que
la subrogacién “no puede presumirse fuera de los casos ex-
presamente mencionados en este Codigo”, y en los demds
“serd preciso establecerlo con claridad para que produzca
efecto”.

4*) El articulo 1.227, 2.°, precedente de nuestro articulo
1.210 “presume que hay obligacién™ “2.° Cuando un tercero,
no interesado en la obligacién, pague con aprobacién expre-
sa o ticita del deudor”.

5%) El articulo 1.228, que regulaba la subrogacién por
voluntad del deudor, pasé a ser con igual texto el articulo
1.211 del Cédigo civil.

6.) Se afiade un precepto nuevo, el articulo 1.229, que
tiene su precedente en el articulo 1255 del Anteproyecto
belga de Laurent, que posteriormente pasard a ser el articu-
lo 1.212 del Cédigo civil, que regula los efectos de la subro-
gacion.



TERCERA PARTE

EL CODIGO CIVIL ESPANOL

El Cdédigo civil, siguiendo al Proyecto de 1882-1888, regu-
la la subrogacién, fuera de la mencién del articulo 1.159 al
tratar del pago, como una forma de novacién.

De los preceptos que dedica a la subrogacion, tan sélo
nos interesan aquellos en que es el deudor quien provoca,
interviene en el proceso subrogatorio y consigue sus efectos.

Por tanto, el articulo 1.210, 2.°, conforme al cual:

“Se presumird que hay subrogacion:

2.° Cuando un tercero, no interesado en la obligacion pague con
aprobacion expresa o tdcita del deudor.”

El articulo 1.211, del cual es desarrollo la Ley 2/1994, de
30 de marzo, que dice:

“El deudor podrd hacer la subrogacion sin consentimiento del
acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado prestado el di-
nero por escritura piblica, haciendo constar su propdsito en ella, y
expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad pa-
gada”.

Y por iltimo, el articulo 1.212, que es del tenor literal
siguiente:

“La subrogacion transfiere al subrogado el crédito con los dere-
chos a él anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean
fiadores o poseedores de las hipotecas”.

Como dice EspiN (31), al incluir la subrogacién en la no-
vacién “podria pensarse que sigue siendo, segin el empla-
zamiento en el Cdédigo, una operacion extintiva, ya que la

(31) Ob. cit., p. 309.
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novaciéon es un modo de extinguirse las obligaciones”, sin
embargo, “si la novacion tiene efectos extintivos, su finali-
dad es, en cambio, traslativa, ya que precisamente surgié
como un medio de salvar el obsticulo que en el Derecho
romano existia para la transmisién de las obligaciones, si
bien fuera a costa de su propia existencia”. Por ello, afirma:
“al haber incluido la subrogacién en la novacion y no en el
pago, es un indicio bastante seguro para afirmar como con-
cepto legal de la subrogacién el de la transmisién efectiva
del crédito”.

Sin embargo, la naturaleza juridica de la subrogacién cons-
tituye, sin duda, una de las cuestiones mds arduas del Dere-
cho, habiéndose formulado multitud de teorias que con gran
acierto y sistemdtica recoge el propio EspiN, como la teoria
de la operacién de doble cara, la de la extincién relativa, la
del pago no extintivo, las de la expropiacién del crédito,
la teoria de la cesién defendida por él mismo, y finalmente
la que entiende que en la subrogacién hay un pago extin-
tivo, y que la transferencia de los derechos del acreedor al
pagador, s6lo puede considerarse como una ficcién, si se en-
tiende que se transmite el mismo crédito; o hay que enten-
der que lo que se transfieren son las garantias pero no el
crédito, o finalmente que tiene lugar porque la ley lo orde-
na sin mas.

Espin (32) critica las teorias del pago extintivo diciendo
que lo primero que hay que hacer es plantearse si al hacer
el pago “se verifica con intencién de cumplir la obligacidn,
o si, por el contrario, se ejecuta con otros fines (por ejem-
plo, donacién o préstamo)”, por lo tanto, la prestacién ha
de ser hecha animo solvendi para que se trate del pago o
cumplimiento de la obligacién, y no queda extinguida la
obligacién cuando la causa de la prestacion que realiza el
subrogado es “precisamente la adquisiciéon del crédito”. Y
pone como ejemplo de ello la subrogacion ex mumuo del De-

(32) Ob. cit., p. 313.



recho intermedio francés, antecedente de nuestro 1.211. Hay
ademas otra razdn, dice, para negar que la subrogacion sea
un pago, porque “si el pago produce la extincién de la obli-
gacién es absurdo pretender que lo que ya ha sido extin-
guido se pueda transmitir”.

- Nada habria que objetar a la critica que efectiia Espin, si
no fuera por dos circunstancias especiales: la primera, que si
bien su critica puede ser vdlida para las subrogaciones con-
vencionales o para las presuntas del articulo 1.210, no lo es
tanto cuando la aplicamos al articulo 1.211 del Cédigo civil,
en que es el deudor quien paga, y un tercero el que ad-
quiere los derechos. Y el deudor que paga al acreedor ante-
rior lo hace para extinguir aquella obligacion que le resulta
gravosa. Por eso contrae una nueva necesariamente a través
de un contrato de préstamo, mientras que la obligacion an-
terior puede tener otra causa distinta. Y el adquirir las mis-
mas garantias de que disponia el acreedor anterior es el
motivo determinante para que el nuevo prestamista realice
el préstamo al deudor, pero no es suficiente por si solo
para adquirirlas de no haber una disposicién legal que se
las atribuya.

Por eso Espin (33), cuando afirma -partidario como es
de la solucién alemana- que “legislativamente también debia
suprimirse la subrogacién como institucion separada de la
cesion, y dictar, en cambio, las reglas peculiares de aquélla”,
reconoce que la subrogacion ex mutuo “no es, en realidad,
mds que un caso de subrogacidn legal, puesto que sélo la
ley puede autorizar que el deudor disponga del derecho del
acreedor”.

Y por ello no comparto, respetuosamente, la tesis de los
profesores DiEz-Picazo (34) y SancHo REBULLIDA (35) y de

(33) Ob. cit,, p. 326.

(34) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. I. Las relaciones obligatorias,
p. 831.

(35) SancHo REesuLLipA, Francisco de Asis: Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEIO, XVI-1, p. 672.
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FERNANDEZ ALVAREZ (36) que entienden nos hallamos ante
un supuesto de subrogacién convencional.

Ni tampoco la defendida por Loérez Liz (37), que consi-
dera que es convencional en lo que respecta al deudor y al
segundo acreedor, pero es subrogacién legal en lo que res-
pecta al primer acreedor.

Asi, el profesor Diez-Picazo dice que de la expresién del
Cdodigo “el deudor podrd hacer la subrogacion”, “se des-
prende con bastante claridad que el hacer la subrogacién es
una facultad del deudor y no un effectum iuris que se pro-
duzca automdticamente por obra de la ley. Lo que existe es
en realidad una facultad del deudor de modificar la persona
de su acreedor. La subrogacién se¢ ha producido por medio
de una declaracion de voluntad unilateral del deudor. Si el
deudor ha asumido anteriormente con el prestamista la obli-
gacién de subrogarle en el crédito pagado, el cumplimiento
de esta obligacién pende en definitiva de la exclusiva volun-
tad del deudor con todas sus consecuencias”.

Sin embargo, una cosa es que la iniciativa, para que ten-
ga lugar la subrogacién del articulo 1.211 C.c., la tome el
deudor, que decide cambiar de acreedor, pide el dinero y
paga al anterior, como podia haber utilizado el procedimien-
to del articulo 1.210, 2.°, dandole el mandato expreso o taci-
to al acreedor para que pagara, en cuyo caso se presume la
subrogacién, y otra distinta que el deudor del 1.211 tenga
por si poder de transferir una cosa que no tiene (38).

{36) FernAnDEZ Aivarpz, José Luis: “La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios: reflexiones sobre algunos pro-
blemas que plantea su aplicacidon en la practica notarial y registral”, en Revista Juri-
dica del Notariado, octubre-diciembre 1995, pp. 221 y ss. En concreto, pp. 298-299,

(37) Lopez Liz, José: “Subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios”,
Andlisis prdctico de la Ley 2/1994, de 30 de marzo (con formularios comentados y
ejemplos prdcticos tomados del Registro), Bosch, Barcelona, 1995, p. 108.

(38) Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel, en “Problemdtica derivada de ia subrogacidn
prevista en el articulo 1.211 del Cédigo civil y su aplicacién a los créditos hipoteca-
rios”, Revista Juridica del Notariado, enero-marzo 1994, niimero 9, p. 116, dice que
“un primer dato separa el supuesto recogido en el 1.211 de todos los del art. 1.210:
lo normal es que el otorgamiento de un préstamo para subrogar al prestamista sea



Por tanto, al pagar el deudor se produce la extincién de
la obligacién primitiva conforme al articulo 1.156 Cc. y el
nacimiento de una nueva obligacién eatre prestamista y deu-
dor, a la que la ley anexa los mismos derechos que tenfa la
obligacion primitiva, contra los terceros, sean fiadores o po-
secedores de las hipotecas (art. 1.212 C.c.), y muy especial-
mente el rango hipotecario.

Como dice SANcHEZ Prar (39); “Si no fuera porque un
poco antes emplea la palabra «subrogacién», creo seguro
que cualquier lector deduciria de aquellas expresiones que
se extingue un crédito y se da paso, por voluntad del deu-
dor, a uno nuevo, con un acreedor nuevo y fundado en un
titulo nuevo que, ademds, puede ser diferente del que origi-
né el crédito anterior”. Y afiade: “parece que lo que el
articulo 1.211 C.c. busca es, mds que mantener fa vida e
identidad de una relacién juridica concreta, propiciar su ex-
tincién y sustitucién por otra nueva que aparezca, en cierto
modo, como sucesora de aquélla en cuanto a las relaciones
juridicas accesorias (especialmente las de garantia) que a la
extinta rodeaban” (40).

el vehiculo para conseguir al mismo tiempo tanto un cambio del sujeto acreeder,
como una alteracién de alguna o algumas de [as condiciones basicas de la obligacion
primitiva {(modificacién cobjetiva); por el contrario, en el art. 1.210 aparecen reguladas
formas genuinas de cambio de acreedor pura y simple”.

(39) Sancuez Prav, Ildefonso: “Art. 1.211 Cc. y sustitucion de préstamo hipo-
tecario”, en Documentacién sebre “Refinanciacién Hipotecaria” (En torno al art. 1.211
del Codigo civil), febrero 1994, Libre Asociacién de Notarios “Joaquin Costa”, p. 7.

(40) Ruiz-Rico: ob. cit. dltimamente, p. 121, dice que “si fuera el tercero quien
pagase, carccerfan de justificacién los requisitos introducidos por la norma, ya que
habria que remitirse a alguno de los supuestos de subrogacidn legal (por pago de
TERGERO) del articulo 1.210, en donde, como sabemos, la rigidez de formas estd préc-
ticamente ausente.. Téngase en cuenta que cuando éste entrega al acreedor la pres-
tacién, lo normal seria concluir que la obligacién se ha extingwido; para evitar esa
conclusién, habrd gue demostrar.. que desde el principio se quiso conservar la rela-
cién obligatoria en beneficio de un tercero (el que prests). En cambio, si el tercero
pagase, aungue también podria extinguirse por pago la obligacidén (art. ex. art. 1.158
C.c.} serfa mds probable imaginar una intencion suya de preservar el crédito para
subrogarse en €1
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a)

b)

Porque es mds acorde con los antecedentes del pre-
cepto en el Derecho romano, donde en la successio
in locum creditoris, como destacaba Espin (41), a di-
ferencia del beneficium cedendarum actionum “no es
menester que el acreedor realice la cesion, porque la
transmision se verifica ope legis”; y no se olvide que
entre esos casos se incluia precisamente el que esta-
mos considerando.

También los comentaristas del Derecho francés aca-
baron reconociendo, pese a la ubicacién del articulo
1250 del Cddigo francés, que la subrogacién se pro-
ducia como un efecto legal.

Porque el pago por el deudor en nuestro Derecho
extingue la obligacién sin excepcion, ya que si se pu-
diera pensar que puede adquirir e! deudor el crédito
contra si mismo, se produciria su extincién por con-
fusion (arts. 1210, 3.°, y 1.192 a 1.194 C.c.), como
ocurria en el Derecho romano, a diferencia de lo
que sucede cuando el pago lo efectia un tercero que
puede subrogarse en la obligacién y a quien se le
transfiere “el mismo crédito” con sus derechos ane-
xos (arts. 1.159, 1.210, 2°, 1.212 C..), v habria que
admitir la hipoteca de propietario.

La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mar-
zo de 1908 establecid con claridad que si bien el
pago extingue siempre todas las obligaciones, respec-
to del acreedor, no sucede lo propio, en cuanto al
deudor, si el pago, en vez de hacerlo el mismo obli-
gado lo realiza una tercera persona con conocimiento
¢ aprobacion expresa o tdcita del deudor, pues en-
tonces el tercero queda legalmente subrogado en el
lugar del primer acreedor, novandose en este extre-
mo, el contrato, y transfiriéndose al tercero con el
crédito todos los derechos a €l anexos, y entre ellos,

(41y Qb cit,, pp. 302-303,



consiguientemente, el de hacerlo efectivo, segin el
estado del juicio y momento en que tuvo lugar la
subrogacidn.

Resulta, pues, claro que el pago hecho por tercero extin-
gue la obligacion salvo que se produzca la subrogacién en
que la obligacidén subsiste. Por el contrario, no existe excep-
cion en nuestro Derecho al pago hecho por el deudor como
causa de extincidn de las obligaciones y no pienso que el
legislador pretendiera que un precepto importado supusiera
un cambio radical en nuestro Derecho patrio (42).

Por ello, podemos afirmar con Giorcy (43), que “la sub-
rogacién por préstamo se hace mas bien ministerio legis, que
por consentimiento del deudor; bastan... las formalidades pres-
critas por la ley para que tenga efecto la subrogacién sin
necesidad de consentimiento explictto del deudor”, y creo
que las consecuencias de la subrogacion son la atribucion,
ex lege, a la nueva obligacién de la hipoteca y rango hipo-
tecario que tenfa la anterior obligacién que se ha extinguido.

Sin embargo, la aplicacion del articulo 1.211 ocasiona pro-
blemas de no facil solucién juridica o econdmica:

1.° Puede ocurrir que el préstamo que se intenta cance-
lar por el deudor con ¢l dinero procedente del nuevo prés-
tamo, no contemple la posibilidad del pago anmticipado.

En el Cédigo civil francés, el articulo 1187 establece que
“el término se presume siempre establecido a favor del deu-
dor, a menos que de la obligacién o de las circunstancias no
resilte que ha sido también convenido a favor del acreedor.”
Y en iguales términos se manifiesta el articulo 1184 del Co-
dice civile.

(42) Ruiz-Rico: ob. cit, p. 118, entiende que “en la hipdtesis del art. 1.211, el
pago no produce la extincion de la obligacidn a pesar de haber sido efectuade por
el propio deudor, precisamente porque la suma utilizada para satisfacer al acreedor
«procedia» del tercero prestamista”.

{43) Ob. cit, p. 199,
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Por ello, el articulo 1250, parrafo segundo, del C.c. fran-
cés no constituye ninguna excepcién al articulo 1187, y Co-
LiN 'y CaritanT (44) decian al comentar el precepio del
Codigo francés, que regula la subrogacién realizada por el
deudor: “Si el legislador se ha decidido a autorizar esta es-
pecie de expropiacién, es en virtud de consideraciones préc-
ticas. Ha estimado que el acreedor, desde el momento en
que se le paga lo que se le debe, no tiene ninguna razén
legitima para negarse a una combinacién util a su deudor,
util al capitalista complaciente que el deudor ha podido in-
teresar en sus negocios, y util, por fin, al interés econdmico
general al que se sirve siempre favoreciendo la liberacidn de
los deudores”.

Por el contrario, el articulo 1.127 del Cddigo civil esta-
blece que “siempre que en las obligaciones se designa un
término, se presume establecido en beneficio de acreedor y
deudor, a no ser que del tenor de aquéllas o de otras cir-
cunstancias resultara haberse puesio a favor del uno o del
otro”. El Cédigo reproduce el articulo 1.144 del Proyecto de
1882-1888, que se separd del articulo 1.047 del Proyecto de
1851 que reproducia el articulo 1187 del Cddigo francés, si-
guiendo de esta manera el articulo 757 del Cddigo prusiano,
que negaba este derecho al deudor.

Consecuentemente, el articulo 1.211 del C.c. constituye una
regla especial con relacién al articulo 1.127, opinién que com-
parto con SANcHEZ Prat (45), de manera que aun cuando
conforme al articulo 1.127 *“se considere”, como dice el pro-
fesor MonNTEs (46), o “se presuma” como dice el precepto y
el Tribunal Supremo en sentencias de 2 de febrero de 1925
y 14 de agosto de 1966, iuris tantum, que el término estd
establecido en beneficio de acreedor y deudor, el 1.211 Cec.
careceria de sentido dada su finalidad st tan solo pudiera

(44) Ob. cit, p. 188
(45) Ob. cit., p. 2.
{46y Comentarios af Cédigo civil, de Edersa, XV-2,



utilizarse en el momento del vencimiento de la obligacién del
deudor, cuando lo que se pretendid con su introduccién fue
permitir al deudor una reduccidén de los intereses que esta-
ba satisfaciendo al acreedor primitivo.

Opinién contraria sostiene CASTRO FERNANDEZ (47), si-
guiendo a Lacruz Berbpeio, cuando afirma que “el cauce del
articulo 1.211 del Cédigo civil, con la figura que contempla
de la subrogacién en el crédito, no permite imponer al..
acreedor la aceptacién del cumplimiento anticipado por el
prestatario cuando los sucesivos pagos parciales periédicos
estin manifiestamente pactados en beneficio de la entidad
prestamista. Y la misma solucion habria de propugnarse si
se entendiera... que el pacto no favorece a ninguno de los
otorgantes del contrato. En cualquiera de ambos supuestos
no es operante el favor debitoris”. Sin embargo, la Ley 2/94
ha venido a confirmar la opinién que he defendido, y a ne-
gar la contraria, y ello en desarrollo del articulo 1.211 del
Cédigo civil.

2.° Otra circunstancia que puede acaecer al pretender uti-
lizar el articulo 1.211 del C.c. es que el acreedor se opon-
ga a aceptar el pago o se halle ausente, o incapacitado para
recibirlo, 0 que varias personas pretendan tener derecho a
cobrar, o se haya extraviado el titulo de la obligacion; su-
puestos todos ellos que contempla el articulo 1.176 del Co-
digo civil.

En tal caso deberda efectuarse el ofrecimiento de pago, el
anuncio de la consignacién y la consignacién judicial (arts.
1177 y 1178 C.c.).

Conforme al articulo 1.180, parrafo primero, del Coédigo
civil: “Hecha debidamente la consignacién, podrd el deudor
pedir al Juez que mande cancelar la obligacion”.

{(47) Castro FErRNANDEZ, José Marfa: “Préstamo bancario con garantia de hipo-
teca inmobiliaria”, en La Notaria, octubre 1993, p. 11. Y en Lunes 4,30, num. 142,
pp. 21 a 24, En el mismo sentido, FERNANDEZ ALvarEZ, ob. cit, p. 299.
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Sin embargo, esta posibilidad de ofrecimiento de pago vy
posterior subrogacién presenta para el nuevo acreedor gra-
ves inconvenientes, pues conforme al articulo 1.180, parrafo
segundo, C.c., “mientras el acreedor no hubiere aceptado la
consignacion, o no hubiere recaido la declaracion judicial de
que estd bien hecha, podrd el deudor retirar la cosa o canti-
dad consignada, dejando subsistente la obligacion”.

Y parece cvidente que en el régimen del Codigo civil,
mientras no exista préstamo nuevo y carta de pago no con-
curren los requisitos relativos al pago del articulo 1.211 C.c.,
y por lo tanto no adquiere el nuevo acreedor los derechos
contra los fiadores y poseedores de las hipotecas, limitindo-
se a tener un crédito escriturario cuya fecha determinara su
preferencia respecto de los demads acreedores. Y se expone
a que el deudor retire la cosa o cantidad consignada, dejan-
do subsistente la obligacion primitiva, que no quedard susti-
tuida por la nueva.

Por tanto, la aplicacion del articulo 1.211 del C.c. pa-
rece implicar o que existe un acuerdo entre acreedor anti-
guo, acreedor nuevo y deudor, para que todo discurra en la
normalidad, o que este precepto es de muy dificil aplica-
cién, razén por la cual su utilizacion ha debido ser muy
escasa, y no exenta de dificultades, a las que hay que afia-
dir las derivadas de los principios registrales que exigen el
consentimiento del titular registral, del que en este caso se
puede prescindir conforme a la ley sustantiva, pero, eso si,
cumpliendo rigurosamente lo en ella ordenada, por ser su
estricta observancia la que sustituye al consentimiento del
acreedor.

Prueba de ello es la escasa jurisprudencia existente sobre
dicho precepto, donde encontramos tan sélo la resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 7 de diciembre de 1950 y la sentencia del TS de 27 de
junio de 1989, que proclamaron la necesidad de su interpre-
tacion estricta, y no la declararon aplicable en los supuestos
por ella resueltos.



En el supuesto contemplado por la resolucion de 7 de
diciembre de 1950, el pago al acreedor habia tenido lugar
antes del préstamo, razén por la cual se entendid que la
obligacidon habia quedado extinguida ya cuando se formalizé
el préstamo.

La sentencia de 27 de junio de 1989 declaré no aplica-
ble el articulo 1.211 del C.c., porque el dinero con el que
sc canceld la obligacién primitiva era procedente de un con-
trato de apertura de crédito en cuenta corriente, y no de un
contrato de préstamo, diciendo que “en consecuencia, falta
el primero de los requisitos exigidos por el articulo 1.211
C.c., para la subrogacién que en él se regula, precepto de
interpretacion restrictiva dada su excepcionalidad, no siendo
idéneo para sustentar esa sustitucién del sujeto activo de la
relacion obligatoria al amparo del articulo 1.211 C.c., el
contrato de apertura de crédito... ya que no se produjo el
hecho de haberse «tomado prestado el dinero», como exige
el texto legal con indudable referencia al contrato de prés-
tamo, sin que la disponibilidad caracteristica de la apertura
de crédito pueda equipararse a la entrega del dinero en el
préstamo”.

3.° A estos inconvenientes juridicos se sumaban los eco-
ndmicos dertvados de la aplicacién de comisiones de cance-
lacién anticipada y la necesidad del otorgamiento de la carta
de pago donde se hiciese constar la procedencia del dinero
del préstamo concertado.
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CUARTA PARTE

LA LEY 2/1994, DE 30 DE MARZO,
SOBRE SUBROGACION Y MODIFICACION
DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS

I. Introduccion

Con el fin de poder utilizar el espiritu informador del
articulo 1.211, evitando los inconvenientes que hemos exa-
minado, se promulgé la Ley 2/1994, de 30 de marzo, so-
bre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios:

* Que afectaba, segin declaré el ministro de Justicia,
Sr. Belloch Julbe, en su discurso de presentacién del Pro-
yecto de Ley a las Cortes el dia 17 de febrero de 1994, a
dos millones de ciudadanos.

* Que tuvo su origen mediato en el articulo “Coste del
cambio de hipoteca” de 3 de octubre de 1993, publicado
en el periédico La Vanguardia, de Barcelona, por Fernando
Méndez Gonzilez, registrador de la propiedad y Alfonso
Hernandez Moreno, catedratico de Derecho Civil, en el
que propiciaron la utilizacion del mecanismo previsto en el
articulo 1.211 del Coédigo civil espaiiol, que segin ellos
“constituye un privilegio, se entiende que irrenunciable, con-
cedido por la ley a los deudores para aligerar su carga
financiera en funcién de las oscilaciones del mercado”. Y
su origen mediato a la interpelacién urgente presentada por
el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida-Inicia-
tiva por Catalunya, defendida por el Diputado Sr. Espasa
Oliver.

* Y que pretendid, seglin su Exposicion de Motivos:

— Permitir a los ciudadanos beneficiarse de las ventajas
que supone el descenso de los tipos de interés.



— Superar los obsticulos que hacfan inviable el aprove-
chamiento de la bajada de los tipos como eran:

—Las comisiones pactadas para la amortizacién antici-
pada.

—Los gastos de cancelacién que implican la cancela-
cién de un crédito hipotecario y la constitucién de
otro nuevo, cuando no se utilizaba este procedimien-
to del articulo 1.211.

— Cumplir con la mocién del 2 de pnoviembre de 1993,
aprobada por unanimidad, que instaba al Gobierno a “habi-
litar los mecanismos para que los deudores, en aplicacién de
los articulos 1.211 y concordantes del Codigo civil, puedan
subrogar sus hipotecas a otro acreedor”.

Esta ley, consecuentemente, viene a desarrollar el régi-
men de la llamada “subrogacion de acrcedores por ¢l deu-
dor” del articulo 1211 del Cddigo civil, del que venimos
tratando, pero limitando su objeto a aquellas en que acree-
dor primitivo y nuevo sean entidades financieras, y el origen
de la deuda un contrato de mutuo o préstamo de dinero.

No podemos silenciar, sin embargo, que la Asociacién
Hipotecaria Espaiiola solicité ya en 1996 y reiteré en 1997
la derogacién de la misma, mediante la elaboraciéon de un
documento del que se hizo eco la prensa (48), porque en
ningin otro pais de la Unién Europea existe una disposi-
cién similar, lo que crea una situacidon de peligrosa asime-
tria, ya que cualquier entidad europea puede, mediante una
politica agresiva y selectiva, atraer a los mejores clientes
de las entidades espafiolas y deteriorar su cartera y resul-
tados.

(48) Véasc El Pafs dc 27.11.1997 y 11.12.1997 y Cince Dias de 11.12.1996.
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Il. Ambito de aplicacién de la ley

El articulo 1 de la ley establece:

“1.  Las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2
de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Mercado Hipotecario, podrdin
ser subrogadas por el deudor en los préstamos hipotecarios concedi-
dos, por otras entidades andlogas, con sujecién a lo dispuesto en esta
Ley.

2. La subrogacion a que se refiere el apartado anterior serd de
aplicacion a los contratos de préstano hipotecario, cualquiera que
sea la fecha de su formalizacion y aungue no conste en los mismos
la posibilidad de amortizacién anticipada”.

La ley delimita su dmbito de aplicacién subjetivo y ob-
jetivo.

1. Ambito subjetivo. Desde el punto de vista subjetivo,
es necesario considerar por una parte a los acreedores que
intervienen en la subrogacién, y por otra la figura del deudor.

1.1. En cuanto a los acreedores, la Ley 2/94 constituye
ley especial sustantiva respecto del articulo 1.211 del Cédigo
civil: cuando se trata de llevar a cabo una sustitucién de
acreedores y éstos son entidades financieras comprendidas
en el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, deben,
necesariamente, cumplirse los requisitos establecidos por la
Ley 2/1994. ,

Sélo asi se transferirdn al nuevo acreedor los derechos
anexos al crédito, va contra el deudor, ya contra los terce-
ros, sean fiadores o poseedores de las hipotecas, como ex-
presa el articulo 1.212 del C.c.

Como dice Varrier FueEnzaLDa (49): “es claro que la
Ley, sin derogar el articulo 1.211 del Cdédigo civil, lo ha va-

(49) Varrier Fuenzaupa, Carlos: “La subrogacidon y la modificacion de los
préstamas hipotecarios, segun la Ley 2/1994, de 30 de marzo”, en Actualidad Civi,
n.® 31, 29 agosto-4 septiembre 1994, p. 606.



ciado casi de contenido y lo ha arrinconado, puesto que serd
de aplicacién solamente a aquellos escasos préstamos que no
se otorguen por entidades financieras; en este sentido la
Ley «descodifica» la figura y rige los casos de subrogacion
de mayor trascendencia econdémica y social por ser los mas
frecuentes en la practica... pero, si bien se mira, es claro
que el régimen nuevo de la subrogacién no contradice el
viejo precepto sino que constituye, en rigor, un desarrollo
del mismo, un desarrollo que forma un micro-sistema apar-
te, como sostiene N. IrTI. Sin embargo, no parece que
rompa la unidad del sistema juridico, v por eso la Ley pue-
de ser objeto de una interpretacion sistematica”.

Sin embargo, HERNANDEZ ANTOLIN (50) sostiene que “de-
ben quedar fuera de su dmbito los préstamos concedidos
por entidades extranjeras (al no estar incluidos en la LMH
ni sometidos a la inspeccion del Banco de Espaifia). Ello
aunque la garantia hipotecaria recaiga sobre un bien situado
en FEspana”. Es dudoso que pueda sostenerse esta posicién
con relaciéon a las entidades bancarias con nacionalidad de
un pafs de la Unién Europea, maxime después de la Ley
3/1994, de 14 de abril (BOE de 15 de abril), de adaptacion
a la legislacion espafiola en materia de entidades de crédito
de la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria.

1.2. En cuanto al deudor, es evidente que siempre lo
serd ¢l que contrajo la obligacion y ofrecioé la garantia hipo-
tecaria.

Pero ademads, dice Roca-SastRe MuncuniLL (51), en dicho
concepto de deudor entra tanto el deudor originario de la
obligacién que constituyé la hipoteca sobre una finca de su
propiedad, como el deudor que ha asumido ulteriormente la

(50} Hernanpez Antouin, José-Manuel: “Breve andlisis de la Ley 2/1994, de 30
de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios”, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1994, nim. 622, p. 1214.

(51) Roca Sastre, Ramdn Maria, y Roca-8astrRe MuncUNILL, Luis: Derecho Hi-
potecario, Fipotecas, octava edicidn, tomo VIII, pp. 542-543.
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deuda hipotecaria correspondiente, siempre que sea propieta-
rio de la finca hipotecada; afirmacion esta dltima que debe
ser matizada.

12.1. Asuncién convencional de la deuda. Esta asuncién
puede tener lugar convencionalmente, cuando, como dice el
articulo 118 de la Ley Hipotecaria, “en caso de venta de
finca hipotecada... el vendedor y comprador hubieren pacta-
do que el segundo se subrogard no s6lo en las responsabi-
lidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obliga-
cidén personal con ella garantizada”. En tal caso, para que el
primitivo deudor-vendedor deje de ser deudor del acreedor
hipotecario se requiere que “el acreedor prestase su consen-
timiento expreso o ticito”.

Ningin problema se planteard cuando el consentimiento
del acreedor conste expresamente, por haber concurrido al
otorgamiento de la compraventa o haberlo aceptado asi, bien
en la escritura de constitucién de la hipoteca o en otra tras
la asuncién, y que se inscriba.

La dificultad surgird cuando el acreedor se niegue a re-
conocer como deudor al nuevo deudor-titular registral.

Roca-SasTRE MuncuniLL (52) considera acertado el crite-
rio de la Comision de Estudio del Colegio de Registradores,
que sostuvo que en el caso de que el acreedor no reconoz-
ca como deudor al titular registral, la escritura deberd ser
otorgada por ¢l primitivo (deudor) y el nuevo deudor-titular
registral, y afirma que “en caso de que la entidad financie-
ra primitiva niegue o se oponga expresamente a la asuncién
de la deuda hipotecaria por el adquirente de la finca, debe-
r4 contarse con ¢l consentimiento del primitivo y el actual
deudor, propietario de la finca”.

HERNANDEZ ANTOLIN (53) entiende que “podrin iniciar el
proceso tanto el deudor primitivo como el comprador (deu-

(52) Ob. cit., p. 544.
(53) Ob. cit., p. 1215.



dor econdédmico). Recuérdese que esta asuncién de deuda
(aunque no libere al deudor primitivo) consta en el Regis-
tro (donde constard la forma en que hubiera hecho o con-
venido el pago, art. 10 LH), y tiene efectos sustantivos im-
portantes (v. g.: efecto subrogatorio si paga el vendedor, art.
118.2 LH)".

Smm embargo, la Ley 2/94 ha tenido como designio el
facilitar la prdctica de la subrogacidn, sin contar con el con-
sentimiento del acreedor. Belloch Julbe, en la sesion del
Pleno del Congreso de los Diputados de 17 de febrero de
1994, ya manifesté que “se ha previsto un procedimiento
que viene a suplir la eventual falta de consentimiento del
acreedor”.

Lo importante es que quien aparece como adquirente deu-
dor en el Registro de la Propiedad inicie el procedimiento
subrogatorio, y no la voluntad del acreedor primitivo que va
a dejar de serlo, ya que al intentar la subrogacién no nos
hallamos en el momento de novar la obligacién con cambio
de deudor, que requeriria conforme al articulo 1.205 del C.c.
y 118 de la Ley Hipotecarita el consentimiento del acreedor,
sino tratando de sustituir un acreedor por otro “sin consen-
timiento del acreedor” como dice el articulo 1.211 del C.c.
que esta ley aplica (54).

1.2.2. Pluralidad de deudores. HERNANDEZ ANTOLIN (55)
dice “que el proceso subrogatorio puede ser impulsado por
cualquiera de los deudores (sean solidarios o sean manco-
munados), si bien los beneficios que en su caso pudieran de-
rivarse, beneficiaran a todos”. Opinién que comparte Roca-
SasTrReE (56).

Conviene matizar. Porque una cosa es que la mejora en
las condiciones del tipo de interés que se trata de lograr

(54) En €]l mismo sentido, Lorez Liz, José: “Subrogacidn y modificacion de prés-
tamos hipotccarios”, Bosch, p. 88,

(55) Ob. cit,, p. 1215,

(56) Ob. cit., p. 544.
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con la subrogacién consista en obtener un tipo fijo mis ba-
jo que el anterior, o reducir el diferencial a aplicar a los
tipos de referencia pactados, que permanecen invariables, en
cuyo caso comparto la opinidn de estos autores, y otra dis-
tinta que se cambie el interés de fijo a variable o de varia-
ble a fijo, pues dificilmente podrd afirmarse, sin posibilidad
de error, que existe una mejora objetiva y definitiva en las
condiciones del tipo de interés. Y si bien es cierto que con-
sintiendo todos los deudores el problema deja de existir pues
son ellos quienes deben apreciar la mejoria, ya no resulta
tan claro cuando la decision la ha de adoptar uno solo de
ellos. Por tanto, me inclino por la necesidad de que con-
sientan todos los deudores, sean mancomunados o solidarios,
en estos casos expresados.

1.2.3. Finca hipotecada en poder del tercer poseedor. Co-
mo dice Roca-Sastre (57), para serlo, debe el adquirente
tener la condicion de tercero por no estar personalmente
vinculado a [a correspondiente obligacion garantizada, direc-
ta ni indirectamente, y ser ajeno al originario acto consti-
tutivo de la hipoteca, y asi lo son:

» El comprador que descuenta o retiene del precio que
ha de pagar el importe de la obligacién garantizada con la
hipoteca, sin asumir la obligacién (art. 118, parrafo segun-
do). Frente al acreedor, el obligado-personal al pago es el
deudor-vendedor; frente al vendedor, el adquirente-titular re-
gistral responde del pago al acreedor, ya que en caso con-
trario puede serle exigido a él. El tercer poseedor puede
verse favorecido si tiene que pagar menos intereses. Pero
es evidente que es tercero con relacién a la obligacidon en-
tre acreedor-deudor-transmitente. En tal caso, coincido con
RocA-SASTRE y HERNANDEZ ANTOLIN (58), no ya en que la

(57) Ob cit., p. 544.
{(58) Ob. cit, p. 1216,



escritura de subrogacién haya de ser otorgada por el deu-
dor personal y el tercer poseedor, sino todo el procedi-
miento subrogatorio, pues el primer requisito para que ope-
re el articulo 1.211 y la Ley 2/94 es que la iniciativa la
tome el deudor y no un tercer poseedor de finca hipote-
cada.

e También es tercer poseedor el que adquiere la finca
sin pacto de asuncion de la deuda hipotecaria, ni con reten-
ciéon de su importe ni con descuento de la carga, v el que
adquiera con precio aplazado por el importe de la carga y
en garantia (59). En estos casos se aplicard igual solucién.

1.2.4. Hipotecante por deuda ajena. Cuando nos hallamos
ante el supuesto de hipoteca en garantia de deuda ajena,
encontramos un sector doctrinal representado por LOPEZ Liz
(60), que siguiendo a GoMmez GALLIGO sostiene que en tal
caso no cabe la subrogacion.

Sin embargo, Roca SASTRE critica esta posicién “en cuan-
to priva al deudor y al propio hipotecante, interesado en
que se cumpla la obligacién, de solicitar la mejora del tipo
de interés que implica la subrogaciéon. Debido a que estd
interesado en que se cumpla tal obligacién es por lo que no
es completamente extrafio a la misma, aparte de que inter-
vino en el acto constitutivo de la hipoteca. Y lo mismo que,
por analogia con lo dispuesto en el articulo 1.852 del Cé-
digo civil, que concede al fiador el derecho a reclamar a
quedar libre de su obligacién de fianza siempre que por
algiin hecho del acreedor no pueda quedar subrogado en los
derechos, hipotecas y privilegios del mismo, podrd el hipo-
tecante por débito ajeno reclamar la extincidon de la fianza
real hipotecaria en el mismo caso, y, por tanto ello demues-
tra su interés en tal cumplimiento de la deuda hipotecaria,
lo que le legitima para que juntamente con el deudor pue-

(39) Roca SasTtrRE: ob, cit, p. 5435.
(60) P. 90.
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dan solicitar la subrogaciéon de la lLey de 30 de marzo de
1994 (61).

Creemos, con HerNANDEZ ANTOLIN (62), que basta con el
consentimiento del deudor cuando la hipoteca no se modifi-
ca, o se requerird el consentimiento del hipotecante no deu-
dor en caso contrario (63). Pero, en todo caso, el préstamo
lo debera solicitar quien sea “deudor”, no el hipotecante no
deudor.

1.2.5. Hipoteca constituida por acto unilateral del duefio
de la finca hipotecada del articulo 141 de la I.H. Coincido
con Roca-SAsTRE (64) que deberd constar previamente ins-
crita la aceptacion del acreedor para que pueda inscribirse
la subrogacién del préstamo hipotecario.

1.2.6. Hipoteca en fase de ejecucion. LorEz Liz (65) se-
fala que “podria generar inseguridad juridica, la posibilidad
de que una hipoteca en trdmites de ejecucién, pueda ser
objeto de cambio de acreedor, a menos que tal subrogacion
constase que ha tenido reflejo en el procedimiento judicial”.
Criterio que comparto.

2. Ambito objetivo. Desde el punto de vista objetivo
cabe destacar tres aspectos, el cardcter retroactivo de la ley,
la limitacién de la misma a los préstamos hipotecarios, y
que la procedencia del dinero destinado a la cancelacion del
crédito del primitivo acreedor provenga de un contrato de
préstamo.

(61) Ob. cit.,, p. 543, nota 41.

(62) Ob. «it., pp. 1233-1234.

(63) Ruz-Rico y Urena: “Aspectos civiles de la Ley 2/1994, de 30 de mar-
zo, sobre subrogacién ¥ modificacion de préstamos hipotecarios™, cn Acrualidad Civi,
n." 38, 17-23 octubre 1994, pp. 785 y ss., en concreto nota 3 en p. 788, soslienen
incluso que “no habria ninguna particularidad, no siendo preciso su consentimiento ni
su intervencién para el cambio de acreedor hipotecario; es mds, ¢l cambio induda-
blemente le beneficia, y en ningdn caso le perjudica™

(64) Ob. cit, p. 546,

(65) Ob. «it., p. 90.



2.1. El cardcter retroactivo de la ley resulta del propio
articulo 1.2 al establecer que “la subrogacidn serd de aplica-
cidn... cualquiera que sea la fecha de su formalizacion y aun-
que no conste en los mismos la posibilidad de amortizacion
anticipada’.

Ya hemos visto al analizar el artfeulo 1.211 C.c. que cons-
titufa éste una excepcién al 1.127 del Cddigo civil, pues el
plazo se entiende establecido en beneficio de acreedor y deu-
dor, salvo pacto o circunstancias en contrario (66).

La Ley confirma ese cardcter excepcional, pues el articu-
lo 1.2 dispone que la subrogacién tiene lugar aunque no
conste, en los mismos contratos de préstamo hipotecario, la
posibilidad de amortizacién anticipada.

Cabe cuestionarse, sin embargo, la eficacia de una cldu-
sula que prohibiese expresamente la amortizacién anticipada.

Nos inclinamos por la ineficacia de tal cldusula —-que de
admitirse es posible que se convirtiera en condicién general
(abusiva ademds)- porque frustrarfa la finalidad de la ley,
y porque en el trdmite parlamentanio de la misma, se recha-
z0 la enmienda nimero 60 del Grupo Parlamentario Cataldn
(CIU), que excluia la posibilidad de subrogacién si en los
contratos constaba explicitamente la imposibilidad de amorti-
zacion anticipada (67).

Ademds, como dice HERNANDEZ ANTOLIN (68), “dado que
la subrogacién (o cesién forzosa) se produce ex flege, parece
claro que es independiente de la voluntad de las partes, y
por tanto no cabe excluirse voluntariamente su aplicacién”.

2.2. Los préstamos hipotecarios. La ley se aplica unica-
mente a la subrogacién de los préstamos hipotecarios. ;Qué

(66) Asi lo destacan Varner FuenzaLwa (ob. cit., p. 602) y HERNANDEZ ANTO-
LiN (ob. cit,, p. 1220).

{67) El texto pretendido por la enmienda era el siguiente: “2. La subrogacion
a que se refiere el aparwdo anterior serd de aplicacion a [os contratos de préstamo
hipotecaria, cualguiera gque seq la fecha de su formalizacion y salvo que explicitamen-
te conste en los mismos la imposibilided de amortizacion anticipada”.

(68) Ob. cit,, p. 1221.
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significa ello? Que se aplica a los préstamos simples de di-
nero, ex articulo 1.753, cualquiera que haya sido la finalidad
para la que se concedid.

Roca-SasTRE (69) considera excluidos:

s Las hipotecas llamadas de seguridad y entre ellas las
de maximo.

* Las hipotecas en garantia de préstamos en divisas {or-
den de 27 de diciembre de 1991) por tratarse en el fondo
de hipotecas de maximo. En el mismo sentido, LépEz Liz (70).
En contra, HERNANDEZ ANTOLIN (71} admite su posibilidad,
“sin perjuicio de que si por efecto de variaciones en el tipo
de cambio, el principal pendiente de pago (en pesetas)
exceda del tope fijado a efectos hipotecarios, la entidad sub-
rogada deje sin cobertura hipotecaria dicha diferencia”.

* los préstamos sobre viviendas de proteccidn oficial
por razon de su especialidad (72). HErRNANDEZ ANTOLIN (73)
sostiene que “no parece razonable que en estos préstamos
concertados vaya a tener aplicacidn practica la LS, con el
perjuicio que ello pueda suponer (en términos de coste) a
la Administracién, que parece debera promover una politi-
ca de fomento de las novaciones modificativas”. Por el con-
trario, se muestra favorable a la posibilidad MATEO ESTEVEZ
(74).

* las hipotecas en garantia de titulos transmisibles por
endoso y al portador, incluida la hipoteca cambiaria (75).

(6%) Ob. cit., pp. 548-549.

(70) Ob. cit., p. 98.

(71) Ob. cit, p. 1217.

(72) En lo que coincide con Martinez-PINEIRO Caramfs, Eduardo: “Subrogacion
y modificacién de préstamos hipotecarios (Ley 2/1994, de 30 de marzo)”, en Revista
Juridica del Notariado, enero-marzo 1994, pp. 57 a 106. En concreto, p. 64,

(73) ©Ob. cit, p. 1219, En &l mismo sentido, LopEz L1z ob. cit, p. 99.

(74) Mateo Esrtévez, Joaquin: “Ley de Subrogacién y novacién hipotecaria de
30 de marzo de 1994. Reflexiones en torno a ¢lla”, La Notaria, abril 1994, p. 11.

{75) lgval, Marrinez-PikEiRe {(ob. cit, p. 04) y Lopsz Liz (ob. cit, p. 99),
quien sefiala que estas hipotecas adolecen del defecto substancial de carecer de
acreedor conocido.



* los préstamos hipotecarios a la construccién, con dis-
posicién en varios actos y con las correspondientes entregas.
HerNANDEZ ANTOLIN (76), sostiene que “si las entregas se
han formalizado en documento publico (actas de entrega)
parece ldgico que se aplique la ley. Para la prictica de la
nota marginal, patece ldgico exigir que hayan tenido acceso
al Registro las actas de entrega. No es débice el que no se
hayan hecho todas las entregas, subrogdndose la entidad en
la obligacién de realizarlas. En este caso puede plantearse
el mismo problema del caso anterior; la notificacién que se
haga de la voluntad subrogatoria deberia suponer la imposi-
bilidad de hacerse entregas” (77).

» Las hipotecas en garantia de deudas reconocidas por
no ser préstamos mutuos o de dinero (78).

23. ¢Y los créditos hipotecarios? la cuestion ha sido
planteada en la doctrina y con cierta virulencia.

Gomez GArLico (79) define el contrato llamado de “cré-
dito abierto ~o disponibilidad de crédito- garantizado con
hipoteca”, como “aquel por virtud del cual una entidad fi-
nanciera concede al acreditado una determinada disponibili-
dad de dinero, que puede hacer efectiva en una o varias
veces, sin que las disposiciones puedan ser superiores a la
diferencia entre el limite maximo de crédito concedido y la
parte dispuesta anteriormente no amortizada, y en el que
cada una de las disposiciones efectuadas tienen una configu-
racién auténoma en cuanto a tipo de interés y plazo de
amortizacién, el cval en ninglin caso puede exceder de la
fecha de vencimiento final del crédito, siendo el cierre de la
cuenta instrumental articulada el hecho determinante del sal-
do final exigible”.

{(76) Ob. cit, p. 1217

(77) Coincide en esto dltimo Ldesz Liz: ob. cit, p. 95.

(78) En el mismo sentido Lorcz Liz: ob. cit, p. 99

(79) Gomez GALuco, Francisco-Javier: “Estudio sobre las modernas figuras de
crédito abierto garantizado con hipotcea”, Libro Homenaje a José Maria Chico Orliz,
pp- 803-830.
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Se trata de una figura contractual innominada, de caréc-
ter bancario, consensual, bilateral (en cuanto que genera
obligaciones para ambas partes contractuales, st bien la con-
cesion de crédito no es reciproca sino unilateral a favor del
acreditado) y de tracto sucesivo, que participa de alguna de
las caracteristicas de la apertura de crédito ordinario en su
modalidad de caja (de la que toma la unicidad de causa),
pero que se diferencia de ella en que las disposiciones tie-
nen virtvalidad auténoma (desde un punto de vista contable
v a efectos de mora) hasta ¢l cierre de la cuenta, siendo el
saldo defimitivo de dicha cuenta el Gnico que se considera
exigible, una vez acreditade mediante certificacion bancaria
(lo que le acerca a la figura de la cuenta corriente mercan-
til). Como complementario de ella puede existir 0 no una
cuenta corriente bancaria.

La hipoteca que garantiza un crédito abierto, dice Gomez
GALuGo, es una hipoteca de maximo, en la que debe fijarse
un tope de responsabilidad hipotecaria (cantidad maéaxima de
que responde la finca), conforme al articulo 153.1 de la Ley
Hipotecaria, pero no una hipoteca flotante. Y por ello no
son susceptibles de ser objeto de subrogacién a instancia del
deudor de conformidad con el articulo 1.211 C.c. y la Ley de
30 de marzo de 1994. Precisamente por el caracter bilateral
del contrato y por su incompleta definicion registral (falta un
acto posterior extrarregistral para la fijaci6n del saldo exi-
gible) queda excluida la posibilidad de que a instancia del
deudor pueda ser sustituido el acreedor hipotecario al ampa-
ro del articulo 1.211 C.c. Asi se deduce del tenor literal del
articulo 1 de la Ley de 30 de marzo de 1994 sobre subro-
gacion de préstamos hipotecarios, que se refiere estrictamente
a éstos y no a los créditos, y de la sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de junio de 1989 que himité la aplicacion
del articulo 1.211 a los préstamos y no a los créditos. Opi-
nién que comparten Lorez Liz y Rurz-Rico y Urefa (80).

{80} Lorez Liz: ob. cit, pp. 95 y ss., vy Ruz-Rico y UreNa: ob, cit., p. 788,



Frente a esta posicion, otros autores como MEZQUITA DEL
Cacuo Garcia-Granero (81), HerNANDEZ ANTOLIN (82) ¥y
Mareo Estévez (83), basidndose el primero en que la ley es
desarrollo del articulo 1.211 C.c. v concordantes, sitos en se-
de general de obligaciones y aplicables, por lo tanto, a todo
tipo de préstamos y créditos, declaran aplicable la Ley 2/94
a las cuentas de crédito con garantia hipotecaria.

Sin embargo, en el tramite parlamentario fue rechazada
ta enmienda 29 del Grupo Parlamentario Popular que sugi-
rié que en el articulo 1.2 después de la palabra préstamo se
anadiese la expresion “y crédito”; y Ia STS de 27 de junio
de 1989 declaré que el articulo 1.211 C.c. -y tal doctrina
debe ser igualmente aplicable a esta ley—, por su cardcter
excepcional, debe ser objeto de interpretacién restrictiva.

Creo, sin embargo, que es posible defender, tanto con
Navas Onoriz (84), como con Garcia-GraNero (85) y con
Roca-Sastre (86) que en ciertos casos debiera admitirse
la subrogacién tratandose de cuentas corrientes de crédito,
en los casos en gue como dice este ultimo autor se trata
realmente “de préstamos hipotecarios que se instrumentan
contablemente mediante una cuenta corriente, ya que este
sistema no impide que se trate de propios préstamos hipo-
tecarios; cuando en las hipotecas en garantia de cuentas co-
rrientes de crédito, la cuenta esté cerrada y fijado el saldo,
quedando un tiempo para amorfizar éste; y cuando el deu-
dor o acreditado renuncie expresamente a efectuar nuevas
disposiciones... aunque debe estimarse que para ello es pre-

(81) “Informe accrca de la Ley (2/1994, de 30 de marzo) sobre subrogacién y
modificacion de préstamos hipotecarios: en especial, su aplicacién a las cuentas de
crédite con garantia hipotecaria®, La Notarfa, septiembre 1997, pp. 137 y ss., ¢n cop-
creto 179,

{82) Ob. cit., pp. 1216-1217,

(83) Ob. cit., p. 788

(84) Navas Ororiz, J. Ignacior “Accica de una aplicacidn extensiva de la Ley
2/1994™, La Notarfa, noviembre-diciembre de 1997 (11-12}, pp. 51-79.

(85} Ob. cit., p. 183,

{86} Ob. «it, p. 548.
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ciso que tal renuncia esté prevista en la escritura de consti-
tucion o, al menos, gue exista pacto de posible amortizacién
anticipada. El mismo criterio debe aplicarse al llamado cré-
dito abierto o total con garantia hipotecaria”.

Lo contrario hace que en perjuicio de los consumidores
puedan empezar a proliferar los amados créditos abiertos,
cuya finalidad puede ser, pese a los argumentos que se uti-
licen para convencer al consumidor de sus ventajas, evitar la
aplicacion de la ley de subrogaciones, por una interpretacion
no finalista de la misma.

Sin embargo, mucho nos tememos que serd dificil encon-
trar nuevo acreedor que preste el dinero en tales condicio-
nes que puede conducir, probablemente, a un proceso judi-
cial.

2.4. Finalidad del préstamo. La finalidad del préstamo en
gue se va a producir la subrogacién es indiferente: el texto
de la ley nada establece, y asi resulta del iter legislativo,
pues a la redaccién final, a propuesta del Grupo Parlamen-
tarto Vasco (enmienda numero 15), se llegd desde la inicial
del provecto de ley que limitaba la posibilidad de subroga-
cién a los “préstamos concedidos para la promocién o ad-
quisicidn de viviendas y locales de negocio o para la rehabi-
litacion de viviendas”.

El ministro de Justicia, Sr. Belloch Julbe, se referia a esta
cuestiéon en la sesién del pleno del dia 17 de febrero de
1994 cuando decia: “Objetivamente, la extensién la limitaba
el proyecto a los préstamos hipotecarios de viviendas y de
locales de negocio. Ha conocido el Gobierno las diversas
enmiendas que han presentado los grupos parlamentarios vy,
desde este mismo momento, manifiesta que no tiene... in-
conveniente alguno en que se universalice el dmbito de aph-
cacion de la ley a la totalidad de los préstamos hipoteca-
rios.”

Ademds, como decia la enmienda 59 del Grupo Parla-
mentario Popular, “la distincidn entre los préstamos segin



su finalidad requiere que sea el Notario quien juzgue pro-
bada ésta, sin cuyo requisito no podrd autorizar fa escritura,
y abriria la via a demandas judiciales, a sustanciar por jui-
cio declarativo que impugne la aplicabilidad de la presente

kel

ley...”.

2.5. La procedencia del dinero con el que se satisface la
obligacion anterior. El articulo 1.211 C.c. y el articulo 2 de
la Ley 2/94, requieren que el deudor “para pagar la deuda
haya tomado prestado el dinero en aquélla por escritura pu-
blica, haciendo constar su proposito en ella, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1.211 del Codigo Civil”.

Comentando el articulo 1.211 del Cédigo civil, Ruiz-Rico
(87) sefiala que es imprescindible que tal contrato exista real-
mente.

Ya hemos sefalado que la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 27 de junio de 1989, considera no equiparable el
“préstamo” al “crédito” (88).

II. El procedimiento de la subrogacion

Tal v como hemos visto, el articulo 1.1. de la ley exige
que la subrogacién por el deudor de las entidades financie-
ras se realice “con sujecion a lo dispuesto en esta ley”.

Los requisitos para que se produzca la subrogacién “con
sujecion a lo dispuesto en la ley”, son los sigutentes:

1.°) Que el nuevo préstamo que se concierta con el
nuevo acreedor mejore tan soOlo las condiciones del tipo de
interés, tanto ordinario como de demora. Nada mas (art. 4).

2.°) Que se observe el procedimiento subrogatorio regu-
lado en el articulo 2, de cuya reguiar observancia deriva la

{87y Ob. cit., en Revista Juridica del Notariado, 1994, p. 123.
{R%) A Ruz-Rico (ob. cit. en nula anterior, p. 124) la sentencia le merece una
opinién desfavorable.
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validez y eficacia de la subrogacion, pues sustituye al con-
sentimiento del acreedor.

3.°} Que se otorgue escritura publica.

4.°) Que se inscriba en el Registro de la Propiedad, para
que surta efecto contra tercero.

El articulo 2, parrafo primero, de la ley establece:

“El dendor podrd subrogar a otra entidad financiera de las men-
cionadas en el articulo anterior sin el consentimiento de lo entidad
acreedora, cuando para pagar la deuda hava tomado presiado el di-
nera de aquélla por escritura piblica, haciendo constar su propési-
to en ella, conforme a lo dispuesto en el articulo 1211 del Cédigo
Civil".

El precepto reproduce practicamente los términos del ar-
ticulo 1.211 del Cédigo civil, por ello no tiene mucho senti-
do la expresion “conforme a lo dispuesto en el articulo
1.211 del Cédigo civil”, cuando lo dnico que falta mencionar
de dicho precepto es precisamente la expresion del origen
de los fondos en la carta de pago, cuya necesidad esta ley
trata de evitar, y que, ademas, resultarda de la propia escri-
tura (89).

El proyecto de ley no contenia esa referencia al articu-
lo 1.211 del Cédigo cvil, que fue introducida por las en-
miendas 61 y 62 del Grupo Parlamentario Catalan, quien la
introdyjo porque la ley tenfa su origen en dicho articulo, y
se obviaba de esta manera la cuestidn de si se trata de una
novacion modificativa o extintiva, o si es meramente una no-
vacidn subjetiva u objetiva.

Cabe sin embargo preguntarse si este procedimiento es
de necesaria observancia cuando el acreedor primitivo con-
siente la subrogacién en los términos del articulo 1.211 Cec.

No lo es, pues éste, como dijo el ministro de Justicia, Sr.
Belloch Julbe, en el pleno del Congreso de los Diputados

(89) En contra, Lopez Liz: ob. cit, p. 109, quicn manifiesta “cse apéndice-
scgundo requisito para la subrogacion, scgin la Ley, fiene que ser que se dé carta
de pago y que se exprese la procedencia del dincro”.



en la sesion del dia 17 de febrero de 1994, “viene a suplir
la eventual falta de consentimiento del acreedor”. “Para evi-
tar que la falta de consentimiento del antiguo acreedor pue-
da plantear dificultades, el proyecto parte, en primer lugar,
de... confiar en que las entidades financieras respondan de
acuerdo con los usos y practicas comerciales, en las que hay
que presumir la necesaria lealtad comercial reciproca y, por
tanto, hay que presumir su colaboracién. Sin embargo, por
si acaso, para el supuesto de que, por el contrario, no se
produjera esa colaboractén de manera espontanea, es nece-
sario prever subsidiariamente su procedimiento, que es el
previsto en el articulo 2. Convendrd aclarar respecto de éL..
que no es, como se ha dicho erréneamente, un procedi-
miento de nuevo innovador o extrafio en nuestro ordena-
miento juridico, es la practica transposicidn del procedimiento
establecido en el articulo 153 de la vigente Ley Hipoteca-
ria -pocas leyes con mds prestigio juridico- con las 10gicas
adaptaciones al sistemna”.

1. La oferta vinculante: naturaleza y requisitos.

El procedimiento regulado por la ley comienza con la
oferta vinculante que formula la entidad que pretende sub-
rogarse en el préstamo, lo cual ha permtido a algin autor
como VATTIER Fuenzaiipa (90) afirmar que el primer paso
de la subrogacion debe darlo la entidad financiera, o que la
ley le confiere a ella la iniciativa.

Es acertado el criterio de Roca-Sastre (91) y GARrcia-
ARrRaNGO (92) cuando afirman que aunque la ley “parece dar
a entender que es la Entidad dispuesta a subrogarse quien
saldrd a la «caza» de clientes descontentos con sus actuales

(90) Oh. cit., p. 604,

(91) QOb. cit., p. 549.

(92) Garcia-AraNco, César: “Apostillas de urgencia a la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios”, en Lunes 4,30,
nim. 146, p. 15.
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préstamos, ... lo normal, maniobras publicitarias aparte, es que
sea éste quien tome la iniciativa para lograr una rebaja de
los tipos de interés”.

Es lo habitual que el deudor, con cardcter previo, acuda
a su entidad para intentar llegar a un acuerdo, la “recon-
ciliacion” de que hablaba Juan REey, que le ahorre gastos,
pues €stos aunque se hayan reducido implican: comisiones
bancarias de cancelaciébn y apertura, honorarios notariales
y registrales, v gestion del documento. Si no lo obtiene, con
evidente contrariedad, intenta la via de la subrogacién, so-
licitando de la nueva entidad la formulacion de la ofer-
ta vinculante que fue introducida por las enmiendas 61 y
65 del Grupo Parlamentario Cataldn, si, como dice la ley,
estda dispuesta a subrogarse, o mejor, en terminologia de
Juan REY que da titulo a este trabajo, quiere raptar la hi-
poteca.

En concreto la ley establece en el articulo 2, pdrrafo
segundo, que “la entidad gue esté dispuesta a subrogarse
presentard al deudor una oferta vinculante en la que consta-
rin las condiciones financieras del nueve préstamo hipote-
cario”.

GaArcia-ARANGO (93) critica que la ley hable de nuevo,
pues entiende que, “por definicién, se trata del mismo prés-
tamo objeto de novacidn, que se miantiene con sus mismas
garantfas (art. 1.212 C.c.), vy la modificacién tiene un conte-
nido muy limitado, conforme al articulo 4 de la Ley” (94).
Creo, por el contrario, que la ley se expresa en este punto
con propiedad, pues en este tipo de “subrogacion” se pro-
duce la extincién del préstamo anterior y el nacimiento de
un nuevo préstamo al que la ley transfiere —y en eso con-
siste la subrogacién- la garantia hipotecaria del antiguo ex-
tinguido por el pago efectuado por el deudor.

(93) Ob. cit., p. 15
{94) En el mismo seniido gque Garcia-Aranco, Lopez Liz: ob. cit, p. 122.



A esta oferta vinculante es de aplicacidén la orden de 5
de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones fi-
nancieras de los préstamos hipotecarios (BOF 11.5.1994), si
se trata de préstamos hipotecarios en que la garantia sea
una vivienda, el prestatario persona fisica vy el capital in-
ferior a veinticinco millones de pesetas, y la circular ni-
mero 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre
modificacion de la circular 81990 sobre transparencia de
las operaciones y proteccién de la clientela, que ha afiadi-
do una Norma Sexta Bis, bajo la rdbrica “Préstamos hipo-
tecarios”.

LY. Duracién de la oferta vinculante.

El sustantivo oferta tiene una significacién econdmica co-
mo “conjunto de bienes o mercancias que se presentan en
el mercado con un precio dado y en un momento determi-
nado” {Diccionario de la Real Academia Espafiola) y tam-
bién una significacién juridica, entendiendo por tal, como
dijo la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de
1990, “la declaracién de voluntad dirigida por una de las
partes a otra con el fin de concluir un contrato una vez se
reciba la aceptacién”. En este sentido se recoge en el ar-
ticulo 1.262, pérrafo primero, del Codigo civil.

La ley no determina el plazo de duracion de la oferta y
por ello se hubiera planteado, con seguridad, el problema
de su fijacién y consecuentemente el de la revocabilidad de
la oferta que ha venido a solucionar la circular del Banco
de Espafia que -con independencia de su diseutido caracter
normativo— obliga a las entidades oferentes, y que ha deter-
minado que “salvo que medien circunstancias extraordinarias
no imputables a la entidad, tendrd vn plazo de validez no
inferior a diez dias hdabiles desde su entrega”.
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1.2. Requisitos.

Examinamos seguidamente los requisitos:

1.°) La oferta vinculante se formulard por escrito.

CarLatavyup SIERRA (95) sostiene que “aunque no lo diga
la norma citada, la oferta vinculante ldgicamente deberd ex-
presar su caricter de tal a los efectos de lo dispuesto en la
Ley con indicacién de cudl es su finalidad, si bien desde
luego no parece que se utilice necesariamente la expresion
«oferta vinculante», bastando con que quede clara su condi-
c16n”.

2.°%) La oferta vinculante debe mejorar las condiciones
del tipo de interés, ya ordinario, ya de demora, o ambos
(art. 4.°), pero ademds debe contener las “condiciones finan-
cieras del nuevo préstamo hipotecario” (art. 2, parrafo se-
gundo).

3.} Deberd ser firmada por representante de la entidad.
Ese representante debe logicamente tener facultades, o para
conceder el préstamo que se¢ ha de formalizar con el deu-
dor para satisfacer a la entidad acreedora, o al menos para
formular ofertas vinculantes. HERNANDEZ ANTOLIN subraya que
son “de especial interés las normas que sobre el factor no-
torio establece el articulo 286 C.Co.” (96). Y aifiade Ca-
LATAYUD SiERRA (97): “téngase en cuenta que.. el cardcter
vinculante de la oferta supone la posibilidad de obligar a su
cumplimiento; es decir, la eficacia de la oferta supone la
obligacién de formalizacidn en los términos en ella estable-
cidos, por lo que su suscripcion se puede decir que tiene
casi la misma fuerza que la subrogacion misma, y si para
ésta se exigen facultades suficientes, en coherencia habria
que tener el mismo grado de exigencia con la oferta”.

{93) Cacatayup Sierra, Adolfo: “El procedimiento de subrogacidn hipotecaria
en la Ley 2/1994”, en Revista Juridica del Notariado, abril-junio 1994, pp. 9 a 70. En
concreto p. 22,

(96) Ob. cit.,, p. 1225

(97) Ob. «it., p. 23.



4.°) Salvo que medien circunstancias extraordinarias 0 no
imputables a la entidad, la oferta vinculante tendrd un plazo
de duracién no inferior a diez dias hdbiles desde su fecha
de entrega.

En consecuencia, puede la oferta fijar un plazo superior,
pero no inferior a los diez dias habiles desde la entrega al
deudor, que en consecuencia es conveniente que conste por
escrito, para evitar una prueba complicada.

Sin embargo, puede ocurrir que nada diga Ia oferta. ;Qué
ocurre en tal caso? Creo con CaLaTAYUD SiERRA (98) que la
oferta es indefinida, si bien podrd revocarse transcurridos
los diez dias habiles, debiendo comunicarse al interesado.

5°) La oferta ha de especificar las condiciones financie-
ras correspondientes a las clausulas financieras que resulten
de aplicacién de las recogidas en el anexo II de la orden
sobre préstamos hipotecarios de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, la cual es aplicable en este caso pese a algu-
nas dudas en la doctrina (99).

2. La aceptaciéon de la oferta vinculante.

El deudor ha de aceptar la oferta; la necesidad de la acep-
tacion fue introducida en el dictamen de la Comision del
Senado. Si hubiere pluralidad de deudores, habrin de con-
sentir todos, tanto sean mancomunados como solidarios: ya
hemos expuesto que aparentemente puede pensarse que la
subrogacion, al implicar una mejora en las condiciones del
tipo de interés, es util a los demads, sin embargo, eso es
cierto cuando el tipo de interés fijo se reduce, o lo hace el
diferencial permaneciendo invariable el de referencia cuando
es variable el interés, pero en los restantes casos lo que ini-
cialmente puede ser util, a la larga puede ser perjudicial.

(98) Ob. cit., pp. 26-27.
(99) Vide CarLaTavup SIERRA: ob. cit., pp. 17 v 19, quien niega la aplicacién.
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(Qué consecuencias produce la aceptacién de la oferta?

a) Para algunos autores, la aceptacién de la oferta de-
termina la perfeccién del contrato préstamo consensual, por
aplicacion del articulo 1.262, apartado primero, del Cédigo
civil, ya que, como recuerda De ANGEL YAGUEz (100), “el
mutuo aunque configurado en el C.c. como contrato real,
puede tener naturaleza consensual. Nada impide calificar como
mutuo el pacto por el que las partes acuerdan gue una
entregard a la otra en préstamo una determinada cantidad,
lo que sucede es que la fase anterior a esa entrega carece
de regulacion legal especifica (habrd de estarse a la teoria
general de la obligacién y del contrato) contemplando el
C.c. sdlo las obligaciones del mutuario a partir de ese mo-
mento”. Y recoge la opinién del profesor GArriGUES de que
cuando un banco y una empresa llegan a concertar un prés-
tamo y se pactan por escrito las condiciones, nadie duda
que el préstamo estd perfeccionado y la entrega de la suma
prestada es acto de ejecucién de aquel préstamo y no un
nuevo contrato.

MarriNez-PIREIRO (101), por su parte, afirma que acep-
tada la oferta “dejard de ser oferta pasando a convertirse en
consentimiento irrevocable, salvo mutuo disenso (art. 1.262
C.c.)".

Y Ruiz-Rico y Urena (102) que “el propio término «ofer-
ta vinculante» resulta desgraciado, ya que si dicha oferta ha
de ser aceptada por el deudor, ya no serd una «oferta»,
sino un auténtico contrato de préstamo (concertado con la
finalidad de subrogar al prestamista); un contrato suscrito en
documento privado, pero contrato al fin y al cabo; un con-
trato condicionado a que no haya «enervacion» de la pri-
mitiva entidad acreedora, pero contrato perfecto, y no otra
cosa’.

{100) ANGEL YAGUEz, Ricardo de: Comentario del Cédigo civil, tomo 11, Minis-
terio de Justicia, p. 1753.

(101) Oh. «it, p. 71.

(102) Ob. cit, p. 794.



b) Otros autores, como HERNANDEZ ANTOLIN (103), con-
sideran que la oferta aceptada “debe considerarse como un
pacto in contrahendo (y no el verdadero y definitivo contra-
to). En consecuencia:

— Las partes se obligan a llevar a cabo los actos nece-
sarios para culminar la subrogacidn.

—En caso de no llevarse a cabo por causa imputable a
una de las partes, debera indemnizar los dafios y perjuicios
sufridos.

— Por causas validas que permiten desligarse de lo con-
venido, cabe sefialar, cuanto menos, el supuesto de enerva-
cion v el de discontormidad razonada (por ejemplo, cambio
de circunstancias)”.

Y aiiade que “el concepto vinculante debe identificarse
con el de wrrevocable, de forma tal que la entidad no puede
revocar la misma durante su plazo de vigencia”, y es com-
patible con “el de oferta condicionada” (104).

Coincido con la afirmacién de HERNANDEZ ANTOLIN de
que vinculante es sindnimo de irrevocable, pero las conse-
cuencias de la aceptacién de la oferta vinculante son, Gnica-
mente, las que establece la propia Ley 2/94, que en modo
alguno impone la vinculacién irrevocable del deudor, sino
del acreedor oferente.

La oferta vinculante, aun aceptada por el deudor, no obli-
ga a éste a celebrar el contrato real de préstamo y llevar a
cabo la subrogacién (105), lo que ademas podria no cumplir
si expedida la certificacion de la deuda, el acreedor enerva-
se la oferta fracasando la subrogacion, sino Gnicamente al
acreedor que la formula, quien ya no podra alterarla —pri-
mera consecuencia—, y legitima a tal acreedor para solicitar
la certificacién de la deuda al primitivo acreedor, por enten-
derse por la aceptacion —segundo efecto- autorizado por el

(103) Ob. cit, p. 1226, y en el mismo sentido, Lopez Liz: ob. cit., p. 124,
(104) Ob. cit, p. 1224,
(105) En contra, Mateo Estévez: ob. cit., p. 16.
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deudor para ello (106). Luego nos referiremos a las conse-
cuencias que para el deudor tiene la notificacion de la ofer-
ta al acreedor.

Estas, y no otras, son las consecuencias de la aceptacion
de la oferta vinculante.

Es preciso matizar, de nuevo, esta afirmacién: el hecho
de aceptar la oferta no la convierte en consentimiento irre-
vocable del deudor, quien podrda no llevar a cabo el con-
trato definitivo, y en cuanto al acreedor, se acepte o no la
oferta, sigue siendo ésta irrevocable mientras no haya trans-
currido el plazo de la misma.

Creo que la aceptacién de la oferta produce el triple
efecto que ya anuncidbamos:

a) El nuevo acreedor queda vinculado por su declara-
cion de voluntad frente al deudor que exija su cumplimiento
dentro de plazo. El deudor que la acepta, por el contrario,
no queda obligado a contratar.

b) Legitima a la nueva entidad oferente para requerir
la certificacion de la deuda, superdndose asi el obstaculo,
clerto, puesto de relieve por el Grupo Parlamentario de CIU
en la enmienda 53, relativo a que “las entidades acreedoras
no pueden facilitar a terceros no autorizados datos relativos
a los débitos de sus clientes ya que estan obligados a pre-
servar el secreto bancario”. La enmienda por ello pretendia
que el requerimiento debia efectuarse conjuntamente por la
entidad que pretenda subrogarse y el deudor.

c) Implica una oferta de novacidn modificativa que el
deudor efectua al acreedor primitivo, pues si éste expide la
certificacidn, se le permite enervar la oferta. Por ello el ar-
ticulo 2 habla de “formalizar” la novacidn modificativa, que
ya ha sido perfeccionada por la declaracion unilateral del
acreedor, configurada, como veremos, como un auténtico de-
recho de tantco. En caso de no expedir la certificacidén se
entiende que no acepta la oferta de novacidon modificativa.

(106) En cl mismo sentido Garcia-Aranco: ob. cit., pp. 15-16



De otra manera no tendria sentido notificarle la oferta al
acreedor primitivo, bastaria con pedirle la expedicién de la
certificacion, lo que ademds podria hacer en cualquier mo-
mento el deudor acudiendo a la entidad financiera. No basta,
sin embargo, para enervar, con aceptar la oferta y comuni-
carselo asi al deudor, sino que la ley exige la formalizacién
del contrato, es decir, cumplir con la forma que sea necesa-
ria, en cada caso, para que surta efecto.

Asi lo expresa el articulo 2 cuando dice: “La aceptacion
de la oferta por el deudor implicaré su autorizacion para
que la oferente se la notifique a la entidad acreedora y le
requiera para que le entregue, en el plazo mdximo de siete
dias naturales, certificacion del importe del debido del deudor
por el préstamo hipotecario en que se ha de subrogar”.

3. La notificacién de la oferta vinculante.

No prevé la ley qué procedimiento es el adecuado para
efectuar la notificacién. Cualquier procedimiento es valido
siempre que asegure la constancia de su recepcién por el
primitivo acreedor, pues no basta con emitir la notificacion
sino que hace falta que ésta llegue a su conocimiento, ya
que desde la recepcién se cuenta el plazo para la entrega
de la certificacidn, y desde la expedicion de la misma el
plazo para enervar la oferta.

No puede enervarse una oferta que no se conoce, y na-
die puede verse privado de sus derechos sin su conocimiento.

Puede en consecuencia remitirse por correo certificado
con acuse de recibo, o de cualquier otra forma, con tal que
quede acreditada la recepcidn y su fecha. Lopez Liz (107)
aconseja que se formule por conducto notarial, aunque sea
por acta de carta certificada con acuse de recibo. La practi-
ca sin embargo estd demostrando que dicho procedimiento
no es ni necesario, ni se esta utilizando.

(107) Ob. cit., p. 128.
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A diferencia de la remisiéon por correo certificado con
acuse de recibo en que debe figurar quien la recibe, consti-
tuye ya un uso bancario el que no se firmen las recepcio-
nes de las ofertas vinculantes; suele estamparse el sello de
la entidad y la fecha. Cabe exigir la firma de apoderado
con facultades bastantes, pero el hecho de que no figure
quién ha recibido la oferta no le resta eficacia a la notifi-
cacién, siempre que al menos figure el sello de la entidad y
la fecha, ya que debe entenderse que el empleado que recibe
la oferta y sella el duplicado tiene notoriamente facultades
para ello, y porque ademds constituye ya un uso bancario.

La notificacién de la oferta y el requerimiento para la
entrega de la certificacién deben hacerse a la entidad acree-
dora. La buena fe que debe presidir la actuacién de las en-
tidades financieras exige que se efectie en el domicilio de
la entidad fijado para notificaciones en la escritura de prés-
tamo y en su defecto en la propia oficina que concedid el
préstamo hipotecario o en aquella en que cumple el deudor
sus obligaciones de pago.

4. La entrega de la certificacién acreditativa del impor-
te del débito.

Junto con la notificacién de la oferta vinculante, la enti-
dad financiera oferente requerird al primitivo acreedor para
que le entregue en el plazo médximo de siete dias naturales
la certificaciéon del importe del débito.

La ley no impone obligacién a la entidad acreedora de
expedir la certificacién, sin embargo, para inducir a su expe-
dicién convierte a ésta en requisito si ne qua non para el
ejercicio del derecho de enervar la subrogacidn, o lo que es
lo mismo, no puede aceptar la oferta que el deudor le hace
de novacién modificativa, Por ello, las resoluciones de 19,
20 y 21 de julio de 1995 hablan de “una carga que se im-
pone a la entidad acreedora que desee ejercitar el derecho
de enervar la subrogacion”.



El precepto es claro: el plazo médximo de los siete dfas
naturales que fija la ley lo son para entregar la certifica-
cidn, que equivale en este caso a, valga la redundancia,
“entregarla” y no a “expedirla”, a diferencia de lo que ocu-
rre con el derecho a enervar que se cuenta desde la expe-
diciébn, que es acto propio, y no desde la recepcidn, que es
acto ajeno, que puede tardar varios dias como consecuencia
de las diversas posibilidades que existen de remisién y que
el expedidor desconoce.

La entidad financiera primitiva acreedora deberd entregar
diligentemente la certificacién a la entidad que formulé la
oferta, en el domicilio que figure en la solicitud de la cer-
tificacién, en el plazo mdximo indicado de los siete dias
naturales, debiendo obtener —en los mismos términos que
hemos visto al hablar de la notificacion~ resguardo de la
recepcion, pues si han transcurrido siete dias desde que se
le entregé la solicitud de certificacidon sin que haya sido en-
tregada, no podrd, pese a haberla expedido, usar de su de-
recho a enervar la oferta y la subrogacién se podrd forma-
lizar.

En ocasiones, la escritura de subrogacion se demora in-
cluso meses; suele en tales casos solicitarse de la primitiva
entidad acreedora una nueva certificacion actualizada de la
deuda. La expedicién de esta nueva certificacién no hace
renacer la posibilidad de enervar la subrogacidn.

La certificacion deberd consignar el importe del débito
de forma detallada, a fin de que el interesado pueda com-
probar su correccidén con arreglo a la propia escritura de
préstamo hipotecario. En el caso de disconformidad con el
débito certificado debera expresarlo asi al otorgar la propia
escritura de subrogacién, para evitar le sean alegados sus
propios actos si decide formular reclamacion judicial por lo
indebidamente certificado y cobrado.

Entre los conceptos certificados suele estar la comision
por amortizacidén anticipada, y la alegacién del dafio, exclui-
da la sola pérdida de ganancias, directamente producido a
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la entidad acreedora por la subrogacién, cuestiones éstas
que han merecido la atencidn del legislador en el articulo 3
de la ley.

En la practica, algunas entidades, en la propia certifica-
cién, incluso cuantifican el importe del dafio.

Vartier Fuenzatipa (108) sostiene que “aunque nada se
dice, hay que entender que la indemnizacién es de cargo de
la Entidad” que se pretende subrogar. Nosotros creemos que
no: una cosa e€s que se haga una oferta sugestiva al deudor
para que cambie de entidad y otra que por cllo tenga que
pagar unos daftos que la propia entidad no ha producido.
Serd el deudor, en todo caso, quien para mejorar las condi-
ciones del préstamo desea cambiar de entidad, aunque pro-
duzca un dafo a la anterior.

St el deudor reconoce el dafioc y su cuantia, el préstamo
podra abarcar también la cantidad necesaria para satisfacer-
lo siempre que no se supere la responsabilidad por principal
de la hipoteca raptada; de no admitirlo deberd ser deducida
aquélla de la certificada para llevar a efecto la subrogacion,
sin perjuicio de las posteriores actuaciones de las partes en
el juicio declarativo correspondiente, pues el dafio ha de ser
demostrado, y sélo los tribunales tienen competencia para
fijar su importe y no unilateralmente uno de los contratan-
tes. Por ello, el articulo 2 de la ley es claro cuando al re-
ferirse a la declaracion relativa al pago que debe efectuar
la nueva entidad financiera a Ja anterior acreedora dice que
“declare en la misma escritura haber pagado a la acreedora
la cantidad acreditada por ésta, por capital pendiente e inte-
reses y comision devengados y no satisfechos”. Ninguna re-
ferencia se hace a la indemnizacion de que fratamos.

{108) Varmier FuenzaLipa, Carlos: “La subrogacion y la modificacior de los
préstamos hipotecarios, segin la Ley 2/1994, de 30 de marzo”, en Actualidad Civil,
n* 31, 29 agosto-4 septiembre 1994, p. 602.



5. El derecho a enervar la subrogacion.

Expedida la certificacién, la entidad acreedora tendrd de-
recho a enervar la subrogacion: asi lo establece el parrafo
tercero, primera parte, del articulo 2 de la Ley 2/94:

“Entregada la certificacidn, la entidad acreedora tendrd derecho a
enervar la subrogacion si en el plazo mdaximo de quince dias natu-
rales a contar desde dicha entrega, formaliza con el deudor novacién
modificativa del préstamo hipotecario”.

Fueron las enmiendas 61 y 65 del! Grupo Parlamentario
Catalan (CIU) quienes introdujeron el derecho a encrvar la
subrogacion.

Varias cuestiones suscita la interpretacién de este pre-
cepto que ha sido, sin duda, el que mayores problemas ha
planteado en la prictica de la aplicacion de la norma, a
saber:

51. Naturaleza del derecho del acreedor primitivo. Hay
autores que parecen negar que el acreedor tenga derecho
alguno, antes al contrario, al deber consentir la novacion
modificativa el deudor, es un derecho de éste, pues como
dicen Ruiz-Rico y Urera (109) “no existe derecho alguno
para forzar al deudor que ha contratado con la nueva enti-
dad a contratar de nuevo para seguir vinculado con la acree-
dora en las condiciones que aquélla otra le ofrecia”.

En el mismo sentido se manifiesta HERNANDEZ ANTOLIN
(110) cuando afirma que no es “un derecho facultativo con-
cedido a la entidad prestamista. Su fundamento es la pro-
teccién del deudor, ya que sélo procedera enervacidon si en
el plazo fijado se suscribe una novacién modificativa (que
tiene que consentir el deudor). Se pretende con ello facili-
tar ¢l que pueda obtener unas condiciones ain mas favora-
bles de su acreedor”.

(109) Ob. cit,, p. S00.
(110) Ob, cit,, p. 1229.
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Esa necesidad de consentimiento del deudor motiva tam-
bién las opiniones de la Comision de Estudio del Colegio
de Registradores (111), que entendié que la primitiva enti-
dad sélo puede enervar la subrogacién si iguala o mejora
las condiciones de la oferta vinculante, pues en otro caso
no parece légico que el deudor tenga que consentir {a nova-
cidn modificativa (que aparece configurada como un derecho
del deudor) y podria acudir a la subrogacién, y de LOrEz
Liz (112).

Y de la misma opinidn participan, claramente, dos autos
de dos juzgados de primera instancia de la ciudad de Ledn,
si bien ambos fueron dictados en procedimientos del articu-
lo 2 de la ley, por lo tanto no referidos a este extremo, ni,
por tanto, determinantes de su resolucién.

El auto del juzgado de primera instancia e instruccidén nu-
mero 5 de Ledn, de 6 de mayo de 1997, declaré que “lo que
quiere la ley, seglin la interpretacién auténtica que resulta
de su exposicién de motivos, es beneficiar a los cindadanos
y no a las entidades de crédito, respetando siempre, como
no podia ser de otro modo, la libertad de aquéllos. De ahi
que la subrogacion sea una facultad del deudor y que la
enervacién de la subrogacidn requiera de su concurso, «for-
maliza con el deudor», dice el parrafo tercero del articulo 2
de la ley”... “De ahi que no compartamos la doctrina que
parece desprenderse de la resolucion de la Direcciéon Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 19 de julio de 1995,
... pues, a nuestro juicio, no bastaria que la entidad acree-
dora igualara las condiciones econdémicas ofertadas por la en-
tidad subrogada para que pudiera exigir del deudor la for-
malizacién de la novacidon modificativa (sin la cual no hay
enervacion), sino que serd imprescindible y esencial que el

(111} “Resumen de las cuestiones tratadas en el estudio de la Ley 2/94, de 30
de marzo, sobre subrogacién y medificacidn de préstamos hipotecatios”, Boletin del
Colegio Nacional de Registradores, nimero 312, Madrid, 1994.

(112) Ob. cit., p. 136.



deudor quiera realizar [a novacion. Obligarle a ella, seria
violentar su derecho fundamental a la libertad reconocido
en el articulo 17 de la Constitucion y del que es version el
derecho a la libertad de contratacion”... “Por lo demds, di-
gasenos qué razdn habria para que, una vez satisfechas a
una entidad acreedora lo que el deudor {e debe por capital
pendiente, intereses y comisiones, pudiéramos obligar a di-
cho deudor a convenir una novacién para continuar mante-
niendo una nueva posicion deudora con dicha entidad cuan-
do lo manifestado y descado por él es querer mantenerla
con una entidad subrogada y distinta”.

E} auto de 6 de octubre de 1997 del juzgado de prime-
ra instancia nimero 9 de Ledn declard, refiriéndose a la
enervacion, que ello llevaba a “exigir una voluntad plena de
ambas partes intervinientes en el contrato de préstamo, tal
y como exigen los articulos 1.209, 1.261, 1%, y 1.262 de nues-
tra Ley Civil Basica”, lo que implica “un negocio juridico
estrictamente voluntario, a cuya celebracion no pueden ser
compelidos los deudores”, pues el articulo 9 de la ley habla
de que las escrituras piiblicas de novaciéon modificativa de
préstamos hipotecarios han de ser “pactados de comin acuer-
do entre acreedor y deudor...; formula ésta que evidencia
que el derecho de enervacién del articulo 2 no se ejerce
mediante el simple apuncio del propésito de igualacién de
condiciones, sino a través de la efectiva formalizacién de un
negocio juridico de contenido novatorio, en el que es insos-
layable el concurso de la voluntad real y plena de los pres-
tatarios”. Por tanto, “el protagonismo del deudor hipotecario
en el régimen de la Ley 2/1994, que se adwvierte en el pro-
pio predmbulo, hace inviable una novacién modificativa que
no cuente con su voluntad”.

Doctrina contraria sostienen las resoluciones de la Di-
reccion General de los Registros v del Notartado de 19, 20
y 21 de julio de 1995, que declararon que “se configura la
enervacion como un verdadero derecho de la entidad acrec-
dora”. Y esta es también nuestra opinién. Lo comtrario seria
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dejar el cumplimiento del contrato al arbitrio de una de las
partes contratantes, cuando han sido debilitadas las razones
que lo hubieren hecho posible conforme a la ley.

En el trdmite parlamentario, las enmiendas 61 y 65 del
Grupo Parlamentario Catalan CIU, que lo introdujeron, lo
calificaban de un auténtico derecho de “tanteo”. Y esta opi-
nién ha sido acogida por otros autores, como VATTIER FUEN-
zaLpa (113).

MarTinez-Pi1REIRO (114) no parece dudar de que sea un
derecho del acreedor, sino mas bien que sea un derecho de
tanteo, porque al ser aprobada la “enmienda transaccional
la tdea originaria se ha desvanecido y no estamos ya ante
un verdadero tanteo que permite al primer acreedor dejar
sin efecto la oferta vinculante y subsiguiente subrogacion ha-
ciendo suyas las mismas condiciones contenidas en la ofer-
ta. Lo de «condiciones idénticas» ha desaparecido y la ley
sélo habla de enervar la subrogacién y formalizar con el
deudor novacién modificativa del préstamo originario. Nova-
cion modificativa que, en teoria, podrd ser en condiciones
distintas, incluso mds onerosas, que las contenidas en la ofer-
ta vinculante. Lo dicho no obsta para que si se quieren dis-
frutar de los beneficios que concede el articulo 9 de la propia
Ley, se cumplan las condiciones en el mismo establecidas:
mejora de las condiciones del tipo de interés, pero no mejo-
ra ecn las condiciones contenidas en la oferta vinculante”.

Consccuentemente con el cardcter de oferta de contrato
de novacién modificativa que predicamos de la notificacién
de la oferta vinculante al acreedor, éste, al enervar acepta
dicha oferta. Si las condiciones son diversas nos hallaremos
ante una novacién modificativa ex articulo 9 de la ley y no
ante una enervacion de la subrogacidn.

En definitiva, se trata de una facultad o derecho del
acreedor que debilita las razones del cambio, y que le per-

(113) Ob. cit, p. 604. En contra HERNANDEZ ANTOLIN: ob. cit., p. 1229.
(114) ©Ob. «it,, pp. 72-73.



mite aceptar la oferta de novacién modificativa que le for-
mula su deudor, impidiendo la subrogacion.

Por ello, las resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 19, 20 y 21 de julio de 1995
declaraban que “el objetivo de la Ley, cual es el de facili-
tar que el deudor pueda beneficiarse de la bajada genera-
lizada de los tipos de interés, no puede llevarse al extremo
de menoscabar sin causa justificada el no menos legitimo in-
terés de la entidad acreedora de mantener la titularidad del
crédito siempre que ello sea en las mismas condiciones eco-
némicas que las ofertadas por la entidad que pretenda la
subrogacién”™.

5.2. El plazo mdximo para enervarla es el de quince dias
naturales a contar desde la entrega de la certificacidn.

Cabe aqui plantear la duda de qué se entiende por en-
trega de la certificacion.

No implica la entrega fisica del documento, sino la ex-
pedicién de la certificacion. Esta es asimismo la opinién de
GaLLARDO PIQUERAS, registrador de la propiedad calificante
de las escrituras que dieron lugar a los recursos que moti-
varon las resoluciones de 19, 20 y 21 de julio de 1995,
cuando afirmaba que “es imprescindible que haya transcu-
rrido el plazo de quince dias entre la certificacion y el acto
subrogatorio”, 10 que confirmaron el presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla vy Leén y las Resoluciones
aludidas.

La entidad certificante conoce la fecha de su certifica-
cion, y desde entonces y no desde la entrega material a la
nueva acreedora, puede ejercitar su derecho.

El transcurso de dicho plazo es requisito esencial para
que la subrogacidon opere, como destacd la resolucién de
la Direccion General de tos Registros y del Notariado de
19 de julio de 1995, cuando dijo: “debe considerarse que
se trata de una normativa de cardcter excepcional respecto
de las reglas generales de la obligatoriedad de los contratos
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(arts. 1.258 y 1.091 del Cédigo civil) y de las normas hipo-
tecarias que previenen la necesidad del consentimiento del
titular de un asiento registral para su modificacién (arts. 1 y
40 de la Ley Hipotecaria) lo que reclama, por consiguiente,
una interpretacion estricta. Todo ello determina que la efi-
cacia de la subrogacion prevista en el articulo 2 de la Ley
comentada deba supeditarse al transcurso del plazo de quin-
ce dias previsto en la norma cuestionada, salvo que con an-
terioridad la entidad acreedora manifieste su decisién de no
proceder a la modificacién de su crédito en las condiciones
que se le comuniquen por la entidad que pretende la subro-
gacién (véase parrafo 2.° del articulo 2 de la Ley 2/1994), o
que quede debidamente acreditado que la entidad acreedo-
ra ha aceptado plenamente el pago efectuado por la entidad
que pretendia la subrogacién”.

Por lo tanto, solamente existen dos maneras de evitar el
transcurso del plazo de los quince dias, o la manifestacion
expresa de la acreedora primitiva de no querer enervar la
oferta, o el “pago debidamente aceptado”, es decir, recibido
por quien tenga facultades en virtud de apoderamiento mer-
cantil de la entidad acreedora para recibir pagos y otorgar
carta de pago.

No obstante, si se ha otorgado la escritura de subroga-
cién antes de transcurrir los quince dias, el defecto puede
ser subsanado, transcurrido este plazo, mediante la ratifica-
cién por los otorgantes de la escritura de subrogacion, con
expresa declaracién de que no ha tenido lugar en el plazo
de los quince dias la enervacién, o acreditando que la en-
tidad acreedora ha aceptado plenamente el pago efectuado
por la entidad que pretendia la subrogacion.

53. Forma de la enervacién. La ley exige que se for-
malice con el deudor la novacion modificativa del préstamo
hipotecario dentro del plazo sefalado.

Formalizar la novacién modificativa no es simplemente
manifestar el deseo o la decisién de enervar la oferta, sino



formalizar la novacion, es decir, dar forma al contrato pree-
xistente producido mediante la concurrencia de la oferta y
la aceptacion.

Podria ser suficiente con la sola manifestacion del acree-
dor primitivo de enervar, pues se habrd perfeccionado la no-
vacién moedificativa, pero a la ley no le basta esto, sino que
exige que se formalice como condictio si ne qua non.

Por ello no es satisfactoria la préctica de alguna entidad
bancaria que al expedir la certificacién hace saber su deci-
sion de enervar, sino que es preciso que se formalice en
plazo la novacién modificativa.

Sin embargo, para poder formalizar la novacién modifica-
tiva, se requicre la colaboracién del deudor, lo que no con-
vierte el derecho del acrecedor en dependiente de la volun-
tad del deudor como hemos expuesto.

Lorez Liz (115) seftala que, “con este requisito la Ley
se ha lucido porque si queria otorgar a la primera acreedo-
ra el derecho a enervar la subrogacién, hubiera bastado con
que se le exigiese declaracién formal de que igualaba las
mejores condiciones del tipo de interés contenidas en la ofer-
ta de la potencial segunda acreedora, y de que estaba dis-
puesta a formalizar con el deudor la novacidon modificativa
del préstamo hipotecarto en dicho sentido igualatorio de las
susodichas condiciones. Al considerar equivocadamente la Ley
como requisito para que, por encima y al margen de la ofer-
ta de subrogacién, se produzea la novacién modificativa del
préstamo hipotecario, ... fracasa su intento de dar una se-
gunda oportunidad a la primera acreedora, a no ser que se
obtenga la conformidad del deudor™.

Sin embargo, creo que la interpretacion que hay que dar
al precepto es distinta, como ya hemos anticipado.

Esta norma es una norma de proteccién del consumidor
o usuario de los servicios bancarios (entendido en sentido
amplio), pues no quiere la ley que se le pase con razones,

(115} Ob. cit,, p. 136.

137



138

haciéndole perder una buena oportunidad, sino que éste vea
realmente modificado su contrato de préstamo, en las con-
diciones resultantes de la concurrencia de la oferta del deu-
dor y la aceptacion del acreedor, observando para ello la
forma que sea exigible, segin los casos; por ello utiliza el
verbo “formalizar”, es decir, “revestir una cosa con los re-
quisitos legales”, y no convenir una novacién modificativa,

Es cierto que el deudor puede colaborar o no, pero si
no colabora no podrd operar la subrogacion.

Es significativo a este respecto el iter legislativo: las en-
miendas 61 y 65 del Grupo Parlamentario Cataldn de CIU
que introdujeron el derecho a enervar la oferta, hablaban
del ofrecimiento de la inmediata novaciéon modificativa del
préstamo. Sin embargo, el texto aprobado por et Congreso
no habla ya de ofrecimiento sino de formalizacion.

En la justificacién de la enmienda 61 se decia que el
“derecho de tanteo sobre la oferta de la entidad que pre-
tende subrogarse... se deberd instrumentar a través de la no-
vacion modificativa del préstamo”.

Fue lo que sucedié en el supuesto resuelto por el auto
del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Palencia, de
fecha 21 de febrero de 1997, en el asunto niimero 27/97, en
que la entidad manifestdé a la nueva entidad y al deudor,
mediante acta notarial, su voluntad de enervar y requirio al
deudor para que fijara el notario, hora y difa, ante quien
elevar a ptblica la novacion del préstamo, sin que éste ma-
nifestara nada al respecto, de lo que se deduce que dicha
elevaciéon no pudo ser llevada a cabo por voluntad de! deu-
dor, no por voluntad de la entidad en cuestién, por lo que,
tepiendo segin el articulo 2 de la citada ley el acreedor
derecho a enervar la subrogacion, y no habiéndose podido
formalizar la misma por culpa del deudor, es obvio que el
incumplimiento no puede beneficiar al que no cumple (el
cual, por otra parte, ha conseguido la finalidad marcada por
la ley, cual es la rebaja en los tipos de interés de un prés-
tamo hipotecario).



En el mismo sentido se manifestd la Audiencia Provin-
cial de Palencia en su auto de fecha 7 de julio de 1997,
que confirmd el anterior.

Dos conclusiones pueden pues extraerse de estos autos:
la primera, que la subrogacién no puede operar en contra
del primitivo acreedor que no sélo ha manifestado su volun-
tad de enervar, sino que ha preconstituido la prueba de ha-
ber requerido al deudor para que facilite la realizacién de
la novacion modificativa. L.a segunda, que la enervacién no
se produce por manifestar tan solo la voluntad de novar la
obligacién primitiva, sino que hay que poner los medios
para que pueda formalizarse.

A ellas puede afadirse una tercera: que de la enervacién
surge un derecho a favor del deudor, pero también del
acreedor, de exigir la formalizacion de la novacién modifi-
cativa.

Cabe recordar en este momento, no obstante, las opinio-
nes en contra de HERNANDEZ ANTOLIN (116), que exige para
poder enervar no solamente la voluntad del acreedor sino el
consentimiento del deudor, y de los autos de Juzgados de
Primera Instancia e Instruccién de Ledn: namero 5, de 6 de
mayo de 1997, y nimero 9, de 6 de octubre de 1997.

Ello supondria dejar ineficaz el derecho del acreedor a
enervar, gque la ley le concede, y que se aviene a dejar el
contrato suscrito en las condiciones deseadas por su cliente,
aceptando su oferta; y éste pese a ello, en lugar de forma-
lizar la novacién modificativa o reconciliacién, que dé firme-
za a las nuevas condiciones, burla al acreedor primitivo y se
aprovecha de que logicamente se requiere su firma para for-
malizar la modificacién, ventajosamente para él, del présta-
mo, para liberarse de dicho acreedor con exenciones fiscales
y bonificaciones arancelarias de notarios y registradores.

Por ello, con mejor criterio, el Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instrucciéon nimero 2 de Ledn, en auto de fecha

(116) Ob. cit., p. 1229.
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2 de octubre de 1997, se refiere al derecho de enervacion
como el que la ley “prevé pueda abortar el intento de
subrogacion”.

Si el deudor no colabora al otorgamiento de la escritu-
ra de novacidn modificativa con su acreedor primitivo, y se
otorga la escritura de subrogacion, emitiendo una declara-
cion no ajustada a la realidad, v se inscribe en el Registro,
serd necesario acudir al procedimiento declarativo correspon-
diente, como sefialaba el udltimo auto citado.

5.4. La novacién modificativa. Hemos visto que la forma
de llevar a cabo la enervacidn de la subrogacion es forma-
lizar con el deudor novacion modificativa del préstamo hi-
potecario. Hay que entender que esta novacidén modificativa
del préstamo hipotecario es de las contempladas en el ar-
ticulo 9 de la propia ley, es decir, aquellas pactadas entre
acreedor y deudor en que la modificacidn se refiera a la
mejora de las condiciones del tipo de interés, inicialmente
pactado o vigente, y conjuntamente con ella, posible altera-
cién del plazo.

A diferencia de lo que se prevé en materia de subroga-
cién, en que sélo puede modificarse a la baja el tipo de in-
terés; en la novaciéon modificativa puede modificarse a la
baja el tipo de interés y el plazo; pero esto dltimo ha de
ser conjuntamente con aguéllo; por lo tanto, las modifica-
ciones de plazo sin mejora simultidnea del tipo de interés
no se hallan comprendidas en la Ley 2/94. Mateo ESteEviz
(117) considera —criterio que no comparto- que se puede al-
terar el plazo pero no las condiciones del plazo, por ejem-
plo, pasar de amortizaciones mensuales a cualesquiera otras
que no fueran mensuales.

Asi lo entiende igualmente MARTINEZ-PINEIRO (118) quien
plantea dos dudas que deja en el aire:

(117) Ob. «it, p. 95
(118) Ob. cit, p. 95.



La primera: si puede pactarse un plazo de menor dura-
cién. Mi respuesta es afirmativa, pues la reduccién del plazo
y del tipo de interés implica a la larga el abaratamiento del
precio pagado por el dinero prestado (119).

La segunda: si la ampliacién del plazo en caso de haber
acreedores posteriores supone una novacion modificativa que
permita conservar el rango que se tenia o no. Mi opinién
es claramente negativa. La ley regula fundamentalmente la
subrogaciéon y en perjuicio de tercero tan sélo permite me-
jorar el tipo de interés: el acreedor posterior o el tercer po-
seedor no les afectard la modificacidn pues no se altera en
su perjuicio la responsabilidad por intereses, tnico aspecto
que puede modificarse (art. 4). Y al regular el procedimien-
to en el articulo 2 admite que la entidad acreedora enerve
(debilite las razones) una oferta vinculante donde dnicamen-
te se ofrece, como razém, la mejora del tipo de interés, sin
alterarse la responsabilidad de la finca al alza por tal con-
cepto y nunca el plazo. La novacién modificativa mejorando
tipo de interés y plazo, tan sélo se prevé en el articulo 9
para concederle beneficios fiscales y arancelarios de notarios
y registradores, pero no puede perjudicar a tercero si hay
modificacién del plazo, porque no existe norma que lo am-
pare, rigiéndose por las normas generales de las obligaciones
y contratos y por la Ley y Reglamento hipotecarios.

La novacidon modificativa no ha de otorgarse siempre en
escritura publica si consiste tan sélo en el descenso del ti-
po de interés fijo pactado o del diferencial del tipo variable
convenido, y no se pretende alcanzar eficacia erga omnes
(120). Mas la falta de escritura ptiblica y constancia registral
puede provocar que ante una posible cesién del crédito por
el acreedor hipotecario, no pueda el deudor alegar frente a

(119) En el mismo sentido, HERNANDEZ ANTOLIN, José-Manuel “Breve analisis
de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos
hipotecarios”, p. 1204.

(120) Campo ViLLEGas, Elias: La Ley, 4 de marzo de 1994, pp. 1 y ss., y
Raca-8astre: ob. cit., p. 564.

141



142

¢ste la mejora del tipo de interés convenido con el primiti-
vo acreedor, conforme al artfcalo 5 de la Ley 2/94 y 144 de
la Ley Hipotecaria. '

Por el contrario, si consistiere en el cambio de wvariable
a fijo o viceversa, y en cualquier caso en que se modifique
el plazo, se requerird la escritura publica y la inscripcién en
el Registro de la Propiedad para que afecte a tercero, v a
ella deberd concurrir el hipotecante no deudor si lo hubiere
(121). En este caso, la escritura estd exenta del Impuesto de
Actos Juridicos Documentados, modalidad gradual, pues asi
lo establece el articulo 9, parrafo primero, de la ley: la
constancia registral, segin Roca-Sastre, deberd efectuarse por
inscripcion, ya que aqui no existe norma especifica como en
la subrogacion (122).

“Estarin exentas en la modalidad gradual de «Actos Juridicos
Documentados» las escrituras pitblicas de novacién meodificativa de
préstamos hipotecarios pactados de comiin acuerdo entre acreedor y
deudor, siempre gue el acreedor sea una de las entidades a que se
refiere el articulo 1 de esta Ley y la modificacion se refiera a la
mejora de las condiciones del tipo de interés, inicialmente pactado o
vigente. Conjuntamente con esta mejora se podrd pactar la alteracion
del plazo.”

6. La escritura de subrogacién cuando ha sido entregada
la certificacion y no ha sido enervada la oferta vinculante.

Transcurridos Jos guince dias naturales siguientes a la ex-
pedicion de la certificacion, sin que se haya producido la
enervacidn (aceptacién de la oferta de novacidn modificativa
y formalizacién de la misma), se puede otorgar la escritura
piblica de subrogacién, en la que conforme al articulo 4 de
la Ley: “sélo se podrd pactar la mejora de las condiciones
del tipo de interés, tanto ordinario como de demora, inicial-
mente pactado o vigente’.

(121) Rev Porrorgs: ob. cit., p. 113,
{122) Ob. cit, p. 564. Y en el mismo sentido, GarCia-Aranco: ob. cit, p. 20



Pero no solamente contendrd esa mencién, pues también
deberdn constar las declaraciones correspondientes al pago y
a las condiciones del nuevo préstamo como veremos a con-
tinnacion.

Asi, el articulo 2, pdrrafo tercero, establece que “para
que la subrogacion surta efectos, bastard que la entidad sub-
rogada declare en la misma escritura haber pagado a la acree-
dora la cantidad acreditada por ésta, por capital pendiente e
intereses y comision devengados y no satisfechos. Se incorpo-
rarg a la escritura un resguardo de la operacion bancaria rea-
lizada con tal finalidad solutoria”.

6.1. La escritura de subrogacion es también una escritura
de préstamo, por definicién, pues la subrogacién implica la
concesion de uno nuevo para cancelar otro vigente.

Deberda constar ademas que el préstamo se concede con
finalidad solutoria del anterior, v con ¢l fin de gozar de los
mismos derechos anexos que el anterior que se cancela, y
cudles son las nuevas condiciones del tipo de interés (art. 4),
que justifican la subrogacién.

Como dice Lépez Liz (123), cabe la posibilidad, confor-
me a la orden de 12 de diciembre de 1989, articulo 5.°, y
la circular 8/1990 de! Banco de Espana, de cobrar comisio-
nes por operaciones o servicios prestados por las entidades,
y entre ellas la comision de apertura conforme a la circu-
lar 5/1994, de 22 de julio.

Se ha discutido la cuantia del nuevo préstamo.

Puede entenderse que tan sélo puede prestarse la canti-
dad adeudada por principal en el momento de la subroga-
cién, y el deudor afiadir la cantidad necesaria por razén de
intereses y comisiones debidas para poder remitir al acree-
dor la cantidad certificada.

Sin embargo, creo que el préstamo puede ser de toda la
cantidad necesaria para que pueda tener lugar la subroga-

(123) Ob. cil., pp. 144-145.
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ctén, pues si tan sdélo se pudiese prestar el principal debido,
pero no las demds cantidades acreditadas por intereses adeu-
dados y comisidn de cancelacién en su caso, la subrogacién
no podrd efectuarse, en ocasiones, por carecer el deudor de
medios econdmicos para suplirlas. Por ello, tanto el articulo
1.211 del Codigo civil, como el articulo 2, primer parrafo,
de la Ley 2/94 permiten que se tome dinero prestado para
pagar la deuda, y no distinguen entre los diversos compo-
nentes posibles de la misma. Debe pues entenderse que es
la deuda total cualquiera que sean los conceptos que la in-
tegren cuando refiere que “para pagar la deuda haya toma-
do prestado el dinero de aquélla por escritura pablica”.

Existe sin embargo un limite en el supuesto de que exis-
tan terceros que pueden ser perjudicados: la cuantia por
principal garantizado no podrd superar el que figure en el
Registro de la Propiedad. Asi se deduce del hecho de que
et articulo 5 admite tan sélo que se modifiquen las “nue-
vas condiciones pactadas del tipo de interés” en perjuicio
de tercero. No habiendo tercero no existe a mi juicio tal li-
mite.

6.2. Otorgantes de la escritura de subrogacion. Resulta
evidente que €l nuevo acreedor y el deudor cuando es el
hipotecante. Pero si la hipoteca se hubiere constituido por
hipotecante no deudor deberd éste concurrir cuando, como
dice Rey Porroigs (124), la mejora de las condiciones fi-
nancieras no es evidente por el farrago que las acompana.
Por ello, como hemos dicho anteriormente, deberd concurrir
siempre que nos hallamos ante un cambio de interés fijo
por variable o viceversa.

6.3. La incorporacién de la certificacién bancaria. Se ha
cuestionado, igualmente, si a la escritura de subrogacion debe

incorporarse la certificacion bancaria expedida por la primi-

(124) Ob. cit., p. 113.



tiva acreedora, o, al menos, acompafiarse para inscripcidén a
la copia de la escritura.

Fue el supuesto contemplado por la Direccién General
de los Registros y del Notariado en su resolucién de 19 de
julio de 1995: el registrador denegd la inscripcion de la es-
critura de subrogacion porque no se incorporaba a la escri-
tura ni se aportaba con ella certificacién de la entidad acree-
dora relativa al importe total del débito.

La Direccién General dice: “ha de reconocerse que la
certificacién del importe de la deuda no constituye requisito
imprescindible de la subrogacién, en tanto en cuanto si falta
podré ser sustituido por el célculo que de la cantidad debi-
da realice la entidad prestamista que pretende subrogarse.
Se trata, mds bien, de una exigencia prevista para facilitar ia
subrogacion ~por la seguridad que la certificacién implica
para que la entidad prestamista conozca el importe del dé-
bito~ y una carga que se impone a la entidad acreedora
que desee e¢jercitar el derecho de enervar la subrogacién.
Por ello, el articulo 2 de la Ley 2/1994, para que la subro-
gacién surta efectos, exige Unicamente que a la escritura pi-
blica se incorpore un resguardo de la operacién bancaria rea-
lizada con finalidad solutoria, mientras que respecto de la
coincidencia entre la cantidad que resulta de dicho resguar-
do y la acreditada por la entidad acreedora exige la mera
declaracién de la entidad subrogada. Debe advertirse que,
aparte la responsabilidad que asume esta entidad, los intere-
ses de la acrecedora no quedan comprometidos, ya que, de
no ser exacta dicha declaracion, cuenta aquélla con la posi-
bilidad que el articulo 1.213 del Cédigo civil reconoce para
ejercer su derecho por la cantidad no pagada, con preferen-
cia a la entidad subrogada. A mayor abundamiento, en la
presente declaracion hecha por la entidad subrogada de que
la cantidad pagada resulta de la certificacion del saldo expe-
dido por {a acreedora, el pago se ha acreditado mediante
resguardo expedido por ésta en el que se declara recibido
el importe de los distintos conceptos del préstamo referido,
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sin que deba ahora analizarse —por no ser cuestionado en la
nota de calificacion— si este resguardo conticne o no datos
identificativos suficientes sobre el pagador y el préstamo que
se paga” (125).

No comparto la doctrina de la Direccion. La certificacion
no sélo acredita el importe de la deuda, sino que fija el dia
inicial del cémputo del plazo de que dispone el acreedor
para enervar la subrogacion. Dificilmente se puede efectuar
el calculo de los quince dias si no resulta acreditado el dia
inicial. Y tratdndose ¢l derecho a enervar de una facultad
del acreedor, y el procedimiento del articulo 2 de la ley de
un procedimiento sustitutorio del consentimiento del titu-
lar registral del derecho inscrito, o el notario que tiene a la
vista la certificacion, da fe de la fecha, si no la incorpora,
o debe incorporarse a la copia de aquélla al Registro de la
Propiedad para calificacion.

6.4. El pago a la entidad acreedora primitiva. La entidad
subrogada ha de manifestar en Ja misma escritura haber pa-
gado a la acreedora la cantidad acreditada por ésta, por ca-
pital pendiente ¢ intereses y comisién devengados y no sa-
tisfechos. Al otorgarse la escritura de subrogacién al menos
transcurridos los quince dias desde la expedicidon de la cer-
tificacién, a la cantidad certificada se le afiaden los intereses
hasta el dia del otorgamiento mas dos dias mds por aplica-
ciéon de las normas del Banco de Espaifia sobre valoracion
de las operactones.

VarTiER FuenzaLiba (126) afirma que tal declaracién equi-
vale a Ja carta de pago, otorgada en este caso por el ter-
cero y no por el acreedor. Creemos mejor con ROCA-SASTRE
(127) que “la ley equipara a la carta de pago del débito
anterior, la declaracién en la escritura por la entidad que se

(125) Dec la misma opinidn, centraria a incorporar la certificacién, es Lopez Liz:
¢b. cit,, p. 138.

(126) Ob. cit,, pp. 604-603.

(127) Ob. cit., p. 551



subroga de haber pagado a la primitiva entidad acreedora,
incorpordndose a la escritura un resguardo de la operacién
bancaria realizada con tal finalidad solutoria™.

El pago que realiza la entidad acreedora es un pago he-
cho por el deudor, propietario del dinero en virtud del con-
trato de mutuo, y conforme a la norma del articulo 1.211
del Codigo civil. La entidad acreedora actia como mandata-
ria del deudor y en cumplimiento de una obligacion legal
que tiende a sustituir la necesidad ex articulo 1.211 C.c. re-
lativa a que en la carta de pago —que aqui no existe— cons-
te la procedencia del dinero.

En ocasiones puede observarse que la certificacion inclu-
ye cantidades no conformes a lo pactado en la escritura del
préstamo primitivo, vy que es advertido por el deudor o por
el nuevo acreedor; sin embargo, para que se produzca la
subrogacion la ley obliga a que la entidad financiera que se
subroga remita la “cantidad acreditada” por la anterior acree-
dora. Una vez efectuada la subrogacién entiende Loépez Liz
(128) que podra acudirse al procedimiento del articulo 2, ul-
timo parrafo. Claro estd, si la anterior acreedora no rectifi-
ca el error voluntariamente.

Caso distinto es cuando entre la expedicion de la certifi-
cacién y la firma de la escritura de subrogacion, la entidad
acreedora ha cobrado recibos vencidos. No se ve inconve-
niente en que la nueva entidad deduzca de la cantidad cer-
tificada las cantidades ya cobradas por el primitivo acreedor,
pues de lo contrario se pagaria dos veces la misma canti-
dad. Mantener lo contrario debia implicar, en contrapartida,
impedir a la acreedora primitiva que cobrase cantidad algu-
na una vez expedida la certificacién, cosa que no es ldgica
teniendo en cuenta que la subrogacidon puede, pese a haber-
se cumplido el procedimiento hasta ese momento, no llevar-
se a cabo.

En tal caso, sin embargo, deben incorporarse a la escri-

(128) Ob. cit., pp. 139-140.
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tura los documentos justificativos de los pagos efectuados por
el deudor, tras la expedicion de la certificacion, o una cer-
tificacion reciente, si la acreedora la quisiese expedir, sin
efectos juridicos distintos de los de actualizar el saldo.

6.5. [El resguardo de la operacion bancaria con finalidad
solutoria. Hay que incorporar a la escritura un resguardo de
la operacién bancaria realizada con tal finalidad solutoria.
Como dice MarTiNEZ-PINEIRO (129), en el supuesto “de pre-
sencia del primer acreedor el pago podia hacerse en el acto
del otorgamiento y parece que debiere bastar que su repre-
sentante recibiera en ese momento el importe del débito del
deudor, bien en efectivo o mediante cheque bancario confor-
mado. En este caso no seria necesario incorporar a la escri-
tura el «resguardo de la operacién bancaria realizada con
(tal) finalidad solutoria», a que alude el inciso final del pa-
rrafo 3.° del articulo 2.”.

Lo normal serd la transferencia bancaria a la entidad
acreedora primitiva, pero también puede efectuarse un in-
greso en la cuenta de la entidad, o utilizar cualquier otro
procedimiento que acredite que se ha pagado a aquélia.

Entiendo con Lérez Liz (130) v Rusies (131), que “la
Ley lo que quiere es que el pago a la primera entidad cre-
diticia quede suficientemente documentado en la propia es-
critura, en beneficio de la seguridad juridica y como garan-
tia del propio deudor y del anterior acreedor. Teniendo en
cuenta esa finalidad, no hay duda de que esta declaracién
de pago podrd hacerse constar por diligencia posterior en la
misma escritura, incorporando un certificado de la transfe-
rencia”.

Mientras no se efectia tal declaracion, la subrogacién no
surtird efectos.

(129) Ohb. cit, p. 80.

(130) Ob. cit., p. 138,

(131) Rusies MaLLoL: “Aproximacién a la Ley de subrogacidon y modificacion
de hipotecas”, Cuadernos Juridicos, nim, 21, Valencia, 1994, citado por el anterior.



Hay ocasiones, sin embargo, en que la entidad acreedora
al expedir la certificacion manifiesta su deseo de que la
deuda le sea satisfecha mediante remisién de cheque banca-
rio a un domicilio determinado: no se ve inconveniente en
ello. Serd necesario acreditar al notario haber sido enviado
o pagado el cheque, o entregarselo al notario para que sea
éste quien lo remita y asi lo haga constar en la escritura.

De esta manera queda acreditado que e! dinero con el
que se paga la deuda anterior es el procedente del présta-
mo formalizado a tal efecto conforme al articulo 1.211 del
Cédigo civil y la Ley 2/94.

6.6. Inadmisiéon del pago. La ley, no obstante, prevé en
el parrafo cuarto del articulo 2, que la entidad acreedora,
pese a haber expedido la certificacién solicitada, “se negase
por cualquier causa a admitir su pago”. En este caso debe-
rd declararse asi en la escritura y proceder como en el su-
puesto de no haber expedido certificacién, que examinamos
a continuacién, es decir, deberd depositarse la suma en po-
der del notario autorizante a disposicién de la entidad acree-
dora.

6.7. La modificacién de la responsabilidad hipotecaria de
la finca. Se ha cuestionado si es posible o necesario modifi-
car la responsabilidad de la finca por razén de la hipoteca,
ya que la mejora de los tipos de interés puede suponer en
alglin caso una menor responsabilidad —cuando la mejora
consiste en reducir el tipo de interés fijo— o distinta res-
ponsabilidad cuando se cambia de interés fijo a variable o
viceversa.

FERNANDEZ ALVAREZ (132) sostiene que pese a que cabria
defender la necesidad de modificar la cobertura o responsa-

(i32) FERNANDEZ ALvarez, José-Luis: “La Ley 2/1994, de 30 dc marzo, sobrc
subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios: reflexiones sobre algunos pro-
blemas que plantea su aplicacién en la prictica notarial y registral”, en Revista Juridi-
ca del Notariado, octubre-diciembre 1995, pp. 221 y ss., en concreto pp. 223, 225-226.
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bilidad hipotecaria respecto a los mismos, no se impone ne-
cesariamente salvo para que surta y produzca todos sus efec-
tos contra y en perjuicio de tercero, ya que la cobertura
hipotecaria por intereses participa de las caracteristicas de
una hipoteca de madximo; y porque en la nota marginal del
articulo 5 de la ley no figura mencién alguna al respecto, lo
cual supone que el legislador no lo considera necesario.

Sin embargo, considero que en el supuesto de disminu-
cién del tipo de interés fijo, es consecuencia necesaria de lo
previsto en la Ley Hipotecaria que la responsabilidad hipo-
tecaria considere el nuevo tipo de interés para no exceder
de los topes establecidos en la ley mencionada (art. 114 Ley
Hipotecaria).

Lo que no podrd es sobrepasar el maximo de responsa-
bilidad hipotecaria sefialada en la escritura de hipoteca, por
ser una exigencia del principio de especialidad y de la nece-
sidad del tercero de conocer exactamente esta circunstancia
que tanto puede afectarle (resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de 12 de septiembre
de 1972).

7. La escritura de subrogaciéon cuando no se ha expedi-
do certificacion por la entidad acreedora.

Valga lo dicho hasta ahora, excepcion hecha de lo relati-
vo al pago.
El articulo 2, parrafo cuarto, de la ley dice:

“No obstante, si el pago aiin no se hubiera efectuado porque la
entidad acreedora no hubiese comunicado la cantidad acreditada o se
negase por cualquier cqusa a admitiv su pago, bastard con que la
entidad subrogada la calcule, bajo su responsabilidad vy asumiendo
las consecuencias de su error, que no serdn repercutibles al deudor,
v, tras manifestarlo, deposite dicha suma en poder del notario auto-
rizante de lo escritura de subrogacién, a disposicion de la entidad
acreedora. A tal [in, el notario notificard de oficio a la entidad acree-
dora, mediante la remision de copia autorizada de la escritira de
subrogacion, pudiendo aquélla alegar error en lg misma forma, den-
tro de los ocho dias siguientes”.



El precepto contempla dos supuestos distintos: que la en-
tidad acreedora no expida la certificacion del saldo dentro
de los siete dias naturales de que dispone desde la comuni-
cacién de la oferta vinculante; o que habiéndola expedido
se¢ niegue por cualquier causa a admitir su pago.

Ya nos hemos referido a este ultimo supuesto y vamos a
tratar del primero.

7.1. Si transcurren siete dfas naturales desde la notifi-
caciéon de la oferta vinculante y la entidad acreedora no ha
expedido la certificacion solicitada, se puede otorgar la es-
critura de subrogacién, en cuyo momento “el pago alin no
se habra efectuado porque la entidad acreedora no ha co-
municado la cantidad acreditada”.

ILa entidad que pretenda la subrogacién tendrd que calcu-
lar el importe de la deuda “bajo su responsabilidad y asumien-
do las consecuencias de su error, que no serdn repercutibles
al deudor”.

La Exposicion de Motivos dice al respecto: “El articulo 2
establece los requisitos de la subrogacién, posibilitando el
ejercicio de esta potestad por el deudor, en el supuesto de
que el primer acreedor no preste la colaboracidon debida. El
procedimiento instrumentado anilogo al previsto por el ar-
ticulo 153, parrafo 5, de la Ley Hipotecaria, tiene idéntico
fundamento que éste, reforzado, si cabe, por el hecho de
tratarse de una liquidacién a practicar entre dos entidades
financieras a las que hay que presumir, por ¢l mero hecho
de serlo, la necesaria lealtad comercial reciproca”.

La entidad financiera para tal cdlculo no dispone de mds
datos que los que el deudor le facilite: copia de la escritu-
ra de préstamo, recibos, etc. Si el error resulta de un defec-
tuoso cdlculo pese a lo que se deduce de los documentos
facilitados por el deudor, es logica esa responsabilidad, pero
no en el caso de que el cdlculo defectuoso no sea culpa de
la entidad: por tanto, esa responsabilidad presupone un error
culpable o negligente.
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7.2. La entidad que presta el dinero para la subroga-
cién, ha de manifestar en la escritura:

1. Que la entidad acreedora, pese a su solicitud, no ha
comunicado la cantidad acreditada.

2% Que la ha calculado bajo su responsabilidad y asu-
miendo las consecuencias de su error, que no seran reper-
cutibles al deudor.

3.° Que deposita dicha suma en poder del notario auto-
rizante. Como dice Roca-SAsTrg, la ley equipara este depd-
sito a la carta de pago del débito anterior (133). EI calculo
de los intereses comprende los devengados desde el dltimo
pago que se acredita por el deudor haber efectuado, hasta
el dia del otorgamiento de la escritura mas los dos dias de
valoracién del cheque bancario que se suele entregar al no-
tario. Pero a partir de la firma de la escritura creemos que
la entidad acreedora primitiva carece del derecho, que uni-
camente otorga el ser acreedor, cardcter que ha perdido por
la subrogacidon y con independencia del momento en que
haga efectivo el cobro de la deuda.

7.3. Ese depdsito en poder del notario autorizante ofre-
ce las siguientes peculiaridades:

1.2 Se trata de un depdsito extrajudicial (art. 1.759 C.c.),
gratuito (art. 1.760 Cc.) y necesario (art. 1.762 Cc.), porque
se hace en cumplimiento de una obligacion legal (art. 1.781
C.c.), y se regird por las disposiciones de la ley que lo es-
tablezca y, en su defecto, por las del depdsito voluntario
(art. 1.782 C.c.). Y en especial por las normas que sobre los
depdsitos notariales establecen los articulos 216 a 219 del
Reglamento Notarial.

Subraya MarTiNgz-PiREIRO (134): “Impone, pues, la nue-
va ley a los notarios la obligaciéon de aceptar un depoésito
-lo que supone una importante excepciéon al principio de

(133) Ob. cit., p. 551.
{134y Ob. cit, p. 15.



voluntariedad recogido en el articulo 216, parrafo 2, del vi-
gente Reglamento Notarial...”. En el mismo sentido Roca-
SastrRE (135).

2. Normalmente, por las dificultades del desplazamien-
to de numerario, el importe de la deuda se representa por
cheque de la propia entidad financiera que se subroga, y
en la que se encuentra depositado el dinero a disposicién
de la entidad financiera acreedora. Por ello, y en aplicacion
de las circulares del Banco de Espafia, la cantidad suele
verse incrementada con el importe de dos dias de valora-
cion.

3" EIl notario debe retener en su poder la cantidad de-
positada mientras no se agoten los plazos legales que para
resolver las reclamaciones prevé la ley. Transcurridos los
plazos, Garcia MAs (136) entiende que, si la entidad subro-
gada no lo acepta, al notario no le queda mas solucién que
la via de la consignacién judicial. Solucién por la que pare-
ce inclinarse igualmente Roca-SasTrRe (137).

7.4. EIl notario depositario ha de proceder de oficio a
notificar a la entidad financiera acreedora que se halla a su
disposicién la cantidad debida.

La obligatoriedad en idénticos términos proviene ya del
proyecto de ley.

La enmienda nimero 24 del Grupo Parlamentario Popu-
lar pretendié la supresiéon de la expresién “de oficio” justi-
ficindolo en que el “Notario no efectuard la notificacién
«de oficio», es decir, por decisién suya, sino porque se lo
impone este precepto de la Ley”.

La enmienda no fue aceptada. En el Diccionario de la
Academia Espaiiola, “de oficio” quiere decir “con cardcter

(135) Ob. cit.. p. 554.

(136) Garcia Mas, Francisco-Javier: “Comentarios a la Ley 2/94, de 30 de mar-
zo, sobre subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios”, Boletin del Colegio
Notarial de Granada, ndmero 160, pp. 877-898.

(137) Ob. cit.,, p. 554.
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oficial” y también “dicese de las diligencias que se practican
judicialmente sin instancia de parte”.

Quiere significar, pues, la ley, que no es necesario reque-
rimiento alguno de parte para que el notario notifique a la
entidad acreedora que se halla a su disposicién la cantidad
debida (138).

Pero es mds, implica también que esa notificacién no su-
pone un ofrecimiento de pago con caricter previo a la con-
signacién judicial, pues como veremos, la subrogacién opera
aun cuando no se haya producido todavia la notificacién
(art. 5, parrafo segundo, de la ley). Para ello, debe remitir
copia autorizada de la escritura de subrogacién.

No establece la ley plazo para dicha notificacién, pero
debe ésta efectuarse por el notario con la exigible dili-
gencia.

En cuanto a la forma de la notificacién, puede realizar-
se personalmente o mediante correo certificado con acuse
de recibo.

El articulo 202, dltimo parrafo, del Reglamento Notarial
establece:

“Los Notarios, discrecionalmente, y siempre que la Ley no lo
prohiba, podrin efectuar las notificaciones que no tengan cardcter re-
quisitorio, por medio de copia, cédula o carta remitida por correo
certificado, con acuse de recibo y, en este caso, el plazo para la
contestacion comenzard a contarse desde el recibo de aquéllas. Se
hard constar por sucesivas diligencias la imposicion en el correo y la
devolucion del acuse de recibo, resefiando siempre los datos o mime-
ros que identifiquen el envio”

MarTiNEZ-PIREIRO (139) ha dicho que “esta notificacién
se hard a la entidad acreedora mediante la remision de
copia autorizada de la escritura de subrogacién, pudiendo
aquélla alegar error en la misma forma, dentro de los ocho

(138) En el misma sentido, Roca-SASTRE: ob. cil, p. 554. En el mismo sentido,
Lopez Liz, siguiendo a Marrivez-PiRgIRO: 0b. cit, p. 130.
(139) Ob. cit, p. 75.



dias siguientes. Los términos imperativos del precepto (“notifi-
cara”) .. parecen imponer como obligatoria la remisién por
correo de copila autorizada. No creemos deba ser asf inter-
pretado el precepto y que cabra la notificacién personal en
los términos prevenidos en los articulos 202 y 203 del Re-
glamento Notarial; aunque quizas, por prudencia, sea conve-
niente atenerse al texto de la ley, a la vista, ademds, de lo
preceptuado en el articulo 206 del propio Reglamento No-
tarial”.

La falta de notificacion —-lo que no quiere decir que no
deba ser hecha pues el notario incurriria en responsabilidad-
no impide la inscripcién de la subrogacién en el Registro de
la Propiedad, pues asi lo determina el articulo 5, dltimo péi-
rrafo, primera parte, de la Ley 2/94, cuando dice: “Bastard
para que el registrador practique la inscripcion de la subro-
gacion —en tealidad es una nota marginal- que la escritura
cumpla lo dispuesto en el articulo 2 de esta Ley, aunqie no
se haya realizado atn la notificacion al primitivo acreedor”.

Es légico si se tiene en cuenta que la subrogacién opera
se haya o no pagado al acreedor primitivo, y lo haya éste
o no consentido, lo que demuestra una vez més que esta
subrogacion es una ficcion legal, v no una subrogacién ni
convencional, ni presunta. En definitiva, implica regisiralmen-
te una atribucién al nuevo préstamo de la garantia hipote-
caria que tenia el antiguo.

AMORGs Guarpiora (140) plantea la duda de si es o no
valida la subrogacion cuando la entidad financiera anterior
no expide la certificacion y la nueva entidad no hace el de-
posito notarial, sino que directamente transfiere a la ante-
rior el importe de la liquidacidon efectuada. Aunque la ley
no prevé esta posibilidad, la expresion legal “bastard” que
utiliza el articulo 2, parrafo 4.°, da a entender que la vo-
luntad del legislador es regular la posibilidad de un depdsi-
to notarial ante la falta de colaboracion en absoluto de la

{140y Citado por Lopez Liz: ob. cit., p. 151.
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entidad financiera anterior, pero que nada impide que la en-
tidad subrogada calcule bajo su responsabilidad lo que se
debe por capital, intereses y comision por cancelacién y a
continuacion que efectie fa transferencia a la primitiva enti-
dad. El derecho de la primitiva entidad a alegar error o fal-
sedad, concluye AmoOROGs, existiria de la misma forma que la
prevista para el caso del depésito. En definitiva, la solucién
pasa por entender que el que puede lo mas puede lo me-
nos, y que en consecuencia, ante la falta de expedicidon de
certificacion por la primera entidad cabe o bien depdsito no-
tarial, o bien una transferencia con finalidad solutoria, todo
ello bajo la responsabilidad de la nueva entidad financiera.

Comparto la opinién, si bien afiadiria que [a transferen-
cia efectuada por la nueva acreedora no excusa al nota-
rio para comunicar de oficio la subrogacién en los términos
legales.

7.5. Dentro de los ocho dias siguientes a la notificacion,
la entidad acreedora primitiva podra alegar “error en la
misma forma”. Significa ello dos cosas: la primera, que el
error debe ser comunicado a la entidad financicra subroga-
da también por mediaciéon de notario, bien en la misma
acta a costa del deudor (art. 204 del Reglamento Notarial),
contestando dentro de los ocho dias, bien en otra acta dis-
tinta. La segunda: que sélo cabe alegar “crror” en el célcu-
lo de la deuda; sin embargo, no creo exista inconveniente en
admitir en la contestacién otra causa distinta del error en el
calculo, a los solos efectos de impedir la aplicacién de la
doctrina de los actos propios en el procedimiento declarati-
vo correspondiente si se cntablare, ya que el “error” es lo
Unico decisivo para la utilizaciéon del procedimiento previsto
en el ultimo pdrrafo del precepto.

En el mismo sentido, MaRTINEZ-PINEIRO (141) sefiala que
“la frase «en la misma forma» supone que la alegacion del

(141} Ob. cit, p. 75.



error solo puede hacerse por conducto notarial, bien sea
por diligencia a continuacién de la escritura de subrogacion
o mediante un acta independiente”.

Los ocho dias son “laborables” (art. 204 del Reglamento
Notarial), y se cuentan desde la notificacién personal hecha
por el notario o desde el recibo del correo (art. 202, altimo
parrafo, del Reglamento Notarial).

7.6. En todo caso, hecha la notificacidén, la subrogacién
surte todos sus efectos, aunque el acreedor primitivo alegue
error, pues asi lo establece el ultimo parrafo del articulo 2
de la Ley 2/94 cuando comienza afirmando que “en este
caso, y sin perjuicio de que la subrogacién surta todos sus
efectos...”.

Pero es mds, aunque no se hubiese hecho la notificacion,
la subrogacién ya ha tenido lugar, como resulta con toda
claridad del articulo 5, parrafo segundo, conforme al cual
“bastard para que el registrador practique la inscripcion de la
subrogacion que la escritura cumpla lo dispuesto en el articu-
lo 2 de esta Ley; aunque no se haya realizado aiin la noti-
ficacion al primitivo acreedor’.

IV. El procedimiento judicial del articulo 2, ultimo parrafo,
de la Ley 2/94

La ley establece un procedimiento para solucionar cier-
tas controversias entre las entidades financieras intervinientes
en la subrogacion, en el ultimo apartado del articulo 2 de
la Ley 2/94:

“En este caso, y sin perjnicio de que la subrogacion surtg todos
sus efectos, el juez que fuese competente para entender del procedi-
miento de ejecucion, a peticion de la entidad acreedora o de la enti-
dad subrogada, citard a éstas, dentro del término de ocho dias, a
una comparecencia, v, después de oirlas, admitird los documenios
que se presenten, v acordard, denwro de los tres dias, fo que estime
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procedente. El auto que dicte serd apelable en un solo efecto, v
el recurso se sustanciard por los trdmites de apelacion de los inci-
dentes’.

El primer problema que plantea la interpretacién de este
precepto es dilucidar cudl es “este caso” a que se refieren
sus primeras palabras. Se deduce de la situaciéon de la nor-
ma que se estd refiriendo al supuesto del parrafo anterior,
conforme al cual:

“A tal fin, el nowrio notificard de oficio a la entidad acreedora,
mediante la remision de copia autorizada de fla escritura de subro-
gacion, pudiendo aquélla alegar error en la misma forma, deniro de
los ocho dias siguientes”.

Por tanto, “este caso” se da tan sélo cuando se ha ale-
gado error, ante notario, bien en el cilculo hecho por la
entidad subrogada, o en la cantidad remitida distinta de la
certificada.

Y constituye el objeto del procedimiento, tnica y exclu-
sivamente, determinar la cantidad exacta debida:

a) Cuando la entidad acreedora primitiva hubiere alega-
do error en la liquidacion practicada -bajo su responsabili-
dad- por la entidad subrogada, por no haber aquélla expe-
dido la certificacidon en el plazo de los siete dias hdbiles
stguientes a la notificacion de la oferta vinculante.

b) Si no coincide la cantidad remitida con la certificada,
y la acreedora primitiva se negase a admitir el pago.

Cualquier otra discrepancia entre las entidades debe ser
objeto de un juicio declarativo.

Asi lo entendieron el Juzgado de Primera Instancia nd-
mero 18 de Valencia, en auto de fecha 11 de enero de 1995
y la Audiencia Provincial de Valencia, en auto de fecha 15
de julio de 1996, los autos de los Juzgados niimerc 5 de
Ledn, de 6 de mayo de 1997, niimero 2 de Ledn, de 2 de
octubre de 1997, nimero 6 de Leén, de 13 de octubre de
1997, nimero 9 de Ledn, de 6 de octubre de 1997, numero
2 de Palencia, de 21 de febrero de 1997, y los autos de la



Audiencia de Palencia de 5 de junio y 7 de julio de 1997.

El juez competente es el que lo seria en la ejecucion de
la hipoteca.

Puede iniciarse a peticion de cualquiera de ambas enti-
dades financieras, la acreedora primitiva o la subrogada.

El juez dard traslado de la demanda a la otra entidad,
pero no para que conteste, sino para que prepare la com-
parecencia a la que se le cita, como también se citard a
la demandante, dentro del término de ocho dias habiles si-
guientes.

En {a comparecencia oird el juez a ambas partes, y ad-
mitird los documentos que se presenten, y aunque la ley no
lo prevé cabe la posibilidad de que ambas partes alcancen
acuerdo, en cuyo caso se pondra fin al procedimiento.

A falta de acuerdo, el juez dictara auto dentro de los
tres dias acordando lo que estime procedente.

El auto serd apelable, en un solo efecto, y el recurso se
sustanciard por los trdmites de los incidentes.

V. La constancia registral de la subrogacion

El articulo 5 de la ley regula la constancia registral de la
subrogacion:

“El hecho de la subrogacién no surtird efecto contra tercero, si
rno se hace constar en el Registro por medio de una nola marginal,
que expresard las circunstancias sigiientes:

1% La persona juridica subrogada en los derechos del acreedor.

2.° Las nuevas condiciones pactadas del tipo de interés.

3% La escritura que se anole, su fecha, v el notaric que la
autorice.

4% La fecha de presentacién de la escritura en el Registro y la
de la nota marginal.

5% La firma del registrador, que implicard la conformidad de la
nota con la copia de la escritura de donde se hublere tomado.

Bastard para que el registrador practique la inscripcion de la
subrogacion que la escritura cumpla lo dispuesto en el articulo 2 de
esta Ley; aungue no se haya realizade ain la notificacion al primi-
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tivo acreedor. No serd objeto de nueva calificacion las cliusulas ins-
critas del préstamo hipotecario que no se modifiquen. FEl registrader
ne podrd exigir lo presentacion del timlo de crédito”.

Son conclusiones que se derivan del precepto las siguientes:

1.* El acceso al Registro de la subrogacién no se lleva
a cabo mediante un asiento principal como es el de inscrip-
cién, sino con una marginal, si bien, como dice Roca-SAsSTRE
(142), se trata de una nota marginal a la que, en su ca-
racter de sucedaneas de propios asientos de inscripcidn, se
refieren los articulos 144 de la Ley Hipotecaria y 240 de su
Reglamento, y sobre la cual Rey Porroirs encuentra un
antecedente en la regla 5.* del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria (143).

Rey PorroLEs (144) sefialaba que “se trataba... de subra-
yar que la subrogacién despliega sus efectos desde que se
realizan los actos y se otorga el negocio a los que la ley
anuda tal efecto (o hecho en palabras del legislador) v que
s6lo si se desea hacerlo oponible a tercero (que de otro
modo estaria protegido por la fe publica) es preciso regis-
trarlo del modo atipico {nota marginal) que se prevé”.

Ello es légico si se tiene en cuenta que, como dice Roca-
SasTRE (145), existe coincidencia entre el articulo 5 de la
Ley 2/94, el articulo 144 de la Ley Hipotecaria y el 40, ulti-
mo pérrafo, de la misma, ya que con relacién al articulo 144
de la Ley Hipotecaria, “en esta materia la ley sigue, pues,
el criterio general de nuestro sistema inmobiliario registral o
hipotecario: la inscripcién es declarativa y sélo robustece el
titulo inscrito frente a terceros a los efectos de la fe publi-
ca registral, aparte de los derivados de la legitimacién regis-
tral” (146). En contra, GoMeEz GALLIGO sostiene que todos

(142) Ob. dt., p. 56.
(143) Ob. cit., p. 109.
(144) Ob. cit., p. 103.
(145) Ob. cit,, p. 560.
(146) Ob. cit., p. 297.



los negocios relativos a la hipoteca deberian ser objeto de
inscripcidn constitutiva.

Precisamente, a continnacién del articulo 144 de la Ley
Hipotecaria reproduce AmoROs GUARDIOLA, vV es un dato sig-
nificativo de su postura, en su Legislacién hipotecaria y Ju-
risprudencia, la lLey 2/1994, conforme al cual:

“Todo hecho o convenio entre las partes que pueda modificar o
destruir la eficacia de una obligacion hipotecaria anterior, como el
pago, la compensacion, la espera, el pacto o promesa de no pedir,
la novacion del contrato primitivo y la transaccion o compromiso,
no surtird efecto contra tercero como no se haga constar en el Re-
gistro por medio de una inscripcion nueva, de una cancelacion total
o parcial o de una nota marginal, segiin los casos”,

2.2 Ha sido discutido en la doctrina qué terceros son los
referidos por el articulo 5 de la Ley 2/94 y el 144 de la
LH.

Rey PorrtoLEs (147) sostiene que el tercero al que se
refiere el articulo 144, “no es el titular de un gravamen ul-
terior a la hipoteca cuya obligacién se altera, sino el cesio-
nario oneroso y de buena fe —genuino tercero del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria~ de aquélla y del crédito por
ella garantizado. A dicho sujeto que ha adquirido un crédi-
to hipotecario tal y como estaba cincelado en el registro no
se le puede oponer en su perjuicio cualquier modificacién
extratabular que hubiera experimentado el crédito”.

Y en el mismo sentido, Roca-Sastre (148) afirma que
son terceros en el articulo 144, “especialmente, los cesiona-
rios del crédito hipotecario, que retnan las condiciones para
tal proteccion, es decir, las determinadas singularmente en el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria”. Y al hablar de los efec-
tos de la subrogacién en la Ley 2/94 insiste en que serdn
pues, fundamentalmente, los cesionarios del crédito hipoteca-
rio a titulo oneroso que, con desconocimiento de la subro-

(147) Ob. cit, p. 105.
(148) Ob. cit,, pp. 297-298.
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gacion efectuada pero no inscrita (buena fe), inscriban la
cesion que le ha efectuado el titular registral del crédito hi-
potecario.

En cuanto a terceros adquirentes de la finca hipotecada o
de derechos reales, cargas o gravimenes sobre la misma, afir-
ma Roca-Sastre, siguiendo a MorgLL: cabe indicar que el
articulo 144 de la Ley Hipotecaria solamente puede ser apli-
cable cuando se trata de alteraciones o modificaciones que
agraven la situacién del deudor o hagan mas extensa su obli-
gaciéon, porque unicamente en estos supuestos el hecho de
constar en el Registro podria producir efectos contra o en
perjuicio de tales terceros.

Con independencia de ello es evidente que para ejecutar
la hipoteca el que sea acreedor en virtud de una subroga-
cién debera haber anotado ésta en el Registro de la Pro-
piedad, conforme al articulo 6 de la ley.

3% Las menciones que determina el articulo 5 de la ley
como objeto de la nota marginal consideramos que son las
minimas, pero no las Unicas, ya que el registrador debe ha-
cer constar todas las circunstancias del titulo que clarifiquen
las nuevas circunstancias del derecho inscrito. Por ello, si
bien “no serd objeto de nueva calificacién las cldusulas ins-
critas del préstamo que no se modifiquen”, si habran de
serlo aquellas que se modifiquen (nuevo domicilio de pago,
nuevos domicilios para notificaciones...) (149).

4* El pago efectivo al primitivo acreedor no es requisi-
to esencial de la subrogacién, pues la ley, como hemos di-
cho, considera la remisién, justificada, de la cantidad certifi-
cada y la declaracién al respecto o el depdsito notarial del
importe calculado por el nuevo acreedor, como una nueva
forma de extincién de la obligacién.

(149) Roca-Sastre; ob. cit, p. 357, estima que el registrador podrd calificar las
cldusulas relativas a los intereses ordinarios y de demora cuyas condiciones de tipo
se¢ mejoran y, naturalmente, las que, en su caso, determinen las nuevas cuotas mix-
tas de amortizacién, o se refieran a otras mejoras admisibles.



La enmienda 68 del Grupo Parlamentario Catalin CIU
pretendid que la notificacion fuera requisito necesario para
la inscripcién (ahora nota marginal):

“Bastara para que el Registrador practique la inscripcién de la
subrogacion que ia escritura cumpla con los requisitos establecidos
en esta Ley y que se haya notificado notariaimente la subrogacién
al primitivo acreedor sin que éste se haya opuesto por causa legiti-

”

ma... .

La justificacion era la siguiente: “Desde una perspectiva
de garantia para la seguridad juridica resulta imprescindible
la previa comunicaciéon al acreedor de su sustituciéon como
titular de derechos registrales.

Por otra parte, es preciso garantizar que la escritura no
s6lo cumple los requisitos del articulo 2.° sino los de toda
la Ley”.

MarrtiNez-PiNEIRO (150) dice al respecto: “Ignoramos por
qué razones se retird la enmienda.. pero nos imaginamos
que seria para facilitar la aplicacion de la Ley, para facilitar
la subrogacion cuasi-automadtica en ella establecida y evitar
que la oposicién por causa legitima la obstaculizara. Una
vez mds el sacrificado ha sido el principio de seguridad ju-
ridica”.

5% El registrador no puede calificar las cldusulas inscri-
tas ¢ inmodificadas del préstamo, porque, como dice MARr-
TINEZ-PIREIRO “lo deméas no moditicado y ya calificado al
tiempo de practicarse la inscripcién no tiene razén de ser
que sea nuevamente calificado”.

6." El registrador no podra exigir la presentacion del ti-
tulo de crédito para inscribir la subrogacion, lo que es logi-
co si se tiene en cuenta que lo normal es que no disponga
de él, que se encontrard en poder del primitivo acreedor a
cuyo favor se expidid en su momento por €l notario autori-
zante. El exigir lo contrario implicaria dificultar enormemen-

(150) Ob. cit, pp. 26-27.
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te la subrogacién, al tener que mediar requerimientos entre
acreedor nuevo y primitivo para conseguir que el primero
entregue el titulo de crédito. Y es congruente, como sostie-
nen MARTINEZ-PINEIRO ¥y LoOpPEz Liz, y recoge Roca-SAsTRE
(151), con el artfculo 6 de la ley, que prevé que, si no pue-
de presentarse el titulo de crédito inscrito para la ejecucién
de la hipoteca subrogada, deberd acompailarse certificacion
registral de su inscripcion.

VI. Los efectos de la subrogacion

Los efectos de la subrogacién, cuando, como dice Roca-
SastrRe (152), se hayan cumplido estrictamente las condicio-
nes o requisitos establecidos en la ley, es decir, una sustitu-
cién de acreedor y una mejora de las condiciones del tipo
de interés, son a mi juicio, de los determinados por el ar-
ticulo 1.212 del Coédigo civil, la transferencia por ministerio
de la ley al nuevo acreedor, de los mismos derechos anejos
gue tenia la antigua obligacién extinguida, vy entre ellos el
mismo rango hipotecario al nuevo préstamo concedido para
cancelar por el deudor el anterior.

Insisto en que la ley no modifica ni altera el régimen
del articulo 1.211, v que éste a mi juicio, no constituye, co-
mo dicen Roca-Sastre (153) v Mareo Estévez (154), una
novacién modificativa, que presume la subsistencia del mismo
préstamo hipotecario originario o anterior, en su totalidad, a
excepeién del cambio o sustitucién del acreedor y de la me-
jora de las condiciones del tipo de interés, tanto ordinario
como de demora, es decir, una novacién modificativa, subje-
tiva activa y a la vez objetiva en cuanto a los intereses, en
los términos prefijados por la propia ley.

(151) Ob. cit., pp. 557-558.
(152) Ob. cit,, p. 538
(153) Ob. cit., p. 558.
(154) Ob. cit., p. 88



Ni al deudor que solicita el nuevo préstamo para cance-
lar el anterior, ni al nuevo acreedor les interesa en absolu-
to la obligacién o crédito primitivos, sino sus garantias acce-
sorias.

Que el nuevo préstamo goce de la garantia hipotecaria
del extinguido, y por lo tanto de su misma precedencia y
rango, son el motivo determinante de que se conceda el
nuevo préstamo y finalidad perseguida histéricamente por el
legislador para incentivar la concesion de estos préstamos
con finalidad cancelatoria. Y justifica el titulo de este estu-
dio: es la hipoteca la que ha sido raptada y no el préstamo
que es nuevo.

La imposibilidad de modificar algo distinto del tipo de
interés es consecuencia tanto de no perjudicar a los acree-
dores de rango hipotecario posterior, en el caso de existir,
como del deseo de proteger al usuario del servicio bancario,
impidiendo que se modifiquen extremos diversos de reper-
cutirle la bajada de los tipos de interés, y que pueda, al so-
caire de esto ultimo, modificar otros extremos en que es me-
nos clara, o puede ser discutible, su ventaja para el usuario.
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LEY 8/1999 DE 6 DE ABRIL DE REFORMA
DE LA LEY 49/60 DE 21 DE JULIO
SOBRE PROPIEDAD HORIZONTAL (*)

169
GONZALO DE LA MATA POSADAS

Notario

Principios generales

1. Flexibilizacién del régimen de mayoria, para el esta-
blecimiento de determinados servicios (porterias, ascensores,
supresiéon de barreras arquitectonicas que dificulten la movi-
lidad de personas con minusvalias, servicios de telecomuni-
caciones, aprovechamiento de energia solar, etc...).

2. Lucha contra la morosidad, a través de varios frentes:
— Creacion de fondo de reserva.

{*) Conclusiones de la ponencia tratada en la Comisién de Cultura del Colegio
Notarial de Cdceres el dia 11 de mayo de 1999, sobre la Ley 8/1999, de 6 de abril,
sobre la propiedad horizontal.
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— Publicidad en el instrumento piblico de transmisién de
las cantidades adeudadas por los propietarios.

— Afeccidn real del inmueble al pago de los gastos ge-
nerales correspondientes a la anualidad en que tenga lugar
la adquisicién y al afio inmediatamente anterior.

— Responsabilidad solidaria del transmitente que no co-
munique el cambio de titularidad.

— Atribucién de cardcter ejecutivo a los acuerdos forma-
lizados en ¢l acta de la junta de propietarios.

— Procedimiento 4agil y eficaz de ejecucién judicial para
el cobro de las deudas contraidas con la comunidad.

3. Regulacion mas actualizada del funcionamiento de los
diferentes Organos, y en general, de la mecdnica de la vida
de la comunidad, en orden a dotarla de dinamicidad.

Y hecha esta introduccién, en base a la Exposicién de
Motivos de la Ley, pasaremos a comentar brevemente el ar-
ticulado de la misma:

El articulo 1, contiene una declaraciéon de principios al
poner de manifiesto que una cosa es el nacimiento de una
propiedad horizontal, y otra cosa es la constitucién formal
de la misma, que requiere otorgamiento de escritura publica
y acceso al Registro de la Propiedad.

Es decir, hay una propiedad horizontal desde el instante
en que en una misma casa haya, por un lado, distintas pro-
piedades individuales como elementos diferenciados y espe-
cificos, y no en proindiviso; y por otro, unas escaleras, un
jardin, un patio, etc., que sirvan a fodos, © sea, que s¢ con-
figuren como comunes, y ello sin perjuicio de que todavia
no se haya procedido a su formalizacién notarial y registral.

Pues bien, estas comunidades, a pesar de no estar for-
malmente constituidas, se regirin en primer término por la
Ley de Propiedad Horizontal y supletoriamente, en lo que
resulte pertinente, por los articulos 392 y ss. del Cadigo civil.



A mayor abundamiento, el articulo 2, recoge esta consi-
deracion cuando establece que esta ley serd de aplicacion:

a) A las comunidades de propietarios constituidas con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 5.

b) A las comunidades que rednan los requisitos estable-
cidos en el articulo 396 del Cédigo civil y no hubiesen otor-
gado el titulo constitutivo de la propiedad horizontal.

Estas comunidades se regiran, en todo caso, por las dis-
posiciones de esta ley en lo relativo al régimen juridico de
la propiedad, de sus partes privativas y elementos comunes,
asi como en cuanto a los derechos y obligaciones reciprocas
de los comunes.

c) A los complejos inmobiliarios privados, en los térmi-
nos establecidos en esta ley.

Siendo este ultimo apartado una verdadera innovacion le-
gislativa, si bien jurisprudencialmente, se venia aplicando ya
la Ley de Propiedad Horizontal, de forma supletoria y ana-
l6gica, a los complejos inmobiliarios privados y a las urba-
nizaciones privadas.

El articulo 3, no ha sufrido modificacién alguna en su ye-
daccién, y sigue distinguiendo las dos clases de propiedad
que coexisten en una comunidad horizontal:

— La propiedad separada, como derecho singular y exclu-
sivo, sobre un espacio suficientemente delimitado y suscepti-
ble de aprovechamiento independiente, y

— La copropiedad, sobre los elementos y servicios comu-
nes.

Ante supuestos dudosos, relativos a instalaciones que exis-
ten en el edificio, y que penetran también en los diferentes
pisos y locales (piénsese en las canalizaciones, conducciones,
cableado, etc.), hemos de entender que la propiedad indivi-
dual privada alcanza a todos aquellos elementos que estén
dentro del espacio suficientemente delimitado y susceptible
de aprovechamiento independiente sean o no conocidos, sean
0 no exteriormente percibibles.
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Este precepto, sigue considerando a la cuota de cada en-
tidad como moédulo para determinar la participacién en las
cargas y beneficios de la comunidad, y consagra la libertad
de cada propietario para disponer libremente de su derecho,
sin poder deparar los elementos que lo integran.

El articulo 4 continlda con su anterior redaccidn, que es-
tablece la indivisibilidad de la comunidad y de los elemen-
tos comunes; y la divisibilidad de la propiedad privada.

El articulo 5 tampoco ha sufrido modificacién.

Contiene lo que podriamos denominar los “tres pilares
bdsicos” o fundamentos de la propiedad horizontal, que son:

— Titulo.

— Estatutos.

— Cuota de participacién.

Al titulo, se refiere el primer pdrrafo, donde se establece
la necesidad de describir el inmueble en su conjunto, asi
como los diferentes pisos y locales a los que se asignard un
nimero correlativo, exigiendo que en la descripcion del in-
mueble se expresen las circunstancias exigidas en la legisla-
cion hipotecaria, y los servicios e instalaciones con que cuen-
te el mismo...

No obstante, hemos de entender, que deben reputarse
siempre como parte del inmueble, aunque no figuren en el
titulo de una manera expresa, todos los servicios y elemen-
tos comunes con que realmente cuente el edificio, y no
estén designados o individualizados como privativos, se men-
cionen o no especificamente por el articulo 396 del Codigo
civil.

A la cuota, se refiere el pdrrafo 2.° permitiendo su fija-
cién por el propietario Unico al iniciar la venta por pisos,
por acuerdo de todos los propietarios y por laudo o resolu-
cién judicial.

Ahora bien, ;seria posible que el propietario tunico del
edificio fijara en el titulo las cuotas de participacidn, cuan-



do ya ha vendido algin piso o local a través de documen-
to privado?

En principio parece que no podria, pues ya ha dejado de
ser propietario dnico, teniendo en cuenta que la compraven-
ta no requiere la solemnidad del documento publico, como
forma constitutiva, a tenor de la interpretacion jurispruden-
cial del articulo 1.280 del Cddigo civil.

Sin embargo, en la prictica, esta posibilidad se viene ad-
mitiendo, por cuanto que en la mayor parte de las ocasio-
nes se reserva el promotor la facultad de fijar las cuotas en
el contrato privado de transmisién, lo que luego es ra-
tificado por el comprador, al firmar sin reserva alguna la
escritura de compraventa; y desde luego, tampoco se debe
olvidar que nadie puede ir contra sus propios actos.

E incluso, tal posibilidad de fijar el propietario tdnico las
cuotas, aun después de haber vendido por documento priva-
do, viene avalada por alguna sentencia del Tribunal Supre-
mo, entendiendo que en estos supuestos el contrato no se
ha perfeccionado, pues con arreglo al articulo 1.462 del Cé-
digo civil, falta la entrega de la cosa, al no haberse otorga-
do escritura publica.

El pdrrafo 3.°, se refiere a los estatutos, debiéndose en-
tender que cuando los mismos no existan, lo que es muy
frecuente en la préctica, se aplican directamente las disposi-
ciones de la ley.

Y por dltimo, se tefiere el parrafo final de este articulo
a la modificacién del titulo, exigiendo los mismos requisitos
que su constitucién, por lo que solo caben 3 vias:

— Por el duefio tnico antes de iniciarse la venta.

— Por acuerdo posterior undanime de los propietarios.

— Por resolucion judicial.

El articulo 6, regula las denominadas NORMAS O REGLA-
MENTO DE REGIMEN INTERIOR, y conserva la misma redaccién.
Estas normas requieren, solamente, acuerdo de la mayo-
rfa de propietarios, y regulan detalles de convivencia y la
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utilizaciéon de las cosas y servicios comunes, pero en modo
alguno pueden servir para modificar o suplantar la ley o los
estatutos, y por lo tanto, no pueden establecer modificacio-
nes o prohibiciones en la propiedad privada (por cjemplo,
no es posible que en dichas normas se establezca que en un
determinado piso o local no podrd ejercerse una concreta
actividad profesional).

El articulo 7, ha tenido nueva redaccion, afiadiendo un
ultimo parrafo que recoge el procedimiento previsto en el
antiguo articulo 19, pero con ciertas modificaciones para do-
tarlo de mayor agilidad y eficacia.

Pues bien, el articulo que comentamos recoge en su n.° 1,
la regla de que cada propietario podra en su piso o local,
modificar los elementos arquitectonicos, instalaciones o ser-
vicios de aquél, siempre que no menoscabe la seguridad del
edificio, su estructura general, su configuraciéon o estado ex-
teriores, o perjudique los derechos de otro propietano, de-
biendo dar cuenta de tales obras previamente a quien repre-
sente a la comunidad.

Ahora bien, ;qué ocurre en defecto de esta notificacion
o comunicacién? Pues parece que nada; la falta de notifica-
cién no convierte unas obras legales en ilegales, y no puede
haber penalizacidon alguna si las obras han sido correcta-
mente ejecutadas.

No obstante, si las obras afectan a elementos o servicios
comunes, parece que la comunidad podrd ejercitar la accion
personal pertinente, aplicAndose el plazo de prescripcion de
15 afios, que se debe contar desde que haya constancia
pliblica de la actuaciéon del interesado.

Y en su numero 2, el articulo 7, establece que al pro-
pietario y al ocupante del piso o local no les estd permiti-
do desarrollar en €l o en el resto del inmueble actividades
prohibidas en los estatutos, que resultan dafosas para la
finca o que contravengan las disposiciones generales sobre
actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas.



Qué tipo de actividades son éstas, es muy dificil de pre-
cisar en cada caso concreto, aunque parece gue habremos
de acudir al Reglamento de 30 de noviembre de 1961, y a
las disposiciones y ordenanzas municipales, que existen sobre
la materia, teniendo en cuenta que en todo caso, debe re-
putarse como ilicita, toda actividad prohibida por las leyes
penales o civiles que en la mayoria de los casos suele ser
ademds insalubre, molesta, peligrosa, etc.

Y el dltimo parrafo, regula el procedimiento para perse-
guir todas estas actividades, que se inicia con un requeri-
miento del presidente de la comunidad, a iniciativa propia
o de cualquier propietario u ocupante, a quién realice tales
actividades; y si éste persiste en su conducta se ejercerd ac-
cién de cesacion, inicidndose un proceso judicial donde la
sentencia puede privar al propietario del uso de la vivienda
o local por tiempo no superior a tres afos, o si el infractor
no es propietario declarar extinguidos definitivamente todos
sus derechos sobre la vivienda o el local, asi como su inme-
diato lanzamiento.

El articulo 8, sigue conservando su primitiva redaccién, y
del mismo se desprende la necesidad de aprobacién undni-
me de la junta de propietarios, para realizar operaciones de
divisién, agrupacion o segregacion de pisos o locales, con fi-
jacion de nuevas cuotas de participacion.

Ahora bien, esta exigencia debe ser matizada, pues es
frecuente en la prictica, introducir en los estatutos una cldu-
sula por medio de la cual el promotor, o los propietarios de
los diferentes pisos o locales, se reservan la facultad de rea-
lizar agrupaciones, divisiones o segregaciones en los mismos
sin necesidad de recabar en cada caso el consentimiento und-
nime de la junta de propietarios.

Esta posibilidad ha sido incluso admitida por la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, entre otras
en resoluciones de 31 de agosto de 1981 y de 26 de fcbre-
ro de 1988, negando en algunos casos cardcter imiperativo al
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articulo 3, y sobre la base de considerar que la unanimidad
se estaba produciendo desde el instante en que cada pro-
pietario individual estaba prestando su autorizacién o con-
sentimiento al adherirse, sin reserva alguna, a los estatutos
previamente redactados donde se insertaba la cldusula en
cuestidon, la cual ha de determinar el criterio para fijar las
nuevas cuotas de participacion.

No obstante no debemos olvidar que el Tribunal Supre-
mo, en algunas sentencias (7 de febrero de 1976; 31 de
enero de 1987 6 19 de julio de 1993), en base al cardcter
imperativo del precepto que analizamos, ha declarado la nu-
lidad de la cldusula estatutaria, que establece la posibilidad
de divisién © segregacidn de locales, sin necesidad de apro-
baciéon de la junta de propietarios.

Y asi entramos en el fundamental articulo 9, que regula
las obligaciones de cada propietario, y que son:

a) Respetar las instalaciones de la comunidad y demds
clementos comunes, estén o no incluidos en su piso o
local...

b) Mantener en buen estado de conservacién su piso o
local...

¢) Consentir en su vivienda o local las reparaciones que
exija el servicio del inmueble...

d) Permitir la entrada en su piso o local a los efectos
prevenidos en los 3 pdrrafos anteriores.

e) “Contribuir, con arreglo a la cuota de participacion fi-
jada en el titulo o a lo especialmente establecido, a los gas-
tos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus
servicios, cargas y responsabilidades que no sean susceptibles
de individualizacion.



Los créditos a favor de la comunidad derivados de la obli-
gacion de contribuir al sostenimiento de los gastos generales
correspondientes a las cuotas imputables a la parte vencida
de la anualidad en curso y al ano natural inmediatamente
anterior tienen la condicion de preferentes a efectos del ar-
ticulo 1.923 del Codigo civil y preceden, para su satisfaccién,
a los enumerados en los apartados 3.° 4.° y 5.7 de dicho
preceplto, sin perjuicio de la preferencia establecida a favor
de los créditos salarigles en el Estatuto de los Trabajadores.

El adquirente de una vivienda o local en régimen de pro-
piedad horizontal, incluso con titulo inscrito en el Registro
de la Propiedad, responde con el propio inmueble adquirido
de las cantidades adeudadas a la comunidad de propietarios
para el sostenimiento de los gastos generales por los anterio-
res titulares hasta el limite de los que resulten imputables a
la parte vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la
adquisicién y al afio natural inmediatamente anterior. El piso
o local estard legalmente afecto al cumplimiento de esta obli-
gacion.

En el instrumento piublico mediante el gque se transmita
por cualguier titulo, la vivienda o local el transmitente, debe-
rd declarar hallarse al corriente en el pago de los gastos ge-
nerales de la comunidad de propieiarios o expresar los que
adeude. El transmitente deberd aportar en este momento cer-
tificacion sobre el estado de deudas con la comunidad coin-
cidente con su declaracion, sin la cual no podrd autorizarse
el otorgamiento del documento publico, salvo que fuese ex-
presamente exonerado de esta obligacion por el adgquirente.
La certificacion serd emitida en el plazo mdximo de siete
dias naturales desde su solicitud por quien ejerza las funcio-
nes de secretario, con el visto bueno del presidente, quienes
responderdn en caso de culpa o negligencia, de la exactitud
de los datos consignados en la misma de los perjuicios cau-
sados por el retraso en su emision’.

Como se observa, respecto de la regulacion anterior, ha
disminuido sensiblemente la preferencia que se concede a
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este crédito en favor de la comunidad, ya que ahora tendra
preferencia sobre cualquier otro excepto sobre tos créditos
en favor del Esrado (por los impuestos que graviten sobre
el inmueble por la dltima anualidad vencida y no pagada) y
de los aseguradores (por los dos afios del seguro o del mis-
mo plazo de los dividendos).

Pero se adelanta sobre los créditos hipotecarios y refac-
cionarios aun estando inscritos en el Registro de la Propie-
dad, y sobre cualquier otro crédito anotado con anterioridad
en el registro en virtud de mandamiento judicial.

No obstante, la excepcién preferente la tienen los crédi-
tos salariales regulados en el Estatuto de los Trabajadores,
es decir, los dltimos 30 dias de trabajo, siempre que no
superen el doble del salario minimo interprofesional.

El precepto sigue consagrando una afeccion real erga om-
nes del piso o local, al pago de los gastos de comunidad im-
putables a la parte vencida de la anualidad en la cual tenga
lugar la adquisicion y al aiflo natural inmediatamente anterior.

Y esto si puede suponer una innovacién, pues la fecha a
tener en cuenta es la de la venta o adguisicién y no la de
la presentacion de la demanda, y es que efectivamente, por
parte de la Direcciéon General de los Registros y del Nota-
riado, se venia entendiendo que inscrita en el Registro de
la Propiedad, una propiedad horizontal, constaba ya suficien-
temente, aunque con cierta indeterminacidén la AFECCION REAL
PREFERENTE, que forma parte del contorno ordinario, del am-
bito de poder en que consiste €l dominio de cada piso.

Ahora bien, el momento determinante para el computo
de las cantidades garantizadas por el antiguo articulo 9.5 de
la LPH, ha de ser el de la presentacion de la demanda en
juicio declarativo, que debera de ser objeto de anotacién en el
Registro de la Propiedad, si se pretende hacer valer la pre-
ferencia frente a terceros. (Resoluciones 9 de febrero y 18
de mayo de 1987.. 1 de junio de 1989).

Como consecuencia de ello, el periodo referido del aiio
actual y del anterior, se consideraba sélo desde la presenta-



ctén de la demanda. Asi, st alguien vendia un piso o local
a finales de diciembre de 1998, y se inscribia en el Regis-
tro en enero de 1999, por muy diligente que fuera la comu-
nidad, podria presentar la demanda ese mismo mes, por lo
que sélo quedarfan cubiertos los primeros dias de 1999, y
todo el afto de 1998, pero quedando excluido de la garantia
el afio 1997. Por ello y con la actual redaccién del precepto
el problema queda soslayado, ya que el cSmputo se cuenta
desde la fecha de la venta o la adquisicion, por lo que en
¢l ejemplo anterior, quedatrfa cubierto todo el afio 1997 y
cast todo el aito 1998, hasta la fecha en que se realizd la
compraventa del piso o local.

También este precepto establece unos requisitos en rela-
cién con el instrumento piblico mediante el que se transmi-
ta por cualguier titulo la vivienda o local

;Como ha de ser interpretada la expresiéon “por cual-
quier titulo”?

Es evidente, que se refiere a los actos a titulo oneroso y
también a titulo lucrativo inter vivos, pero parece que deben
quedar excluidos los actos a titulo lucrativo mortis causa,
puesto que el transmitente (difunto) dificilmente puede apor-
tar la certificacion a que se refiere el precepto, y por otro
lado, la comunidad tiene ya suficiente garantia con la exten-
sion a los adquirentes herederos de la responsabilidad, v por
tanto de las deudas de su causante, que son asumidas por
ellos; todo ello sin perjuicio de que al confeccionar el docu-
mento, pueda ser conveniente recabar de los herederos la
aportacidén de la certificacién a que se refiere este articulo.

Por otra parte, en cuanto a la declaracién en el instruo-
mento a que se refiera este precepto, no debemos olvidar
que la DGRN, viene entendiendo desde la resolucién de 10
de enero de 1991, que tal declaracién no afecta para nada
a la validez y eficacia de la compraventa, de modo que a
pesar de su omisidn el conirato cs inscribible.

Esta postura se puede seguir manteniendo con el nuevo
texto de la ley, aunque lo cierto es que realiza la impor-
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tancia de la declaracién al exigir como soporte de la misma
certificacién sobre el estado de deudas, sin la cual no po-
drad otorgarse el documento, salvo exoneracién del adquiren-
te. Es decir, se impone al notaric una obligacion legal, cuyo
incumplimiento puede acarrear responsabilidad disciplinaria,
e incluso civil, y ello aunque se refiere a un aspecto com-
plementario de la compraventa, que no afecta a su validez
y eficacia; por ello, y con independencia de que la DGRN
se pueda seguir pronunciando sobre su intrascendencia a
efectos de inscripcion, no podemos olvidar que el cumpli-
miento de estos requisitos es obligatorio para el otorga-
miento.

Pero entrando en el andlisis de la CERTIFICACION, a que
se refiere el precepto, se plantean multiples problemas:

1. ;Qué ocurre si en la certificaciéon que se aporta hay
deudas por plazo superior al de la afeccién real {por ejem-
plo 5 afos)?

En este caso el notario lo hard constar en la escritura, y
se podria entender que el adquirente tiene que hacerse
cargo del total importe de la deuda, con independencia de
la afeccién real y de los plazos de preferencta del crédito.

2. La solucién seria la misma si el adquirente exonera
al vendedor para que aporte dicha certificacién, ya que lue-
go tendra que admitir las deudas que existan sobre el piso
o local, también con independencia de los plazos de pre-
ferencia del crédito y de la afecciéon real.

Y todo ello en base a 2 argumentos:

a) Si hubiera que limitar el plazo al afo actual y al an-
terior, la norma juridica comentada, estaria de mas y sin fi-
nalidad alguna.

b) De igual manera, de admitir otra interpretacién, el
vendedor nunca presentaria certificacion, y el comprador lo
aceptaria pues saldria beneficiado, toda vez que la certifica-
cién podria reconocer una deuda mayor, y sin certificacion
sOlo estd sujeto a la afeccidn real de menor plazo.

No obstante la solucion aportada tiene muchos detracto-



res, pues entienden que haya o no certificacién, y diga lo
que diga la misma, la responsabilidad del adquirente se cir-
cunscribe a la parte vencida de la anualidad corriente y a la
inmediatamente anterior, salvo que existiese asuncién de la
deuda, por parte del mismo, entendiendo que la finalidad
de la norma no es sélo proteger a la comunidad, sino tam-
bién a los propios adquirentes, y que tengan conocimiento
en el momento de la firma de la escritura de la cuantia
monetaria de la deuda por la que estin vinculados.

3. ;Qué pasa si la comunidad no presenta el certifica-
do después de haber sido solicitado?

Pues parece, que no habra otra responsabilidad del com-
prador que la basada en los preceptos legales, es decir, la
afeccidon real que contempla esta regla e) del articulo 9.

4. ;Debe el notario acreditar la vigencia del cargo y
exigir la autenticidad de las firmas?

En principio no. Si bien, la DGRN ha exigido a veces la
aseveracidon notarial de la vigencia del cargo sobre la base
del Libro de Actas, lo ha sido en supuestos en que el acuer-
do de la junta era presupuesto ineludible para el otorga-
miento, y la acreditacién del cargo que ostentaban los otor-
gantes era requisito fundamental para la formalizacién de la
escritura; por ello en este supuesto, en que la certificacién
tiene un cardcter accesorio o complementario de la venta,
no parece que pueda exigirse la acreditaciéon de la vigencia
del cargo ni la autenticidad de las firmas; si bien, cuanto
menos este Gltimo extremo si que seria conveniente cumpli-
mentarlo en aras de la apariencia de legalidad que deben
presidir todas las actuaciones notariales, y para poder eludir
cualquier reclamacidén por responsabilidad civil; aunque
debemos pensar la dificultad que en la prictica supone que
los secretarios y presidentes de comunidades acudan a los
despachos notariales a los solos efectos de legitimar sus fir-
mas; pero en todo caso, cuando menos la legitimacién de
las firmas es conveniente por razones de prudencia.
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f) Se prevé la constitucién de un fondo de reserva, que
en ningin caso podrd ser inferior al 5% del dltimo presu-
puesto ordinario y que segln la disposicion adicional de la
ley, se puede aportar en 2 ejercicios.

— En el primero, el 2,5% de ese mismo presupuesto que
se aprueba.

- Y el 2,5% restante, al segundo afio, pero ajustado ya,
desde entonces, al dltimo presupuesto de los aprobados.

g) EIl propietario debe observar la diligencia debida en
el uso del inmueble.

h) Comunicar a quien ejerza las funciones de secreta-
rio el domicilio en Espana a efectos de notificaciones y cita-
ciones.

Si no se hiciese tal comunicacion se tendra por tal domi-
cilio el de la vivienda o local de la comunidad.

Y si intentada la citacién o notificacién no pudiera prac-
ticarse, se entenderd realizada mediante la colocacién de la
comunicacién en el tabléon de anuncios de la comunidad o
en lugar visible de uso general habilitado al efecto, produ-
ciendo plenos efectos juridicos en el plazo de tres dias na-
turales.

Como dice este precepto, la comunicacidon debe hacerse
al secretario pero no puede negarse la validez a la comuni-
cacién hecha al presidente o a alguien responsable de la
junta de gobierno, pues lo que importa es que llegue a co-
nocimiento de la comunidad.

i) El propietario debe comunicar a quien ejerza las fun-
ciones de secretario, ¢l cambio de titularidad de la vivienda
o local, pues en otro caso responderda de las deudas con la
comunidad devengadas con posteridad a la trasmision de for-
ma solidaria con el nuevo titular.

En relacion con esta obligacion, seria conveniente efec-
tuar en las escrituras publicas por las que se formalice la



transmision una advertencia al respecto, a pesar de que el
rigor de la obligacién quede mitigado por el tenor del 2.°
parrafo del apartado i.

Y en todo caso la comunicacién la podré hacer el pro-
pio adquirente.

Y por ultimo el articulo 9 en su nimero 2 consagra el
principio de que la no utilizacién de un servicio no exime
del cumplimiento de las obligaciones correspondientes.

El articulo 10, que es de nueva redaccién regula el régi-
men de las OBRAS NECESARIAS PARA EL SOSTENIMIENTO Y CON-
SERVACION DEL INMUEBLE. Los gastos que se generen son
obligatorios para todos los propietarios, aunque no hayan
votado a favor del acuerdo, y al pago de los mismos estard
afecto el piso o local en los términos establecidos en el ar-
ticulo 9 para los gastos generales.

El articulo 11, que ha sido parcialmente modificado, pues
es el antiguo articulo 10, se refiere a las OBRAS DE REFORMA
O INNECESARIAS, en cuyo caso si la cuota de instalacidén exce-
de de tres mensualidades ordinarias (antes era una), el pro-
pietario disidente no resultard obligado nmi se modificarda su
cuota; pero si desea aprovecharse en el futuro de la inno-
vacion, habra de abonar su cuota en los gastos de realiza-
cién y mantenimiento, debidamente actualizados con arreglo
al interés legal.

Parece, en todo caso, que la calificacién de la naturaleza
de las obras, la han de otorgar la mayoria de los propieta-
rio, pues no es de recibo que una sola persona o una mi-
noria impongan su juicio, simplemente hactendo constar que
esa obra es de mejora O innecesaria para la correcta habi-
tabilidad del inmueble por lo que se inhiben del pago. Por
tanto es la junta de propietarios quien debe acordar y de-
terminar si el nuevo servicio ¢ instalacién es necesario.

Y el apartado 4.° de este articulo imputa el pago de las
derramas a quien sea propietario, en el momento de la exigi-
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bilidad de las cantidades afectas al pago de dichas mejoras.

Es decir, la decision se podria adoptar por la comunidad
hoy, pero con eficacia para un futuro o un momento deter-
minado, pasando los recibos cuando la mejora o instalacion
hayan concluido. Pues bien, si hay cambio de propietario
serd el nuevo el que deba pagar las derramas, aunque él no
hubiera intervenido en la aprobacioén de la junta; y no parece
que pueda repetir contra el vendedor, pues la mejora o la
nueva instalacién serd beneficiosa para el nuevo propietario.

El articulo 12, cuya redaccidn no varia respecto al anti-
guo articulo 11, remacha y da importancia a determinados
conceptos, como puede ser el derecho de vuelo y cualquier
alteracion en la estructura o fabrica del edificio, con necesi-
dad del acuerdo undnime de la junta de propietarios pues
supone cambio de titulo.

Aunque cabe la posibilidad de reservar esta facultad en
el titulo o en virtud de disposicién estatuaria en favor del
promotor o de un tercero; posibilidad que es admitida por
la jurisprudencia y por la DGRN, siempre y cuando la cldu-
sula sea clara y determinante.

El articulo 13, recoge los 6rganos de gobierno que son:

a) Junta de propietarios.

b) Presidente y en su caso, vicepresidente.

c) Secretario.

d) Administrador.

El cargo de presidente ha de ser desempefiado por un
propietario, y serd nombrado, entre los propietarios, mediante
eleccion o subsidiariamente, mediante turno rotativo o sorteo.

No obstante, debemos entender que seria admisible otro
sistema de designacién, siempre que figure en los estatutos
o sea acordado por decisién adoptada en junta (admitida
por todos los propietarios, sin ninguna clase de impugna-
¢ién), con la limitacién de que no pueda haber prohibicién
alguna (por ejemplo, no se podria excluir a los jubilados).



El cargo de presidente es obligatorio, si bien el propie-
tario designado podra solicitar del juez su relevo dentro del
mes siguiente de acceso al cargo.

El presidente ostenta legalmente la representacién de la
comunidad en juicio y fuera de €l

Aqui el legislador recoge la tendencia jurisprudencial ten-
dente a considerar que dado que la comunidad de propicta-
rios carece de personalidad juridica, la presentacién del pre-
sidente es una REPRESENTACION ORGANICA, en cuya virtud la
voluntad del presidente hacia el exterior, vale como volun-
tad de la comunidad, sin perjuicio de la obligaciéon de res-
ponder de su gestion frente a los propietarios.

En la representacion orgdnica que le corresponde estd in-
vestido de mandato suficiente para defender en juicio y fue-
ra de él los intereses complejos de toda la comunidad, no
s0lo en cuanto afectan a elementos e intereses comunes,
sino también de los propietarios en particular; en consecuen-
cia en la accién judicial que pudiera plantearse no necesita
del acuerdo previo de la junta, tanto en la legitimacion acti-
va, como en la pasiva.

Por todo ello el presidente de la comunidad, al otorgar
el poder para pleitos no se le puede exigir otra justificacién
que su nombramiento, el cual no requiere unanimidad y siem-
pre podrd actuar por propia decision salvo para aquellos
actos en que la ley exija de forma expresa celebracion y
acuerdo de la junta de propietarios.

Por otra parte, el cargo de secretario-administrador, pue-
de ser desempefiado por:

~— Cualquier propietario.

— Persona fisica con cualificacién profesional suficiente y
legalmente reconocida (la ley estd pensando en los adminis-
tradores colegiados de las fincas).

— Corporaciones y otras personas juridicas (parece que
se¢ piensa en las cémaras de la propicdad urbana, que en
algunas comunidades avténomas desarrollan esta funcién co-
mo corporaciones de derecho piiblico).
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Ahora bien, el articulo se remite una y otra vez, a nor-
mas y leyes sobre la materia que hasta ahora no existen.

Por lo demads, todos los cargos duran un afio habiendo
desaparecido en la actual regulacién la prérroga tacita por
periodos iguales, sin perjuicio de que no debe existir ningin
obstdculo, para que por via estatutaria se pueda establecer
dicha prérroga.

Ademas, este plazo del afio, no ha de computarse de fe-
cha a fecha, sino que el cargo debe entenderse vigente has-
ta la siguiente junta general ordinaria, de manera semejante
a la previsidn contenida en el Reglamento del Registro Mer-
cantil para los administradores de las sociedades mercantiles
y no olvidando que segin el articulo que comentamos, po-
dran ser removidos de su cargo antes de la expiraciébn por
acuerdo de la junta de propietarios, convocada en sesidn
extraordinaria.

Y para finalizar con este articulo, ¢l n.° 8, reitera la re-
gla del anterior articulo 12, conforme a la cual, cuando el
ntmero de propietarios de viviendas o locales no exceda de
cuatro, podrdn acogerse al régimen de administracion del ar-
ticulo 398 del Codigo civil, si expresamente lo establecen los
estatutos.

Ahora bien, hemos de entender que el hecho de levar
una administracidn distinta no quiere decir que no deban
cumplir preceptos esenciales de régimen de propiedad hori-
zontal, reglas que les seran aplicables supletoriamente en lo
no previsto en el Cédigo civil (ejemplo: libros de actas,
citacién de las juntas conforme al articulo 16, impugnacion
de las juntas conforme al articulo 16, impugnaciéon de acuer-
dos conforme al articulo 18).

El articulo 14, regula las competencias de la junta gene-
ral y su redaccidn es prdcticamente idéntica a la del antiguo
articulo 13, con la Unica peculiaridad de que en la letra c),
se establece la necesidad de que sea informada de las medi-
das que adopte el administrador entorno a las reparaciones



urgentes de la casa, que se prevén por el articulo 20, apar-
tado ¢) de la propia ley.

Por su parte, el articulo 15, regula la asistencia a las jun-
tas, teniendo su nuimero 1, una redaccién sustancialmente
idéntica a la del antiguo 14 de la ley, en su redaccién ante-
rior, y consagrando el principio de que la asistencia podra
ser personal o por representaciéon legal o voluntaria, bastan-
do para acreditar ésta, un escrito firmado por el propietario.

En relacion con esta norma, la jurisprudencia viene ad-
mitiendo la posibilidad de que se confiera una representa-
cidn global y permanente para todas las juntas, si bien en
este supuesto, salvo que se haga constar que también se
confieren facultades especificas y extraordinarias, no podréd el
representante adoptar postura alguna sobre actos de disposi-
cién (que exigen unanimidad).

Y el n.° 2 de este articulo introduce una verdadera inno-
vacion, como medida especifica en la lucha contra el pro-
pietario moroso, por cuanto que, st bien, podrd participar
en las deliberaciones de la junta, se le priva del derecho de
voto, a menos que hubiese procedido a la impugnacién judi-
cial o notarialmente su importe. El acta de la junta refleja-
rd los propietarios privados del derecho de voto, cuya per-
sona y cuota de participacién no serd computada a efectos
de alcanzar las mayorias exigidas en la ley.

Hay quien opina en relacién con este ultimo inciso, que
esta privaciéon del derecho de voto, Unicamente alcanza su
eficacia en aquellas decisiones de la junta que afectan a
cualquier supuesto de mayoria simple o cualificada, y no en
los casos en que se exija unanimidad, por coherencia con
otras reglas, por lo que al propietario moroso no se le
podra privar del derecho de voto para la adopcién de los
acuerdos en que la ley exija unanimidad de todos y cada
uno de los propietiarios.

No obstante, parece que la interpretacién debe ser otra,
y es la de que, incluso para los acuerdos en que se exija
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unanimidad, al propietario moroso no se le toma en consi-
deracidon para el computo de votos, por lo que es como si
no existiese, y de esta forma la unanimidad que se necesita
lo es de todos los demds propietarios que no hayan sido
privados del derecho de voto, pues de otro modo, y de
mantener la primera interpretacion, para la adopcion de este
tipo de acuerdos, la junta siempre estaria bloqueada por el
moroso, quien dada su actitud litigiosa con la comunidad,
nunca concurriria, ni votaria.

El articulo 16, regula la convocatoria y quorum de asis-
tencia a la junta, y su tenor es parecido al del articulo 15
en su anterior redaccion, ya que en consonancia con el nue-
vo sistema de comunicaciones y notificaciones que regula el
articulo 9, se prevé que la convocatoria se haga mediante la
practica de las citaciones en la forma establecida en el ar-
ticulo 9, y ademds, la convocatoria contendrd una relacion
de los propietarios que no estén al corriente en el pago de
las deudas vencidas a la comunidad y advertird de la priva-
cién del derecho de voto si se dan los supuestos previstos
en el articulo 15.2.

Ademas contempla la posibilidad de que si no hay quo-
rum de asistencia, en primera convocatoria, se celebre una
segunda el mismo dia, si hubiese transcurrido media hora
desde la anterior; y en su defecto, serd nuevamente convo-
cada dentro de los ocho dias naturales siguientes a la junta
no celebrada, cursindose en este caso las citaciones con una
antelacion minima de tres dias.

En relacién con este precepto, podemos realizar una se-
rie de observaciones:

1. La junta ordinaria debe servir, cuando menos, para
aprobar las cuentas y presupuestos pero a la vez puede ser
aprovechada para tratar cualquier otro asunto de interés co-
munitario.

2. La junta no tiene por qué celebrarse en una fecha
concreta y determinada todos los afios.



3. El secretario y/o administrador parece que pueden
convocar junta general, si bien, siempre siguiendo instruc-
ciones de quien tiene tal facultad, es decir, el presidente, la
cuarta parte de los propietarios o un pidmero de estos que
representen el 25% de las cuotas de participacién.

4. Ante la falta de cumplimiento de los requisitos sobre
citaciones o convocatorias, exigidos por este articulo, la linea
por la que se estd inclinando el Tribunal Supremo en los 1l
timos tiempos es la de la necesidad de impugnar, es decir,
son acuerdos o actas susceptibles de ser anufados, pero nun-
ca nulos de pleno derecho, tesis que estd corroborando el
articulo 18, en su redaccién actual.

Siendo especialmente importante destacar como el Tribu-
nal Supremo, en algunas sentencias (26 de junio de 1995,
entre otras), sostiene que el requisito de consignar el orden
del dia en las convocatorias es fundamental, de tal modo
que no pueden adoptarse acverdos que no estén incluidos
en el mismo, pues seria facil burlar la voluntad de deter-
nmunados propietarios, consiguiendo en la junta convocada
acuerdos diferentes de los seralados en el orden del dia,
nulidad que abarca igualmente a dichos acuerdos si se adop-
tan bajo la rdbrica de ruegos y preguntas.

Y con ello enframos en el fundamental articulo 17, rela-
tivo a las mayorias necesarias para la adopcion de los di-
ferentes acuerdos y que recoge en parte, alguno de los pos-
tulados del antiguo articulo 16, reglas 1. y 2.% si bien
introduciendo algunas innovaciones, ya que exige:

1.* UnaNmMIDAD, para la validez de los acuerdos que im-
pliquen aprobacién o modificacion de las reglas contenidas
en el titulo constitutivo o en los estatutos.

Siendo importante sefialar que el Tribunal Supremo en
sentencias de 28 de abril de 1992 y 16 de octubre de 1992,
ha admitido la aceptacién tacita, por parte de la comumdad,
entendiendo que, aun cuando es necesario el consentimiento
undnime de todos Jos copropietarios para la modificacion o
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alteracion de los elementos comunes del inmueble, se admi-
te la voluntad tdcita de los mismos cuando mediante actos
inequivocos se llega a esta conclusion. Entendiéndose igual-
mente que la realizacion de unas obras que puedan afectar
a elementos comunes, sin que hubiera protesta de la comu-
nidad durante éstas, ni ejercicio de accidn alguna, puede en-
tenderse como un supuesto de aceptacidn tacita.

Ademas siempre es posible la revocacion, de los acuerdos
tomados por wunanimidad, antes de que transcurra el plazo
de firmeza, como ha sefialado el Tribunal Supremo, entre
otros en sentencia de 19 de junio de 1961.

Y por otra parte, como ha sefialado reiteradamente el
Tribunal Supremo, la falta de unanimidad implica ANULABILI-
paD, y no nulidad radical y absoluta, por lo que los acuer-
dos adoptados son susceptibles de sanacién, si no han sido
impugnados dentro del plazo previsto por la ley.

2% MAYORIA DE TRES QUINTAS PARTES DE PROPIETARIOS, QUE
A SU VEZ REPRESENTEN LAS TRES QUINTAS PARTES DE LAS CUO-
TAS DE PARTICIPACION, para el establecimiento o supresion de
los servicios de ascensor, porteria, conserjeria, vigilancia u
otros servicios comunes de interés general, y para el arrenda-
miento de elementos comunes, y ello aunque implique mo-
dificacion del titulo o de los estatutos.

3.* MAYORiA DE PROPIETARIOS, qUE a SU Vez representen
mayoria de las cuotas de participacidon, para la realizacion de
obras o el establecimiento de servicios que tengan por fina-
flidad la supresion de barreras arquitectonicas que dificulten
el acceso o movilidad de personas con minusvalia (antes se
exigian las tres quintas partes).

Los acuerdos validamente adoptados en todos estos su-
puestos, obligan a todos los propietarios, entendiéndose que
son votos favorables los de aquellos propietarios ausentes de
la junta, que una vez informados del acuerdo en la forma
prevenida en el articulo 9, no manifiestan su discrepancia al
secretario en el plazo de 30 dias naturales, por cualquier
medio que permita tener constancia de la recepcidn.



Poniendo en relacidn este precepto en el articulo 11, ya
examinado, nos encontramos con que hay dos férmulas para
crear nuevas instalaciones o servicios:

1. Obtener la mayoria de las 3/5 partes, en cuyo caso
la decisién de la junta es de obligatoria aceptacion para to-
dos los propietarios, incluso cuando se opongan, y dejando
a salvo las acciones de impugnacién, de tal manera que no
solo deberdn admitir la mejora, sino que también pagaradn la
derrota con arreglo a la respectiva cuota.

2.° Obtener mayoria simple, en cuyo caso si la instala-
cién es reputada como mejora innecesaria y excede de tres
mensualidades ordinarias, los disidentes no tendridn que par-
ticipar en el gasto, aunque sean beneficiados.

Respecto de los MINUSVALIDOS, los derechos se reconoce-
rdn no solo en favor del propietario, sino también en favor
de cualquier otra persona que ocupe la vivienda (usufruc-
tuario, arrendatario, etc.), siendo suficiente con que la con-
dicion de minusvdlido la ostente el conyuge o pareja de he-
cho o cualquier familiar con convivencia permanente; pero
en todo caso, la condicion de minusvalido requiere declara-
cién oficial, salvo que se trate de personas que hayan cum-
plido setenta afios, ya que conforme al articuio 1.3 de Ia
Ley 15/95 son considerados como minusvdlidos sin necesidad
de declaracién alguna al respecto.

En cuanto a la posibilidad de oponerse a los acuerdos
de la junta el propietario ausente, hemos de entender que si
ejercita contra el acuerdo la accién judicial de impugnacion,
en el plazo de 30 dias, aunque conforme al articulo 18 dis-
ponga de tres meses, esta actuacién debe equipararse a la
contestacién negativa.

4 VOTO FAVORABLE DE UN TERCIO DE PROPIETARIOS QUE
REPRESENTEN UN TERCIO DE LAS CUOTAS para la instalacidén de
las infraestructuras comunes para ¢l acceso a los servicios
de telecomunicacién, energia solar y suministros energéticos.

Si bien en este caso la comunidad no podrd repetir el
coste sobre aquellos propietarios que no hubiesen votado en
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favor del acuerdo sin perjuicio de que si luego se aprove-
chan de las instalaciones, deberan abonar el importe que les
hubiera correspondido incrementado en el interés legal.

Obsérvese que estas instalaciones tnicamente podrdn ser
solicitadas por el propietario, nunca por el arrendatario.

5.% Mavoria sIMPLE en todos los demds casos que serd
en primera convocatoria, del total de propietarios que a su
vez representen mayoria de las cuotas de participacién, y en
segunda convocatoria, valdrd la mayoria de asistentes, sicm-
pre que ésta a su vez represente mas de la mitad del valor
de las cuotas de los presentes.

Cuando la mayoria no se pudiera lograr, el juez a ins-
tancia de parte, deducida en el mes siguiente a la fecha de
la segunda junta, resolverd en el plazo de 20 dias lo que
sea procedente.

En estos supuestos en que basta con la mayoria simple a
que se refiere la regla tercera del articulo que analizamos,
parece que a los propietarios ausentes bastari con notificar-
les el acuerdo, con arreglo al articulo 18, pero no pueden
discrepar o manifestar su conformidad, ya que el acuerdo
adoptado en junta es firme y ejecutivo, y los ausentes es-
taran obligados a aceptar y a cumplir los acuerdos legal-
mente adoptados.

Ademds, la resolucidn judicial que recae en el juicio de
equidad a que se refiere el idltimo parrafo hemos de enten-
der que participa de la misma naturaleza que el acuerdo de
la junta, pues suple la voluntad de la asamblea; por ello
deberia notificarse cuando proceda, y los discrepantes en su
caso disponen del derecho de impugnar, si consideran que
la misma es contraria a lo dispuesto en el articulo 18.

Por ultimo, en torno a este articulo hay que sefialar que
el Tribunal Supremo, entre otras, en sentencia de 10 de fe-
brero de 1995, establecié el criterio de que en la junta de
propietarios a cada propietario le corresponde un solo voto
con independencia de los departamentos de que sea duefio.



El articulo 18, se refiere a la impugnacién de los acuer-
dos de la junta de propietarios y modifica sustancialmente
el contenido del antiguo articulo 16 que regulaba esta materia.

Asi, la impugnacién de los acuerdos es posible en tres su-
puestos:

A) Cuando sean contrarios a la ley o a los estatutos.

B) Cuando resulten gravemente lesivos para los intereses
de la propia comunidad, en beneficio de uno o varios pro-
pietarios.

C) Cuando supongan un grave perjuicio para algin pro-
pictario que no tenga obligacién de soportarlos o se hayan
adoptado con abuso de derecho.

Estan legitimados para la impugnacién de los acuerdos:

— Los propietarios que hubiesen salvado su voto en la
junta.

— Los ausentes por cualquier causa y

— Los que indebidamente hubiesen sido privados de su
derecho de voto.

Respecto de los ausentes, hemos de entender que unica-
mente podrdn impugnar, si previamente, tras la notificacidn,
han contestado en forma negativa, en el plazo de 30 dias
que fija el articulo 17, regla 1.%, pues en otro caso se pre-
miarfa a estos propietarios en detrimento de los asistentes
que si necesitan salvar su voto en la junta.

Y como una manifestacion mds del objetivo de la ley,
cual es el de luchar contra el propietario moroso, se le
niega legitimacidon para impugnar los acuerdos mientras no
esté al corriente en el pago de la totalidad de las deudas
vencidas o proceda previamente a la consignacidén judicial
de las mismas y salvo que se trate de acuerdos relativos
al establecimiento o alteracion de la cuotas de participa-
c10m.

Por lo demads, el precepto sujeta a un plazo de caduci-
dad de un afio la accién para impugnar los acuerdos contra-
rios a la ley o a los estatutos, y a un plazo de tres meses
la accién para impugnar los demds acuerdos, sin que la im-
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pugnacién suspenda su ejecucién, salvo que el juez lo acuer-
de con cardcter cautelar.

Por iltimo en relacion con este precepto, sefialar que
dada la actual redaccidon del mismo es posible sostener la
postura de que en el ambito de la Ley de Propiedad Hori-
zontal no hay acuerdos nulos de pleno derecho, sino simple-
mente anulables, entendiéndose que la primera sancién, es
decir la nulidad radical solamente podria predicarse de aque-
llos acuerdos que vulneran otras leyes diferentes de cardcter
imperativo; piénsese, por ejemplo, en un acuerdo que infrin-
giera la normativa de seguridad social, en relacién con el

" portero de! inmueble.

El articulo 19, modifica el antiguo articulo 17 estable-
ciendo que los acuerdos de la junta se reflejarin en un li-
bro de actas diligenciado por el registrador, consignando las
circunstancias que debe expresar y sefialando que el acta se
cerrard con la firma del presidente y secretario al terminar
la reunién o dentro de los diez dias naturales siguientes.
Desde su cierre los acuerdos seran ejecutivos, salvo que la
ley prevenga lo contrario.

A pesar del tenor de este articulo parece que debemos
entender que la diligenciacién tan sélo dota al libro de ac-
tas de presuncion de veracidad, que no parece que los acuer-
dos sean nulos si falta este requisito, y que las juntas sean
nulas y carentes de eficacia, ya que se podria acreditar el
contenido de los acuerdos y decisiones por cualquier medio
de prueba admitida en derecho.

El articulo 20, relativo a las obligaciones del administra-
dor, apenas presenta variaciones respecto del antiguo articu-
lo 18, salvo en lo relativo a la letra c), que se refiere a la
conservacion y mantenimiento de la casa y a las medidas
urgentes, y que sustancialmente es igual al anterior apartado
3.° del articulo 18.



Y el articulo 21, regula un procedimiento mds 4gil y efi-
caz que el del antiguo articulo 19 para el cobro de fas deu-
das de los gastos de comunidad y los de dotacién de Ia
reserva, caracterizado porque no es obligatoria la postula-
ctén mediante abogado y procurador; y en todo caso la de-
manda se dirigird también contra el titular registral, aunque
sea otro el deudor.

El articulo 22, redactado ex nove por la ley regula las
deudas de la comunidad de propietarios, recogiendo la ten-
dencia jurisprudencial en la materia y consagra el principio
de que es s6lo fa comunidad quien responde con todos los
fondos y créditos a su favor; y para exigir la responsabili-
dad de cada comunero es necesario que seca demandado in-
dividualmente en juicio, sin que sea suficiente a estos efec-
tos dirigir la demanda contra la comunidad a través de su
representante legal. Por tanto si se quiere exigir de cada
propietario el pago proporcional de la deuda, deberan ser
incluidos en la demanda, previa obtencion de los datos re-
gistrales de la entidad de cada uno y ademads, si el pro-
pietario demandado acredita haber satisfecho su cuota a la
comunidad, formulara oposicion y desde luego, con éxito,
Quedando liberado de toda responsabilidad por las deudas
de la comunidad.

El articulo 23, conserva idéntica redaccién que el antiguo
articulo 21 y prevé dos causas de extincion de la propiedad
horizontal:

1. Destruccion del edificio, salvo pacto en contrario.

2. Conversién en propiedad o copropiedad ordinarias.

Por su parte, el articulo 24, establece el régimen de los
COMPLEJOS INMOBILIARIOS PRIVADOS, exigiendo dos requisitos
para que se pueda entender que estamos en presencia de
Jos mismos:
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a) Dos o mds edificaciones o parcelas independientes
entre si, cuyo destino principal sean viviendas o locales.

b) Copropopiedad indivisible sobre otros elementos in-
mobiliarios, viales, instalaciones o servicios.

Por tanto, cuando el destino principal no es la vivienda
o local de negocios, estas comunidades deberin regirse por
sus propias reglas y en lo no previsto por ellas, por el
Cédigo civil.

Estas comunidades, segin la regla 2.* se pueden organi-
zar de dos formas:

1) Constitucién de una comunidad de propietarios por
los procedimientos del parrafo 2.° articulo 5.

2) Constituciéon en agrupacion de comunidades; posibili-
dad ésta que se viene utilizando en la prdctica para las ur-
banizaciones privadas.

En este segundo supuesto el titulo constitutivo podrd ser
otorgado o bien por el propietario udnico, o bien por los
presidentes de todas las comunidades, previa autorizacion
por acuerdo mayoritario de las respectivas juntas.

Por ello la gran novedad del precepto es que permite
esta forma de organizacién juridica, aunque no se hubiera
previsto en el titulo por el promotor, pues bastard para ello
con que cada comunidad independiente tome su decisidn
por mayoria simple en sus respectivas juntas de propietarios,
y esta decision la lleven a efecto todos los presidentes, for-
malizando el correspondiente titulo, que ahora si parece de-
be requerir acuErpo UNANIME de todos los presidentes por
aplicacion del articulo 17, regla 1.2,

E) titulo deberd contener la descripcion del complejo in-
mobiliario, con elementos, instalaciones y servicios comunes,
y fijard la cuota de participacion de cada comunidad inte-
grada, siendo necesaria la inscripcion registral del mismo.

Por lo demaés el precepto consagra la responsabilidad con-
junta de cada comunidad, es decir, la comunidad de cada
bloque es objeto de derechos y obligaciones, aunque a su
vez, los traspase a los propietarios.



Y la regla 3.7 de este articulo consagra las siguientes pe-
culiaridades:

a) La junta de propietarios estard compuesta por los pre-
sidentes de las comunidades integradas en la agrupacion.

b) La adopcién de acuerdos para los que la ley requie-
re mayorifas cualificadas exigird en todo caso, la previa ob-
tencién de la mayoria de que se trate en cada una de las
juntas de propietarios de las comunidades que integran la
agrupacién.

Aunque no lo diga el precepto, por ldgica juridica, debe
entenderse que la solucién debe ser la misma para aquellos
acuerdos en que la ley exija unanimidad, por lo que éstos,
deben venir precedidos del acuerdo wundnime, adoptado por
los propietarios de cada comunidad.

.Y qué ocurre para aquellos acuerdos en que segin la
ley basta la mayoria simple? Pues que no necesitarian la
autorizacion previa de las diferentes juntas de propietarios,
ya que en otro caso el funcionamiento del complejo ur-
banistico no serfa agil ni eficaz; por eso, en estos supuestos,
cada presidente podrd actuar como crea conveniente {piénsese
en las decisiones sobre conservacién y mantenimiento, nor-
mas de uso y disfrute, etc.).

c) Salvo acuerdo en contrario no sera aplicable a la
comunidad agrupada lo dispuesto en el articulo 9 sobre el
fondo de reserva.

En todo caso esta junta de presidentes tiene exclusiva-
mente facultades sobre los clementos, servicios e instalacio-
nes generales del conjunto, de indole exterior y compartida.

Y cierra el precepto que analizamos la regla 4., que
recoge lo que antes era una construccion doctrinal, al sefia-
lar que en los complejos inmobiliarios que no adopten nin-
guna de las formas juridicas sefialadas en el apartado 2. les
seran aplicables, supletoriamente, respecto de los pactos que
establezcan entre si los copropietarios, las disposiciones de
esta ley.
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Y la ley finaliza con una disposicién adicional en la que
se da una nueva redaccidén al articulo 396 del Coédigo civil,
con una mas profusa enumeracion de elementos comunes,
en su pdrrafo 1.° declarando, en su parrafo 2.° la vigencia
de los articulos del Codigo civil y de la Ley Hipotecaria
modificados por la Ley de 21 de julio de 1960; una dispo-
sicién transitoria tUnica y una disposicién final idnica, en
cuya regla final se da un plazo de un afio para adaptar los
estatutos de una comunidad a lo dispuesto en la ley.



LA FORMA NOTARIAL
DE LA DECLARACION DE VOLUNTAD (*)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS
Notario

He procurado encontrar, para mi intervencién en una
ocasién tan sefialada, un tema importante. Importante para
el Derecho Notarial, al que estd dedicada la catedra que
inauguramos, y no ya soélo en si mismo, sino en sus inter-
ferencias e implicaciones. Pero también importante para el
Derecho Civil, pues las ventajas de los estudios que aqui se
van a realizar se pueden y se deben producir en uno y en
otro sentido; en favor del Derecho Civil y en favor del De-
recho Notarial.

(*) Conferencia pronunciada el dia 29.4.199% en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, con motivo de 1a inauguracién en clla de uwna Cdtedra de
Derecho Notarial, en colaboracién con el Ilustre Colegio Notarial de Granada.
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El terna que he elegido, “La forma notarial de la de-
claracion de voluntad”, creo que llena las condiciones indi-
cadas:

a) Es un tema clasico del Derecho Civil, de la teoria
general del negocio juridico. Y sin embargo, en el aspecto
concreto de que voy a ocuparme apenas estd tratado en ella;
los civilistas dedican muchas pdginas a las diversas formas
de la declaracion de voluntad, sobre todo a la declaracién
tacita y al silencio; pero omiten el estudio de la declaracién
en forma notarial o se contentan con breves indicaciones.
Es logica consecuencia de la situacién que intentamos reme-
diar; el Derecho Notanal no puede continuar ausente de las
facultades de Derecho.

b) En cuanto al Derecho Notarial, por el contrario, es
claro que la forma notarial de la declaracién de voluntad
no es otra que la escritura pdblica. Incluso a nivel normati-
vo: “Contenido propio de las escrituras piblicas ~nos dice el
articulo 144.2 del Reglamento Notarial~, son las declaracio-
nes de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacién
de consentimiento y los contratos de todas clases”. En la
doctrina notarial se han producido algunos trabajos admira-
bles; pero en tema tan importante, y con tantas implicacio-
nes, no esta dicho todo, ni mucho menos.

=1 =

Tomamos la palabra forma en el seatido en que la utili-
za la doctrina del negocio juridico, como manera, o modo,
de la declaracién de la voluntad. Por tanto no hay negocio
sin forma, todos los negocios son formales, lo mismo los de
forma libre que los de forma vinculada.

El articulo 1.261 del Cdédigo civil no se podia oponer, ni
se opone, a este concepto de forma, pues si bien omite la
forma entre los requisitos esenciales del contrato, sefiala como
el primero de ellos “el consentimiento de los contratantes”,



y el consentimiento no es la mera voluntad interna, sino esa
voluntad exteriorizada.

WinpscHEID: “La declaracidn de voluntad es también comunica-
cion de una voluntad existente, no sclamente de una voluntad sepa-
rada de la declaracion de voluntad, sino contenida en ella, no de
una voluntad pretérita, sino de una voluntad actual. Por eso mas
que una comunicacion de la voluntad, es expresion de la voluntad.
Es la voluntad en su manifestacion sensible® (1).

Cartota FErrara: “La voluntad ... no se considera, por el or-
denamiento juridico de por si, sino que ella se integra con la mani-
festacion™; “voluntad y manifestacién se combinan en una unidad:
manifestacion de voluniad™;, “la manifestacién es elemenio consti-
tutivo del negocio, v se integra con la voluntad con la cual forma
una unidad que es la manifestacion de voluntad” (2).

Y si, en el sentido indicado, todos los negocios son for-
males, también podemos decir que todos los negocios son
consensuales: ¢l aforismo forma dat esse rei, que se aplica a
los negocios solemnes, fue evidentemente cierto en los De-
rechos primitivos, cuando unos ritos predeterminados, una
forma, bastaba por si sola para la produccién de los efectos
juridicos, sin entrar en el examen de ningln otro elemento,
m subjetivo, como el animus, ni objetivo, como pudiera ser
el precio en la compraventa. Pero es un aforismo erréneo si
se refiere, como continuamente vemos, al Derecho moderno,
en el que la forma no es otra cosa que la exteriorizacién
de la voluntad, y la voluntad exteriorizada se exige siempre,
como alma que es del negocio. Y no sélo en el Derecho
moderno; ya en el Derecho romano cldsico, segiin la doctri-
na de Pepio que nos ha trasmitido Urriano, quiza perfec-
ciondndola: Conventionis verbum generale est ... Conventionis
nomen generale est. Convencién es una palabra general, un
nombre genérico.

(1) Wimnpschelp, Bernard: “Wille und Willenserkldrung”, Archiv fiir Civilischen
Praxis, LXIII, pp. 72 y ss; cit. por FLUME, op. cit., infra, nota 44, p. 79, y por
CARIOTA FERRARA, op. cit. infra, nota 2, p. 56.

(2) Carwota Ferrara, Luigi: Ef negocio juridico, traduccion de Manuel Albala-
dejo, Madrid, Aguilar, 1936, pp. 52, 58 y 327 respectivamente,
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D, 2.14.1.3: “Conventionis verbum generale est .. Adeo autem
conventionis nomen generale est, uf eleganter dicat Pedius, nullum
esse contractum, nullam obligationem, quae non habeat in se con-
ventionem, sive re sive verbis fiat; nam et stipulatio, quae verbis fit,
nisi habeat consensum, nulla est” (Ulpiano, libro IV ad Edictum).

“Convencién es una palabra general .. Hasta tal punto, sin
embargo, convencidn es un nombre general que como dijera ele-
gantemente Pedio no hay contrato, no hay obligacién, que no tenga
en si convencion, se haga por la cosa o por las palabras; pues tam-
bién la estipulacion, que se hace por las palabras, es nula a no ser
que tenga consentimiento.”

La estipulacidn, negocio formal, que se verificaba verbis, por la
palabra hablada, era nula si no tenia consentimiento; lo mismo gque
hoy la donacién de inmuebles, negocic formal, que se verifica por
la palabra escrita —en escritura piiblica-, es nula si no hay consen-
timiento.

= I =

La posibilidad de la forma notarial resulta evidente. “Los
contratos serdn obligatorios cualquiera que sca la forma en
que se¢ hayan celebrado”, nos dice el articulo 1.278; v en
consecuencia el consentimiento se puede exteriorizar incluso
por silencios, por gestos, por hechos concluyentes. Pero nor-
malmente la voluntad se declara de palabra, sea por la pala-
bra oral o por la escrita, porque como escribié PaulLo no nos
obligamos por los sonidos configurados por la lengua ni por
la figura de las letras, sino por la declaracidén que expresan.

D, 44.7.38: “Non figura litterarum, sed oratione, quam expri-
munt litterae, obligamur; quatenus placuit non minus valere, quod
scriptura, quam quod vocibus lingua figutaris significaretur”, Paulo,
libro III ad Edictum.

Y esa declaracion escrita pueda realizarse en documento
privado o en documento piblico. Si el consentimiento se
puede declarar en cualquier forma, ;como no se va a poder
declarar por escritura publica, que es precisamente la forma
mds elevada?; la “forma de las formas” como la denominé
GonzALEZ PaLommno, frente a “la menos forma de entre las



formas” que es el documento privado o la declaracién oral;
hay, pues que admitir lo que en su terminologia es el “do-
cumento DE negocio”, en que “el documento es un nego-
cio”, “el documento es la declaracién, ni mds ni menos que
si la declaracién se hubiera hecho verbalmente” (3). Es mas:
la forma notarial no solamente es posible, sino que en oca-

siones, como hemos visto, se exige necesariamente por la ley.

=1V =

Las doctrinas opuestas son, sin embargo, abundantes, aun-
gue generalmente estdan enunciadas sin la debida detencién,
como de pasada, al tratar de ofros problemas o, digdmoslo
claramente, con otras finalidades.

Parten con frecuencia estos autores —no siempre—, de unos
andlisis conceptuales en principio acertados; pero los radi-
calizan o los llevan demasiado lejos, con lo que incluso de
unas premisas correctas deducen unas consecuencias inadmi-
sibles; no tienen en cuenta, sobre todo, que los conceptos
han de servir para el mejor conocimiento del objeto, pero
sin romper lo que éste tenga de realidad unitaria. La dis-
tincién de los conceptos no puede suponer escisién de las
cosas. Pensemos por un momento que se tratara de un ser
vivo.

Para resaltar la importancia notarial del problema, indi-
quemos brevemente que si la escritura no tiene la declara-
ciéon de voluntad, si por tanto la escritura no tiene la volun-
tad -recordemos las citas iniciales de Cariota FERRARA ¥y
de WINDSCHEID-, desaparece la distincién entre escritura y ac-
ta ... porque lo que ha desaparecido es la escritura piblica,
y todos los instrumentos piiblicos serdn actas notariales, legi-
timaciones o testimonios; ha desaparecido la escritura publi-

(3) GownzaLEz PaLomiNo, José: “Negocio juridico y documento”, 1950; Estudios
Juridicos de Arte Menor, 111, pp. 267, 233 y 234,
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ca para la cual precisamente surgieron los notarios, v en la
que la funcién notarial se desarrolla en toda su amplitud;
en el aspecto profesional, la actividad asesora, cautelar, arbi-
tral, redactora y configuradora del notario quedard muy re-
ducida y en ocasiones totalmente eliminada; y su funcién
publica sufrira un grave atentado, porque el documento no-
tarial serd simplemente un medio de prueba de un negocio
contraido fuera de él y si la escritura es sélo un medio de
prueba, l6gicamente entrard en concurrencia con los otros
medios de prueba —el derecho de prueba estd constituciona-
lizado por el articulo 24.2 de la Constitucion—, para proba-
blemente perecer, a pesar de su cardcter de prueba legal, en
la apreciacion conjunta de todos ellos. ;Qué seguridad juri-
dica podria ofrecer el documento notarial?

Empecemos por exponer separadamente esas doctrinas con-
trarias, aunque con frecuencia se superpongan o entrecrucen:

A) La distincion entre negocio e instrumento se ha uti-
lizado por nuestros notarialistas especialmente para funda-
mentar la autonomia del Derecho Notarial. “El plano del
negotium pertenece al Derecho material o sustantivo, civil o
comercial —nos dice NUNEz-L.acos—. El plano del instrumen-
tum al Derecho Notarial, que es un Derecho no sustantivo,
un Derecho formal”; se trata de “dos planos horizontales y
paralelos”, que “estdn reciprocamente interferidos”: “varia el
grado de interferencia .. el aspecto cuantitativo, pero no el
cualitativo” (4).

Asi ocurriria, en efecto, si pudiéramos tomar la palabra
“negocio” en un sentido amplio, de “acto” documentado,
pero en la escritura publica, en que ese acto es un “nego-
cio juridico”, la declaracién de voluntad se hace “mediante”
el instrumento, “en” y “por” el instrumento; ya no hay, pues,

(4) NuURez-Lacos, Rafael: “Los esquemas conceptuales del instrumento publi-
co”, nims. 10 y 11; Revista de Derecho Notarial, pp. 66-67, 65 y 68, Estudios de
Derecho Nodarial, 11, pp. 16, 16 ¥ 19 respectivamente.



mera “interferencia”, en mayor “cantidad’; sino que, cuali-
tattvamente, en el aspecto siempre esencial y a veces Unico
del negocio que es la “declaracién de voluntad”, hay fusién
entre negocio e instrumento; no hay, pues, en el momento
genético separacion ‘“real”, aunque continde existiendo una
distincién “conceptual”, rica en consecuencias y aunque, cro-
noldgicamente, el negocio acontezca en unos determinados
lugar y tiempo, mientras que el documento estd llamado a
persistir. Asi se explica que en los idiomas francés e italia-
no, aunque a sus juristas no les plazca demasiado, la pala-
bra “acte”, “atto”, significa “acto” o “negocio”, y también el
“documento” en que se formaliza. En este primer sentido,
y lo mismo que se dice poder notarial, testamento notarial,
compraventa notarial, etc.,, puede hablarse de “negocio juri-
dico notarial”.

Esta separacion de negocio € instrumento deja en la pe-
numbra, ¢ incluso enturbia, la determinacién del cémo vy el
donde tiene lugar la declaracién de voluntad incluso en aque-
llos supuestos que debieran ser mas claros: cuando no pree-
xistia a la escritura un acuerdo vinculante, bien porque de
hecho no se hubiera logrado, o porque no podia validamen-
te serlo, esto es en los supuestos de escritura ad solemnita-
tem por disposicion de la ley o por voluntad de las partes.

La conclusién logica de que en todos estos supuestos la decla-
racién de voluntad se realiza en la escritura, se enturbia, en efecto,
porque si del instrumento se ha separado el negocio, éste se tendria
que haber quedado con la forma de su declaracién de voluntad;
pero ;donde estd esa forma, si no ha habido mds forma que la es-
critura? v ;qué forma es la de la escritura, si no es la forma de la
declaracién de voluntad? Ante este dilema, faciimente se explica que
los autores prefieran dejar ¢l problema en una discreta penumbra.

El probilema se presenta también en aquellos otros supuestos en
que ha precedido a la escritura un negocio vilido, aunque sigamos
las doctrinas “dualistas”, o pluraiistas, para las que en tales casos
tienen lugar dos {o mas) nepocios, el negocio preexistente y €l ne-
gocio conienido en la escritura; el negocio primario o primigenio y
el negocto escriturado o escriturario; jcontiene este iltimo la (pos-
terior) declaracién de voluntad?
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En los supuestos de negocio preexistente vilido, de los que
no vamos a tratar en si mismos, sino sélo desde el punto
de vista que aqui nos ocupa, la simple contemplacién de los
hechos pone de manifiesto que han tenido lugar, sucesiva-
mente, dos (o mas) negocios juridicos; pero una serie de
teorias, “monistas”, han pretendido reconducir a unidad dos
acaecimientos negociales separados, quizd, por varios afos, y
los autores ya no pueden eludir nuestro problema. CARNE-
Luttl, refiriéndose cast exclusivamente al negocio oral que
posteriormente se formaliza en documento privado, habia
afirmado que “el negocio no es pura forma; sino forma +
voluntad + causa™, hay “casos en que existe la forma del
negocio y no el negocio; hay alli como una especie de caji-
ta vacfa (scatola vuota). forma dentro de la cual no se con-
tiene la causa ni la voluntad”; y completa su pensamien-
to: “hay entre los tres elementos del negocio: voluntad,
causa y forma, esta diferencia, que s6lo los dos primeros se
agotan wuno actu, de manera que no pueden ponerse de
nuevo o multiplicarse: un negocio no puede tener mdas que
una voluntad y mds que una causa, pero puede tener mds
de una forma. Se da asi una especie de multiple encarna-
cién del negocio, que no es dificil de explicar. Quiero decir
que a disposicion de la misma voluntad y de la misma
causa pueden ser puestas mds formas, como un hombre
puede servirse de mas trajes (vestiti)” (5). Parece, pues, que
para CArRNELUTTI la verdadera forma, [a de la declaracion

-de voluntad, estd -en el negocio primigenio, y la segunda

“forma”, la de la escritura ya no es la forma de la decla-
racién de voluntad, sino algo distinto, un envoltorio apto
para variados contenidos, en el que se mete un negocio ya
formado.

De manera semejante, segin GoORLA hay aqui un sdlo
negocio, pero no con varias formas, sino con pluralidad de

(5) Carnerurn, Francesco: “Documento e ncgozio giuridico”™, Rivista di Diritio
Processuale Civile, 1926, pp. 194, 194 y 195 respectivamente.



declaraciones (6), con lo que la declaracién segunda -en el
tiempo— se hard en la misma escritura, pero el concepto de
declaracién se ha vaciado.

Entre nosotros, y ya en el ambito de las escrituras publi-
cas, la influencia de CARNELUTTI e$ manifiesta en (GONZALEZ
PALoMmiNO; también existe —nos dice~, ademas del “documen-
to DE negocio” un ‘“documento CON negocio”, resultado de
“meter el negocio sin documento en el documento sin nego-
cio™; es decir, en lo que aqui nos interesa, existe una escri-
tura en la que se ha introducido un negocio preexistente no
escriturado, “que necesite de una forma de valer (no de una
forma de ser, dado que ya es), sin necesidad de alterar ni
su forma ni su substancia” (7). La forma de ser, por tanto,
s6lo puede ser una, aquella con la que el negocio ha veni-
do a la vida; pero hay en el Ordenamiento diversas formas
de valer y el negocio puede “llenar” —como dice el articu-
lo 1.279 de!l Cdédigo civil-, una forma de eficacia superior a
aquella que le trajo a la vida juridica.

Notemos que, como ocurria en CARNELUTTI, se utiliza
otro sentido, puramente extrinseco, de la palabra “forma”.
Ironizaba al respecto NURNEz-LAGOs, sin que a (GONZALEZ
Paromino le displaciera en exceso (8): “La teoria de la
forma es una dogmdtica cortical, que deja hueco de fe pu-
blica al contenido, a lo que no es forma sino que es mate-
ria. El documento piblico en la teoria de las formas, se
parece a la célebre definicién del cafién: un agujero forra-
do de bronce” (9). Es el “vestido” o la “cajita vacia” de
que hablaba CARNELUTTI, expresiones a las que también
acude GonzALEzZ PaLomino al referirse a la forma “peor tra-
jeada” de contrato verbal o de documento privado, o al re-
cordar incluso la “cajita” en que el farmacéutico mete las

(6) Gorua, Gino: La riproduzione del negozio giuridico, Padova, 1933, p. 16

(7) GonzALEzZ PaLOMING, op. cif. en nota 3, pp. 233 y 249

{8) Conf. GonzALEz ParLomine, op. cit. en nota anterior. pp. 248 y 272

(9) Nurez-Lacos, Rafael: “Documento puiblico y autenticidad de fondo”, La
Notaria, 1948; Estudios de Derecho Notarial, I1, p. 198,
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pildoras (10). Queda asi magnificamente sefialado el caricter
extrinseco de la forma, mero envoltorio, “involucro” como
la denomina LENER en su rechazo (11); pero los importan-
tes efectos que origina esa forma puramente exterior no
creo puedan explicarse; tampoco por la confesion extrajudi-
cial, que a lo sumo podria justificar los efectos sustantivos.

Facil le ha sido por ejemplo a IrTlI contestar a CARNELUTTI: su
doctrina procede de la “descomposicién del negocio, que viene con-
siderado como suma de tres elementos (causa, voluntad y forma)”,
cuando la forma “no es tanto un elemento cuanto instrumento del
negocio”, no es “un instrumento externo al negocio”, sino que es “el
mismo acto en su historico acontecer™, “como figura exterior del
negocio” “forma coincide con declaracidon” (12).

Volvamos, finalmente, a denunciar la incidencia en estas doctri-
nas del tema de la autonomia del Derecho Notarial. En un madru-
gador trabajo, Hacia un Derecho Notarial, GonzALEz PaLomine le
habia sefialado el camino seguido por la ciencia juridica procesal
para lograr su autonomia, separando el derecho de accién del dere-
cho que en el proceso se ventilara; el Derecho Notarial -sostenia—,
tiene que seguir, salvando distancias y diferencias, el mismo rumbo,
“separar la relacién juridica sustancial que en el documento se con-
tiene .., de lo que el documento mismo aporta. Investigar si hay
una relacién juridica notarial” (13).

Afios mdas tarde GoNzirez PaLomMiNo, manteniendo los mismos
presupuestos, rechaza la idea de relacién juridica (14), y la sustituye

(10) CARNELUTTI, locs. cis. en nota 5. GONzALEZ PaLomine: “la forma de valer
constituye unos efectos que antes no habia; unos efectos que no podfa producir el
negocio por si solo con su forma, peor trajeada, de contrato verbal o de documen-
to privado”, p. 270; “hay casos en que no basta con tener un derecho para poder

_gjercitarlo en mangas de camisa. Con una invitacién -en la mano para una «funcidn»

de gala o con un billete para la 6pera, no nos dejardn pasar sin traje de etiqueta,
toga o uniforme”, p. 274; “el farmacéutico que entrega las pildoras en una cajita
para que el cliente no las Heve rodando, al meter las pildoras en la caja no paga ni
extingue el contrato principal, sino cumple una obligacién (de wso) complementaria,
ejecutiva y derivada del contrato principal”, p. 273; todas en op. cit. supra, nota 3,

(11) Lener, Angelo: “Alto pubblico e sottoscrizione delle parti. Spunti circa il
significato della forma solenne”, Rivista del Notariato, 1978, p. 1001

(12) Irmi Natalino: La repetizione del negozie giuridico, Milano, Giuffre, 1970,
pp. 110, 111 y 123 respectivamente.

(13) GonzALez PaLomino, José: “Hacia un Derecho Notarial”, Revista de Dere-
cho Privado, septiembre de 1934, p. 291.

(14) GonzALez Paromino, José: Instituciones de Derecho Notarial, 1, Madrid, Reus,
1948, pp. 73-76.



como hemos visto por la de forma de valer que, sin. efectos sus-
tanciales, dota de maycr eficacia a un negocio preexistente; el De-
recho Notarial no puede segin él buscar su autonomia en las escri-
turas constitutivas del negocio, que conducen al Derecho civil, sino
en estas escrituras en que ne hay negocio, porque ya preexistia un
negocio vélido; es prototipo de ellas la exigida “para hacer efectivas
las obligaciones propias de un contrato”, por ese articulo 1279 del
Coédigo civil, al que llega a llamar “nuestra accion declarativa” (15),
en recuerdo de la accion declarativa negativa con la que los proce-
salistas habian demostrado que la accién no podia ser el mismo de-
recho subjetivo en pie de guerra —lo que supondria la negacién de
su autonomia—, puesto que habfa supuestos en que la accion se fun-
damentaba precisamente en la inexistencia del derecho.

B) Un segundo grupo de doctrinas parten de la distin-
cion dentro de la teorfa del negocio, entre forma y prueba,
distincidén evidentemente cierta, para acabar consumando una
distorsion del concepto de forma semejante a la que mos-
trabamos en las doctrinas precedentes.

Sobre éstas gravitaba, segin veiamos, un cierto deseo de funda-
mentar la autonomia del Derecho Notaral. En las doctrinas de este
segundo grupo parece existir un cierto trasfondo de ampliacién del
ambito del Derecho Procesal, algunos procesalistas, conseguida la auto-
nomia de su disciplina han creido resolver con esta distincion entre
forma y prueba la dificil cuestién de la naturaleza juridica, sustantiva
o procesal, de los documentos y en general de los medios de prueba;
la forma del negocio es competencia del Derecho civil 0, en gene-
ral, de los Derechos sustantivos; pero al separarse el negocio docu-
mentado y el documento, este G(ltimo se reduce a mero medio de prue-
ba de aquel negocio, de naturaleza por tanto, segin ellos, procesal.

El méximo triunfo de esta doctrina, defendida también desde
otros puntos de vista, estuvo en el borrador de Ley de Enjuicia-
miento Civil de abril de 1997, que pretendia derogar los articulos
1.214 a 1.253, inclusive, del Codigo civil, esto es, todos los referen-
tes a la prueba de las obligaciones; y aunque en las sucesivas ela-
boraciones se han producido importantes retiradas, todavia no sé
por qué una Ley Procesal tiene que derogar las reglas de la confe-
sion extrajudicial, como hace el Proyecto del Gobierno que estd tra-
mitande el Congreso de los Diputados.

(15) GonzaLgz PaLomiNo, op. cif. en la nota anterior, p. 14, ¥ op. cil. en nota 3,

p. 43
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La distincion entre forma y prueba es, como deciamos,
cierta, sin que la doctrina clasica sobre el documento decla-
rativo de voluntad introduzca el confusionismo que sefiala
CarNELUTTL; “Pero aqui hay una grave confusién entre la
forma y la prueba -afirma—. Me parece poder explicarla con
suficiente sencillez partiendo de la distincién entre los me-
dios de manifestacion transitorios y los medios de manifesta-
cion permanentes del pensamiento; uno de los medios per-
manentes es sin duda la escritura. Ahora bien, precisamente
la escritura, a causa de éste su cardcter de permanencia, cum-
ple no sélo con esta funcién de manifestacion de la volun-
tad, sino también con la funcién de certificacion de la vo-
luntad misma; esto es, la escritura no sirve sélo para formar
el negocio, sino también para formar un objeto, del cual se
podra seguidamente deducir la existencia del negocio ... Esta
duplicidad de funciones del hecho singular, escritura, crea una
facil confusién entre forma y prueba en el sentido de que
puede confundirse la formacién o la existencia misma del
negocio con el hecho formado para atestiguarlo” (16).

No hay, hasta aqui, nada que objetar; no hay confusion
alguna, pues la cosa singular puede tener duplicidad de fun-
ciones, y una de ellas, como CARNELUTTI expresamente Ieco-
noce, es la “funcién de manifestacién de la voluntad”, sirve
“para formar el negocio”.

Pero a continuacién, y como supremo fundamento de esa
distincién entre forma y prueba que nadie discutia, CARNE-
Luttt formula la teoria representativa, y la presenta como
una “verdadera necesidad 16gica”, puesto que la declaracion
es un “acto”, y el documento es un “objeto”: “ino es posi-
ble pensar un acto como un objeto, o viceversa!™: “el requi-
sito formal de la declaracién no es de ninguna manera el
documento, sino la formacién del documento; en otros tér-
minos, 10 que importa para la forma es el escribir (acto), lo

(16) CarnerLutrl, Francesco: La prova civile. Parte generale (Il concetto giuridi-
co della provaj, Roma, 1915, p. 135.



que importa para la prueba es lo escrito (objeto; esto es, lo
que queda escrito)”; el documento es, pues, un “objeto re-
presentativo” de aquel acto, y este acto es el “hecho repre-
sentado” (17). La declaracién de voluntad no estd, por tan-
to, en ¢l documento, sino en su “formacién”, en el “acto de
escribir”, esto es, en la documentacién. Se ha saltado asi
desde una distincién conceptual a una escision real, que ab-
surdamente ha tenido acogida entre muchos civilistas (San-
TORO PASARELLI), aunque despojaba al Derecho civil de toda
la prueba extrajudicial y de todos los problemas sustantivos
de la prueba, y que a veces aplican la esciston incluso al
testamento oldgrafo (ALLARA), gue es negocio y documento
formal, unilateral y autdgeno.

Santoro PassareLLn “las dos actividades, la declarativa y la do-
cumentadora, son conceptualmente distintas, aungque cronolégicamen-
te coincidentes” (18).

ALLARA! en el testamento olografo “el testador declara su vo-
luntad y al mismo tiempo documenta esta declaracion” (19).

No hay dos actividades simultdneas; no existe otra cosa que una
declaracién de voluntad, hecha por un medio permanente.

La teorfa representativa resuelve enteramente los proble-
mas de la unidad documental y de la unidad de la autoria
de la escritura publica que habian preocupado al Derecho
Notarial. Hay para ella un solo documento, y un solo autor,
el notario, que es quien representa en el documento las
declaraciones de las partes.

MonteEsano: “el documento notarial representa inmediatamente
no ¢l acto de las partes, sing la declaracién del notario, que a su
vez representa aquel acto, percibide por el notario” (20}

(17) CARNELUTTI, op. cif. en nota anterior, p. 136 y pp. 131 y ss.

(18) Sawnroro PassareLLl, P: “Doctrinas generales del Derecho Civil”, traduc-
cién v concordancias de Derecho espafiol por A. Luna Serrano, Revisia de Derecho
Privado, Madrid, 1964, p. 164.

{19) ALLara, Mario: Principi di diritto testamentgrio, G. Giappichelli, Editore,
Torino, 1957, p. 86.

(20) MonTesano, Tauigi: “Sull’efficacia probatoria del’atto pubblico convertito in
scritura privata”, Rivista del Nowriate, 1955, p. 31.
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No hay, en consecuencia, para la teoria representativa “climulo
de autores” ni “ctimulo documental”, tantos autores y tantos docu-
mentos como declarantes, como defendia GonzALgz PaLommo (21),
no hay “un documento que hace el notario que lleva dentro uno o
varios documentos privados que hacen las partes” (22); no hay tam-
poco pluralidad de autorias (autorfa de la redaccién, autoria de las
declaraciones y autoria de la autorizacién, como ha defendido Ca-
MARA (23).

No es, pues, de extraflar que también algunos notaria-
listas hayan acogido esta teoria representativa, aunque lo cier-
to es que les reducia el Derecho Notarial casi a la nada, al
estudio de los nimios problemas de las formas de la forma,
de las formalidades, pues la forma en si se atribuia a la
competencia del Derecho civil y la prueba a la competencia
del Derecho procesal.

Garcia-BErRNARDE: “En el documento notarial, los comparecien-
tes no declaran nada, lo dnico que hacen, cuando saben y pueden,
es firmarlo. Todas las declaraciones las hace el funcionario autorizan-
te. Los comparecientes declaran antes, incluso en la audiencia mis-
ma, en el acto; pero en el documento declara el notario, recogiendo
todo lo acontecido con trascendencia juridica v concentrindolo en la
audiencia, entre ello se encuentran las declaraciones de los requi-
rentes O comparecientes, Estas las refleja el notario en el docu-
mento como imagen en el espejo, o debe, al menos, reflejarlas™ (24).

C) A la imposibilidad “logica” derivada de la distincion
entre el acto del hombre y la cosa material, se va a afiadir
una imposibilidad cronoldgica respecto de la escritura publi-
ca y demas documentos en que la declaracion documentada
no procede del documentador, sino de un tercero, los lla-
mados documentos heterégrafos, o mejor, con Canpian (25),

(21) GonzALgz PaLommo, op. cit. en nota 3, pp. 189 y 228.

(22) GonzALEZ PaLomivo, obra citada en la nota anterior, p. 191,

(23) Camara ALvarez, Manuel de la: “El Notario latino ¥ su funcidn”, Revis-
ta de Derecho Notarial, LXXVI, abril-junio 1972, pp. 157 y ss.

(24) Garcia-BErNaRDO LaNpeTa, Alfredo: “Formalismo juridico y documento
notarial”, Revista de Derecho Notarial, XXXVI, abril-junio 1968, pp. 172-73.

(25) Canpian, Aurelio: “Documento e documentazione III. Teoria generale”, en
la Enciclopedia del Diritto, dirigida por Calasso, XIII, Giuffré, 1964, pp. 580-81.



heterdgenos, pues lo importante no es quien escriba el do-
cumento, sino quien sea su autor, a quien corresponda su
paternidad. “Si el documento proviene de un tercero, y al
menos para la hipétesis, atin hoy normal, de documento es-
crito —dice de nuevo CARNELUTTI-, es desde luego necesario
que la documentacién sea posterior a la conclusion del con-
trato; la formacion del documento notarial no puede efec-
tuarse sino después de que las partes hayan intercambiado
sus consentimientos”; habria, pues, un necesario distancia-
miento cronoldgico que impediria la declaracién de voluntad
en la escritura publica. “Todo lo mas -aftade~ con respecto
a la hipdtesis en que la formacién del documento entra como
un (ulterior) requisito en la formacién del contrato, se po-
drd decir que nacimiento del contrato y documentacién con
cosas contemporaneas” (26).

La excepcién no es tal; pues si contrato y documentacién son
cosas “contempordneas”, la documentacién no podrd ser “ulterior”
al contrato cronolégicamente, sino sélo conceptualmente —recorde-
mos, de nuevo, la teoria representativa—; pero ademads es una excep-
cién que demuestra ser errénea la doctrina general, porque admite
que no existe imposibilidad alguna en la naturaleza de las cosas.

D) Muchos de los aspectos que hemos ido sefialando apa-
recen en la moderna doctrina argentina —sobre todo ZiNNY
y CarMINIO CASTAGNO—, que centran en el acto notarial la
gsencia y los efectos de la funcién y del documento nota-
rial, sin que falten tampoco aquf las pretensiones de auto-
nomia del Derecho Notarial.

Zinny: “Soélo asi queda en evidencia ... el objeto de nuestra
propia disciplina. = Adviértase, para comprenderlo, cémo las dife-
rentes ramas del derecho se han venide formando a la luz de los
estudios sobre un determinado tipe de comportamiento: asi, el dere-
cho comercial, a la luz de los estudios sobre el acto de comercio;

(26) CaARNELUTTI, op. cit. en nota 5, pp. 182-183 y de nuevo 183, respectiva-
mente.
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el derecho laboral, sobre el contrato de trabajo; el derecho admi-
nistrativo, sobre el acto administrativo; el derecho procesal, sobre la
serie de actos que conforman el proceso; el derecho penal, sobre el
delito, etc. ;Y cudl serd el acto que los notarios debemos estudiar
para tener alguna posibilidad de presentar, como un todo coheren-
te, una porcién del derecho que responda al nombre de derecho
notarial? Planteadas asi las cosas, la respuesta es tan obvia que
avergilenza un poco darla: los notarios debemos estudiar el acto no-
tarial” (27).

También Carminic CastacnNo proclama “la conviccién que expe-
rimentamos acerca de la importancia capital que todo acto —juridi-
camente relevante- posee para el Derecho. Alli estin —demostran-
dolo, con su enorme entidad— el “delito” y el “negocio juridico™,
piedras angulares de dos de las mds importantes disciplinas. Su men-
cién es sdlo enunciativa, puesto que es dable sefialar, en cada ra-
ma autdnoma, similares ejemplos”, como el “acto de comercio” y el
“acto administrativo™; “quizd nuestro ensayo sirva -indirectamente—
a dejar mejor perfilada la autonomia del Derecho Notarial, puesio
que toda ciencia requiere, para serlo, un objero especial de conoci-
miento, al cual acceder por un método propio” (28).

El acto notarial es solamente el acto del notario; y este
acto se limita a dar fehaciencia o autenticidad, quedando asi
recortada la funcién notarial.

ZiNNY lleva estas ideas al mismo titulo de su obra mds impor-
tante, “El acto notarial (daciéon de fe)”; “la fe piblica nace del
acto del notario .. Por dacion de fe entendemos la narracién del
notario que es emitida a requerimiento de parte, estd referida a sus
propios actos y a comportamientos ajenos, acontecimientos de la na-
turaleza o sus resultados materiales, es instrumentada por el nota-
rio en el acto de percibirlos y estd destinado a dotarlos de fe pu-
blica™ (29). '

Y Carminio Castagno: “No hay «acto notarials» que no sea de
autoria de un escribano piblico™; “entendemos por «acto notarial»
el de ejercicio de la funcién «fedacional» por parte del érgano «es-
cribano piblico»”, “El «acto notarial» -prosigue—, se estructura en

(27) Zinwy, Mario Antonio: El acte nowrial (dacidn de fe), Buenos Aires,
Depalma, 1990, pp. 27-28.

(28) Carmino CasTacno, José Carlos: “Teoria gencral del acto notarial”, Revis-
ta del Notwriado, separata del nimero 727, Buenos Aires, 1973, pp. 4-5 y 6.

(29) Zwmwy, op. cit. en nota 27, pp. 7y %



base a una «secuencia» integrada por dos términos: a) «percepcitn»;
b) «declaracién» .. En consecuencia, lo que el notaric «percibe»
debe proyectarse hacia el exterior de su mente para ser valorado
por el Derecho .. Mediante una «declaracién»” (30}).

(Qué Jugar ocupan en estas concepciones el instrumento
publico y las declaraciones de voluntad de los otorgantes?
“La doctrina notarial, ... —escribe CarMiNio CASTAGNO— ha de-
dicado muchisimos esfuerzos al «instrumento ptiblico». Lejos
estamos de disminuir su importancia, como asimismo de des-
conocer los relevantes logros alcanzados. Pero debemos se-
falar que aquél -aprehendido en su esencia— no es otra cosa
que la «forma» del acto notarial, o sea su aspecto estdtico.
La elucidacion integral de las cuestiones vinculadas a su fase
dindmica —el acto en si- estamos convencidos de que redun-
dard positivamente para una mejor comprensién de la pro-
blemitica de aquél”. Las declaraciones que contiene el do-
cumento no son las declaraciones de los otorgantes; se trata
sdlo de una declaracidén del notario, una declaracion “de ver-
dad” (31), de lo percibido por él en el acto notarial, segiin
€sa secuencia a que nos hemos referido, que debe ser “do-
cumentada”. “Sin forma «documental» -entendida en tanto
forma escrita— no hay ni «declaracién» ni, por ende, «acto
del notario». De todo lo expuesto —concluye— surge la evi-
dencia de una «simbiosis» singular. El «instrumento» es con-
tinente, objeto y forma constitutiva del acto notarial” (32).
Los esfuerzos de CarmiINio CASTAGNO para no devaluar el
instrumento ptblico en una concepcién que parte del acto
notarial, son evidentes; pero lo cierto es que en su doctrina
las declaraciones de voluntad de los otorgantes no se en-
cuentran en él.

{30) CarMiNig CASTAGNO, op. cit. en nota 28, pp. 53, 5, 49 y 50 respectivamen-
te. “Queda desplazada, asi, toda la otra actividad que cl notario realiza y que -aiin-
la doctrina mayoritaria ha remarcado con acentos de gran importancia; tales como la
«redaccién» y ¢l «asesoramiento». Queremos explicar nuestro criterio; sin desconocer
la realidad de tales funciones, pensamos que su cardcter es «contingente»” {(p. 5),

(31) CarmiNig CASTAGNO, op. cit, p. 51,

(32) CarmiNig CasTacno, op. cit., pp. 53 y 54.
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En peor lugar queda ¢l instrumento publico en la doctri-
na de ZiINNY, al separar tajantemente la forma y la prueba,
a pesar de que hay formas idéneas para probar, y al reci-
bir la teorfa representativa: “El documento, todo documento
(nuestras escrituras también) es ... no ya una forma del com-
portamiento, sino su prueba”; “el documento se limita a re-
presentar al negocio”, y en virtud de esta “teoria represen-
tativa ... todo documento (nuestras escrituras incluidas) es
una cosa que representa y, por consiguiente, prueba el he-
cho, acto o negocio de que se trate”; “en relacion al nego-
cio la escritura publica es, sencillamente, el papel escrito que
lo representa .. nuestras escrituras se limitan a probar el
negocio de que se trate”; “si descartamos la escritura y el
negocio ... nos queda ... el acto notarial, que es también re-
presentado y probado por la misma escritura” (33). Ahora
bien, “la forma no siempre se limita a una declaracién, ope-
racion u omisiéon del propio interesado. El fendmeno se in-
serta en el amplio campo de la cooperacion en el compor-
tamiento ajeno”, que en el caso del notario “la cooperacion
se¢ limita a la forma del comportamiento ajeno”, pues “al
dar fe del comportamiento de sus otorgantes colabora en su
exteriorizacion” (34). En resumen, la declaracion de volun-
tad del negocio no estd en el documento, “narracion del
notario”, que “se limita a representar el negocio”; “nuestras
escrituras se limitan a probar el negocio de que se trate”.
La declaracién de voluntad no se hace en el instrumento,
pero el -notario colabora —formalmente- a su realizacién.

E) Nuevas dificultades surgen a causa de la distincién,
dentro del instrumento, entre el acto de su otorgamiento y
el documento propiamente dicho, el actum y el dictum, esto
es, entre las dimensiones acto y papel. Las doctrinas ante-
riores hablaban de un acto notarial que es exclusivamente

(33) Zmwwy, op. cit. en nota 27, pp. 21, 23, 26 y 27.
(34) Zinny, op. cit. en la nota anterior, p. 33.



acto del notario; ahora tratamos de “acto del otorgamiento”,
en el que también participan los comparecientes y demads in-
tervinientes.

La distincién entre este acto del otorgamiento y el docu-
mento es clara, acertada y productora de utiles consecuencias.
Pero el problema que ahora nos ocupa es bien concreto; las
declaraciones de voluntad de los otorgantes ;dénde se ha-
cen?; porque st se realizan en ¢l acto del otorgamiento no
se verifican en la escritura y el documento lo que va a con-
tener es la narracion (o la representacién, para los repre-
sentativistas) por el notario de lo sucedido en dicho acto,
con lo que de paso dejara de ser escritura y se convertird
en “acta”.

CoLMET DE SANTERRE: “El documento es un acta (procés-verbal)
levantada por un oficial publico”, de los hechos que éste atestigua
“como habiéndoles visto y oido en el ejercicio de sus funciones” (33).

La dacién de fe del notario de las declaraciones de vo-
luntad de¢ las partes resulta por tanto, un acto de oido, “de
audito”, no de vista del notario (36). Asi sucedié durante si-
glos; pero modernamente, como pasamos a ver, no ocurre asi.

Debido al generalizado analfabetismo durante largos siglos la vo-
luntad se manifestd, en efecto, oralmente. Primero en ¢l momento
inicial del procedimiento instrumental, en la “rogatio” o “delegatio”
del documento tabeliénico, en la “audientia” de los glosadores y de
los notarialistas de Bolonia o en el “avemimiento” del Fuero Real,
1.8.5. Y después mediante el consentimiento oral a la lectura de la
nota, en las Partidas, 3.18.54.

Pero a partir del Ordenamientc de Alcald y de la Pragmatica
de Alcald las cosas ocurren de otra manera: la declaracién de vo-
luntad en la “escritura” se hace también “por escrito”.

(35) CowmeT DE SANTERRE, E. Cours analytique de Code Civil, par A. M.
DEMANTE ... continué depuis 1'article 980 par E. COLMET DE SANTERRE...; 2% ed., tomo
V, Paris, 1883, p. 519.

(36) Numgz-Lacos, op. cit en la nota 4, nums. 115-121;, RDNet, pp. 140-
42; Estudios, pp. 79-81; y “Documento auténtico en la casacién civil”, ndm. 1006,
RDNot, XXXIII-XXXIV, julio-diciembre 1961, p. 126, y Eswmdios, 11, p. 619.
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Si contemplamos muchas de estas doctrinas desde la pers-
pectiva del otorgamiento de la escritura, parece que éste se
concibe, mas 0 menos conscientemente, como un procedi-
miento cuyo momento final tiene que ir precedido de una
declaracién de voluntad oral o escrita, o incluso de una y
de otra sucesivamente, pues el mismo CARNELUTTI Nno nos
aclaraba en qué forma se habria de verificar su ineludible y
previo “intercambio de consentimientos™ (37).

Para unos, esa declaraciéon tendria que ser oral, directa-
mente o por relacion a un escrito:

Directamente, MarmoccHr: “En el documento privado las partes
declaran escribiendo; en el acto publico, las partes declaran hablan-
do, y solamente es grifica la declaracion narrativa del notario” (38).

Por relacién a un escrito, Novoa Seoane: “Consentido por las
partes lo que se contiecne en la escritura, ya existe el contrato, pero
no existe el Instrumento; pues para su validez se requiere que el
notario lo autorice ddandole cardcter fehaciente, previas las firmas de
partes y testigos...” (39).

Para otros se trata de una declaracion escrita. Hay que
citar aqui un importante sector de la doctrina para el que
en el supuesto del articulo 1.223 de nuestro Cddigo civil y
concordantes extranjeros no hay una “conversion” de la es-
critura formalmente nula en documento privado, sino que
desde el momento mismo de la firma de las partes hay ya
un verdadero documento privado, que no llega a escritura
publica precisamente porque ésta es nula.

Asi por ejemplo Ferruccl, respecto al articulo 2.701 del Codice
civile italiano: “se puede decir que, cuando subsista tal firma, y fal-
ten los otros requisitos que serian necesarios para dar vida a un

(37 CarNELUTTL, foc. cit. en nota 26.

(38) MarmoccHl, Enrico: “Forma scritta tra linguaggio e signo (Riflessioni su
un libro francese)”, Rivista del Notarigto, 1986, p. 64.

(39) Novoa Secane, Ramén: El progreso del instrumento piiblico. Compendio
de ciencia y arte de Notaria.., 2.° ed., Madrid. 1910, ndm. 230, p. 272



documento piblico, se pone en ser una escritura privada, no va-
liendo la sola presencia del oficial pablico, en cuanto tal, para mo-
dificar la naturaleza del documento. No es, pues, caso de hablar de
documento piblico ni de conversién ... sino (de) una simple hipdte-
sis en la que un determinado documento no alcanza la dignidad y el
valor del documento pidblico™ (40); el articulo 2.701 —nuestro 1.223-
“por lo demds, puede considerarse completamente superfluo™ (41).

La formacién de la escritura piblica, seglin la concepcién
que subyace en todas estas doctrinas, constituiria un verda-
dero proceso, de sucesivas etapas; un proceso en el que un
contrato verbal se “reducirfa” a un escrito, que tendria na-
turaleza de documento privado con la firma de las partes, y
que se “elevaria” a documento publico con la autorizacién
del notario. Pero como dice LENER, “no hay alli conclusién
del contrato, o perfeccion del negocio de que se trate, antes
de que esté completado el iter de la documentacién nota-
rial”; “el consentimiento de las partes no es productor del
vinculo sustancial hasta que el documento pidblico no esté
perfecto”, y el documento ptiblico “no es un envoltorio que
contiene un documento privado cuando estd suscrito por las
partes” (42). La formacién del documento notarial, lejos de
constituir un proceso, estd regido por el principio contrario
de la unidad de acto; todas las actividades de las partes y
del notario anteriores al acto del otorgamiento estan dirigi-
das a la creacién del instrumento publico, v si esta creacidon
fracasa, si el documento publico no llega a completarse o re-
sulta nulo, todo lo realizado carece de significacién juridica.

Mientras el documento no esté firmado, completo y ab-
suelto, como respecto al documento tabelidnico decfa Justi-
NIANO en la version de la Ley Contractus de sus Ipstitucio-
nes, las partes pueden arrepentirse sin incurrir en sancidn.

{40y Ferruccl, Romeo: Commentario del Codice Civile —Libro Sesto, Della tute-
la dei diritti- Trascrizione - Prove, por Ugo Natoil y Romee Ferrucci; Torino, UTET,
1959, pp. XX+421; titolo II, Delle Prove, articulos 2.697-2.739, por Remeo Ferruccl,
p. 298.

(41) FerRrRuUCC, op. cit. en la nota antertor, pp. 296-97.

(42) LENER, op. cit. en nola 11, pp. 995, 998 y 1001.
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Instituciones de Justiniano, 3.23, In hiis autem: “Donec enim ali-
quid ex hiis deest, et poenitentiae locus est, et potest emptor vel
venditor sine poena recedere ab emptione™.

Lo mismo sucede hoy en el documento notarial; hasta su
autorizacion por el notario las partes, aunque hayan firma-
do, pueden desistir, sin perjuicio de la validez de los conve-
nios que hayan realizado fuera del procedimiento instrumen-
tal, y también el notario, aunque hayan firmado todos los
comparecientes, puede negar su autorizacién hasta que ¢él
mismo no haya signado, firmado y rubricado.

Existe, desde luego, todos los dias lo vemos, ese tipo de
escritura de elevacion a publico de documento privado; pero
toda escritura no es necesariamente de elevacién a publico
de un supuesto documento privado surgido de la firma de
su texto por los otorgantes. Y el articulo 1.223, suponga o
no una “conversién” en sentido técnico, concede a la escri-
tura nula unos efectos juridicos que ella no tenia.

= VI =

Procedamos ahora a completar las ideas que resultan de
la exposicion que precede.

Frente a la consideracién unitaria tradicional de la decla-
racién de voluntad, domina actualmente la distincién, dentro
de ella, entre la declaracion de voluntad propiamente dicha
—a veces dividida, a su vez, entre voluntad de actuar y vo-
luntad de declarar—, y la voluntad negocial, concebida di-
versamente como el contenido de aquella declaracién de vo-
luntad o la intencién o propdsito perseguido, para unos de
caréacter juridico y para otros econémico, 0 mejor practico o
empirico.

Entendia Sciaroia, uno de los pioneros de esa distincion,
que “la manifestacién de voluntad ... s6lo surge en cuanto
tiene aquél contenido determinado, siendo la intencién enca-
minada a tal contenido, causa precisamente de ese acto vo-



luntario en que la manifestacion consiste”, por lo que “no
es del todo incorrecto el lenguaje de la opinién dominante,
al llamar también voluntad, en el sentido juridico, al conte-
nido de la manifestacién de voluntad que constituye el ne-
gocio juridico, o sea la intencién” (43).

Estas palabras de Sciaroia, “no es del todo incorrecto”
llamar también voluntad a lo declarado, a la llamada volun-
tad negocial, ponen sin embargo de manifiesto que realmen-
te la fijacion del contenido de la declaracién es acto de
entendimiento y no de voluntad, al igual que las represen-
taciones animicas mas alejadas que le precedieron y contri-
buyeron a formarle.

Su diferenciacién de la voluntad propiamente dicha se
acrecienta en los supuestos de mayor complejidad, dando
lugar para BETTI —aunque no compartamos su tesis precepti-
va— a una “regulacién”, para FLUME a una “reglamentacion
instaurada con la finalidad de configurar la relacion juridi-
ca”, y objetivindose para Sacco en un “texto” (44).

Observemos también, para confirmar la distincion, que
desde el punto de vista subjetivo, en los supuestos de plu-
ralidad de partes, las declaraciones son necesariamente va-
rias, tantas como partes, mientras que los textos contractua-
les, para algunos son también varios, pero idénticos; y para
otros, frente a la pluralidad de declaraciones hay un texto
contractual dnico, comin a todas ellas. En la realidad de la
vida existe de todo ello, pero la actuacién notarial tiende
evidentemente al texto comun.

(43) SciaLoa, Vittorio: Negocios juridicos, traduccién de la 4.7 ed. italiana por
Francisco de Pelsmacker e Ivdiicz, Sevilla, 1942, pp. 30 y 29.

(44) BeTT, Emilio: Teoria general del negocio juridico, traduccién y concordan-
cias con el Derecho espafiol de A. Martin Pérez, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, s.a., pp. 51 y ss. FLume, Werner: £7 negocio juridico, Parte general del
Derecho civil, tomo segundo, 4. ed., traduccién de Jos€ Marfa Miquel Gonzdlez y
Esther Gémez Calle, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 1998, pp. 30 y ss.
Sacco, Rodolfo: “1l contratto”, volume sesto, tomo secondo, del Tratatto di Diritto
Civile Iafiano sotto la direzione di Filippo Vassalli; UTET, 1975, pp. 102 y ss.
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Pues bien, el texto contractual, o los textos contractuales
idénticos en su caso, que regulan o configuran el negocio
contenido en la escritura es un texto escrito, como lo ha
sido desde hace muchos siglos, pues la distincién entre “de-
claracion” y “texto declarado” no es una sutileza de los
juristas, sino una realidad histérica. Se remonta al Derecho
romano, que manteniendo el cardcter esencial de la oralidad
de la declaracién, admitié tempranamente que el texto de la
declaracion pudiera ser escrito.

En el testamento per aes et libram, segin se describe en las
Instituciones de Gavo (2.104) y en las Reglas de Urrano (20.9),
las disposiciones del testador no se hacian ya oralmente, sinc por
remisién a un escrito, uf in his tabulis cerisque scripta sunt, segin
estdn escritags en estas tablas enceradas.

Y lo mismo ocurria en la estipulacién, acto entre vivos esen-
cialmente oral, en que la obligacién nacia verbis, por las palabras
(verba, ex quibus obligatio orirur, PauLo, D, 45.1.126.2), mediante
una pregunta v una respuesta congruente. Y sin embargo se admi-
tio, ya desde los tiempos de ArrEno, que la pregunta pudiera
hacerse por remisién a un escrito, ;dards, o hards, estas cosas que
aqui estdn escritas? {haec quae supra scripta sunt?, PaurLo, D, 17.2.71
pr. v D, 451.140 pr.).

Una consecuencia préactica nos interesa ahora especialmen-
te resaltar; si el texto contractual se hace siempre en la es-
critura por escrito, nada pueden afiadir ni quitar a ese escri-
to —dejando a un lado las cuestiones de su interpretacién o
de su falsedad—, ni una de las partes, ni los testigos. Y tam-
poco el mismo mnotario autorizante, que en tiempos “alar-
gaba” o “extendia” en la carta lo que sucintamente habia
escrito en la nota. Por ello carece de fundamento alguna
préctica judicial de llamar al notario a declarar como testi-
go; y no solo en razén de que el notario no es testigo, de
que materialmente no puede acordarse de lo que se habla-
ra durante la documentacién de tantos y tantos negocios,
o de su secreto profesional, sino porque no tiene relevancia
alguna lo que entonces se dijera, sino sélo el texto que se
firmo.



Estan por ello acertados el Codigo francés (art. 1.341.1. “no se
recibira ninguna prueba de testigos contra o fuera del contenido de
los documentos, ni sobre lo que se alegue haberse dicho antes, al
tiempo o después de ellos”), y los preceptos similares de los Codi-
gos italianos (1341/1863; 2721/1942) y de nuestro proyecto de 1851
(art. 1.2203); y mas acertado todavia el articulo 992 del Codigo
civil argentino: “Los testigos de un instrumento y el oficial piblico
que lo extendidé no pueden contradecir, variar ni alterar el conteni-
do de €l ..”; porque no se trata de limitaciones, que entre nosotros
casi no existen, a la admisibilidad de la prueba de testigos, sino de
la eficacia documental. Toda la seguridad juridica negocial se ven-
dria, en otro caso, abajo.

Ahora bien; en Derecho romano, cuando admitié que el
texto fuera escrito, la declaracién de la voluntad (en el sen-
tido en que podemos utilizar para aquelios tiempos esta ex-
presién) continuaba teniéndose que verificar necesariamente
en forma oral.

Asi ocurria en ¢l testamento libral mediante la nuncupatio, ex-
presion hablada general, como nos dice Gavo, por la que el testa-
dor designa y confirma lo que habfa escrito detalladamente en las
tablas del testamento (nuncupare est enim palam nominare, et sane
quae testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea videtur ge-
nerali sermone nominare atque confirmare, 2.104). Pero prontamente
aparece lo que iba a ser el testamento pretorio; el pretor concedid
la bonorum possessio secundum tabulas a yuien presentara las tablas
del testamento a su favor signadas con los sellos de siete testigos
cuando menos, tabulae non minus septem testiwm signis signatde; no
hay aqui resto de oralidad; la declaracion de la voluntad, y no sdlo
su texto, son escritas.

En [a estipulacion, sin duda por su naturaleza de negocio ver-
bis, las cosas ocurrieron mds despacio; el texto de la estipulacién
podia ser escrito, pero la estipulacién misma, seguia teniendo que
ser oral. La préctica, sin embargo, acabd convirtiendo esta declara-
cién oral en una cldusula escrita del documento, la cldusula estipu-
latoria (stipulatus est ille, spopondit ille, Papiniano, D, 45.1.121 pr.),
si bien ésta podfa ser atacada probando que no hubo estipulacion
oral; Justiniano, en la ley Opumam del afio 531 (C, 8.38(37)14,
1,3.19(20)12), impidié esta impugnacién salvo que se probara que
una de las partes estuvo ausente de la ciudad durante todo aquel
dia; sustituyendo asi, al menos de hecho, la unidad de acto por la
unidad de dia. Hasta aqui llegaron también ias Partidas (3.18.117).
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Pero el Ordenamiento de Alcald, al poner en vigor las
Partidas, derogd tales posibilidades de impugnacién en la Ley
Unica Titulo 16, Paresciendo, “e non pueda ser puesta ex-
cepcién que non fué fecha estipulacién”, por lo que el do-
cumento quedd liberado de toda oralidad, también la de la
declaracion, y la cldusula estipulatoria resulté ya innecesaria.
En el Derecho moderno, pues, el texto de la declaracion y
la declaracién misma de la voluntad de los otorgantes se
hacen “en” el documento, y por escrito.

Este escrito mediante el que declara el otorgante su vo-
luntad, no puede ser otro que su firma, que es lo unico
que el otorgante escribe en el documento, y que constituye
“el residuo -como dice CARNELUTTI- de una férmula mds
compleja, que consistia en una proposicion, de la que el
nombre del autor era el sujeto y contenfa una verdadera
atribucidén de paternidad del documento: «ego N.N. subscrip-
si, vel feci, vel fieri rogavi»” (45); o mas ampliamente atri-
bucién, en su caso, de la paternidad de las declaraciones,
especialmente de las declaraciones de voluntad, que el fir-
mante hace en el documento, segin indica su texto -~la
firma en sf no es indicativa—, v que no tienen por qué limi-
tarse exclusivamente a la atribucién de la autoria del docu-
mento, degradando la firma del otorgante a la condicion de
“firma impropia” (46).

Algunas de las doctrinas que hemos examinado, al enten-
der con caracteres absolutos la pertenencia al notario de la
autorfa del documento notarial, sin compatibitizar este con-
cepto con el de autorfa de las declaraciones, que correspon-
de a los intervinientes en la escritura, han defendido que la
firma del otorgante es una firma “apropiativa”, por la que
el firmante asume, como propias, las declaraciones que el no-

(45) Carnerutri, Francesco: “Studi sulla sottoscrizione™ (RivDirCom, 1929, I,
pp. 509 y ss.); Swudi si Diritto Processuale, 111, Padova, Cedam, 1939, ntim. 4, p. 235.

(46) Conf. CARNELUTTI, op. cit. en la nota antcrior, ndm, 7, pp. 240-43; seguido,
entre otros, por MoNTESANO, op. cil. en nota 20, p. 29.



tario le atribuye; o bien una firma de “conformidad” o de
“control” por el firmante de esas declaraciones del notario.
Frente a estas posiciones, que no es el momento de expo-
ner y combatir, sefialemos que la firma del otorgante es
esencialmente, “la manifestaciéon exterior dei consentimien-
to”, segln escribid0 BEubpANT y por tanto, “un acto juridico
sustancial”, que dice ComMocLio (47); la firma del otorgante
tiene una funcion “declarativa”, porque mediante la firma el
otorgante hace en la escritura una serie de manifestaciones

y declaraciones de verdad, y sobre todo su declaracion de -

voluntad en relacién al texto documentario.

Ahora bien, al tratarse de una declaracion en documento
plblico no habrd declaracion mientras no haya instrumento,
esto es hasta que el notario lo autorice; y en esie sentido
la autorizacién del notario aparece como cooperacion del
oficial publico a la declaracién del particular, integrativa aun-
que solo formalmente, de la declaracién del otorgante (48).
Queda asi asegurada la integridad de la declaraciéon de vo-
luntad.

Parecen estar en desacuerdo con lo que acabamos de decir,
para el testamento abierto, el articulo 695 del Cédigo civil segiin la
redaccion vigente (Ley 30/1991, de 20 de diciembre), que ordena se
dé lectura al testamento por el notario “en alta voz, para que el
testador manifieste si estd conforme con su voluntad. Si lo estuvie-
re, serd firmado en el acto por el testador ..”; y en pgeneral el
articulo 193.2 del Reglamento Notarial: “Después de ia lectura, los
otorgantes deberan hacer constar su consentimiento al contenido de
la escritura”. Obsérvese, sin embargo que esos preceptos no exigen
que la manifestacién de 1a voluntad haya de ser “oral”; “la Ley del
Notariado no lo expresa, ni lo exige”, reconoce FernANDEZ Casapo
(49), partidario de ese consentimiento.

(47 Beupant, Ch.: Cours de Droit civil frangais, 2." ed., publicada por Robert
BeupanT y Paul Leresours-PigEonmigre, tome I[X, con la colaboracién de Gastén
LAGARDE v Roger PerroT; Paris 1933, mim. 1194, a), p. 268. CowmocLio, Luigi
Paolo: “Le prove”, Trattato di Dirito Privato dirigido por Pietro Rescigno, 19 “Tute-
la dei diritti”. III, Torino, Utet, 1985, Ristampa 1990, p. 269.

(48) ZwwNy, op. cit en nota 34, pp. 32-35.

(49) FernAnpez Casapo, Miguel: Tratado de Notarfa, 1, Madrid, 1895, p. 512
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El articulo 25.3 de la Ley del Notariado, en efecto, dis-
pone: “Los notarios dardn fe de haber leido a las partes y
a los testigos instrumentales la escritura integra, o de haber-
les permitido que la lean, a su eleccién, antes de que la fir-
men...”; entre la lectura y la firma no hay, pues, para la ley,
ningun consentimiento intermedio; sencillamente porque en
una escritura €l consentimiento se manifiesta por escrito, fir-
mando; que es exactamente lo mismo que para la autoriza-
cién dispone el articulo 196.2 del Reglamento: “El notario,
a continuaciéon de las firmas de otorgantes y testigos, auto-
rizard la escritura y en general los instrumentos publicos,
signando, firmando y rubricando”. Es ¢l Unico sistema acor-
de con la seguridad juridica, pues en otro caso desde el
momento mismo de esa manifestacion oral ya existiria, se-
glin vimos, un contrato verbal con todas las consecuencias,
aunque alguna de las partes, o todas ellas, se negasen a fir-
mar, v aunque el notario denegase la autorizacion. ;Resulta-
ria admisible que se impugnase una escritura por quien la
ha firmado, alegando que no mantfestd oralmente su con-
sentimiento después de la lectura?

La voluntad que se declara en la escritura no puede ser,
evidentemente, aquella voluntad tantas veces deformada, erro-
nea, incompleta e imprevisora, y hasta ilegal y discorde, que
los otorgantes aportan. El notario tiene que indagar, inter-
pretar v adecuar al Ordenamiento la voluntad comun de los
otorgantes, proporcionarles informaciones, asesoramientos y
consejos; y configurar y redactar el negocio con arreglo a
Derecho. Sélo asi se llevard a la escritura la voluntad “ver-
dadera” de los otorgantes.

Esta actuacion del notario le permite levar a cabo, des-
de dentro del negocio, el control de su legalidad. En otro
caso la fe publica, dotando de especial eficacia a negocios



ilicitos, fraudulentos, inmorales, se habria convertido en ex-
traordinariamente dafiina para la sociedad.

La forma en que la escritura consiste se desgrana, por
otra parte, en una serie de “formalidades”, de requisitos,
tendentes a que la escritura pueda ser, por si sola (50), en
juicio y fuera de él, en el trifico, en los Registros, el titu-
1o en sentido formal de ese negocio o titulo en sentido ma-
terial que mediante ella se exterioriza, desplegando asi toda
su eficacia.

Se comprende, pues, que sdlo la escritura publica sea la
“forma notarial” de la declaracién de voluntad, y no cual-
quier otro documento notarial, como pudiera ser el acta de
manifestaciones de las partes o el acta de presencia de sus
acuerdos verbales.

Pero todas estas cuestiones, aunque relacionadas intima-
mente con el tema de esta conferencia, caen evidentemente
fuera de é€l.

(50) Conf. Bocas Arronso, Juan, Lora-Tamavo Ropricuez, Isidoro, y SAGAR-
pia Navarro, Manuel: “Valor y efecto de un documento extranjero recibido por el
Notario”, Revista Jfuridica del Notariade, 1. Extraordinario 1992, pp. 367-84.
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1. Introduccion

La igualdad ante la ley de todos los ciudadanos excluye
los tratamientos discriminatorios de alguna categoria de ellos,
tales como las discriminaciones a la mujer en el seno del
matrimonio. El articulo 14 de nuestra Constitucion se refie-
re a ese tipo de desigualdades, prohibiéndolas tajantemente
por razén de sexo, entre otras circunstancias. Por ello, es
interesante, dentro del marco del Derecho de Familia, ana-
lizar algunas situaciones que, en armonia con este fundamen-
tal precepto, han sido recogidas en nuestro ordenamiento
juridico civil y que inciden en ese principio de igualdad de
manera posifiva.

LLa propia Constitucion, en otros preceptos, intenta con-
cretar, precisamente, esa igualdad entre marido y mujer,
aunque quizds desde una perspectiva algo madas formal, di-
ciendo que “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica”.

Al ser el efecto esencial de la celebracion del matrimo-
nio dar nacimiento al “status” matrimonial, es obvio que sur-
gen entre los conyuges una relaciones que no son propia-
mente de parentesco, sino precisamente matrimoniales, con
las subsiguientes consecuencias juridicas tanto desde el punto
de vista personal como patrimonial. A ellas voy a referirme
a continuacion, tomando como punto de partida los precep-
tos que a esta materia dedica nuestro Cddigo civil, asi como
la propia jurisprudencia, que, actuando a modo de crisol, es
capaz de llenar los vacios que, en muchas ocasiones, se pro-
ducen en la practica forense, ya que el Derecho no puede
prever todas las situaciones.



[I. La igualdad en las relaciones personales entre los conyuges

La igualdad de derechos en las relaciones personales en-
tre los conyuges supone, en principio, que la ley no va a
tomar partido por uno u otro. Esto quiere decir que los pa-
peles o roles del marido y la mujer no estdn previamente
determinados legalmente.

La normativa anterior consagraba, efectivamente, la su-
perioridad del hombre sobre la mujer dentro del matrimonio
-y también en otros dmbitos—, asi como el correlativo deber
de ésta de obedecer. La mujer se encontraba, asi, sometida
a la autoridad del marido, obligada a obedecerle. El marido
era el “cabeza de familia”, el “director marital” de la vida
familiar, el “jefe de la casa”. '

En la actualidad, afortunadamente, estos roles han sido
profundamente revisados. Los tipos de matrimonio, a este
respecto, pueden ser muiltiples, tal como ha puesto de mani-
fiesto Lacruz Berpeio (1). Hay matrimonios en que uno
solo de los conyuges se ocupa de las faenas domésticas, y
otros opuestos, en los que ambos conyuges ganan cantidades
relativamente equiparables, o el tipo de matrimonio en el que
un conyuge obtiene el ingreso principal y el otro unos in-
gresos inferiores, pero complementarios.

Los derechos y deberes personales de ambos conyuges
son, por tanto, los mismos, ex articulo 66 del Cddigo civil,
y la violacién de las obligaciones que surgen del matrimonio
puede constituir, en caso de ser grave y reiterada, causa de
separacién matrimonial. El articulo 67 del citado corpus legal
proclama, a tenor de lo que voy exponiendo, que “el marido
v la mujer deben respetarse y avudarse mutuamente y actuar
en interés de la familia”. El precepto siguiente —el 68— expli-
cita que los conyuges estdn obligados a vivir juntos, a guar-
darse fidelidad y a socorrerse mutuamente, precepto este ul-

(1) Lacruz Berpeso, Jos¢ Luis, y Sancno ResuLLipa, Francisco de Asis: Dere-
cho de familia, Barcelona, 1982,
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timo que reproduce en su integridad la diccién del antiguo
y derogado articulo 56.

Un sector doctrinal ha puesto en tela de juicio la perte-
nencia de estos preceptos al ambito propiamente juridico,
entendiendo que tanto la fidelidad como el socorro y el res-
peto mutuo constituyen virtudes incoercibles, pertenecientes
al mundo de la ética o de la moral o, en todo caso, no
impuestas por la ley. Pero esta tesis no es admisible en
nuestro pais, pues, si nos detenemos en esos preceptos cita-
dos, consagradores de esas supuestas “virtudes”, veremos que
son plenamente coercibles, encontrando una sancién especifi-
ca en caso de incumplimiento. No obstante, hay que ser jus-
tos y matizar que estos deberes no aparecian tratados en un
plano de absoluta igualdad. Asi, por lo que hace al deber
de fidelidad, su infracciébn mas grave constituia, hasta 1978,
el delito de adulterio, que era tratado en el Cddigo penal
con mayor severidad para la mujer que para el marido, en
el que solo castigaba el amanccbamiento. Dentro del ambi-
to estrictamente penal, hay que recordar el tratamiento pri-
vilegiado y discriminatorio que se le otorgaba al uxoricidio
en el Cdédigo punitivo de 1944. En otro orden de cosas,
hasta los roles desempenados por los conyuges eran diferen-
tes. Se entendia que el marido debifa proteger a la mujer
y sustentar a la familia con medios econdmicos, al menos
principalmente. En cuanto al deber de vivir juntos, es signi-
ficativo remontarse en el tiempo para apreciar mejor [as mu-
taciones sociales que se han ido produciendo. Asi, una sen-
tencia de 1927 obligd a la esposa a reintegrarse al hogar,
conducida por la fuerza publica. Inversamente, la doctrina con-
sidera que ese deber es incoercible y que no se puede coac-
cionar a la esposa para que permanezca en el domicilio con-
yugal, ya.que ello supondria un secuestro que entrarfa en el
marco del Derecho penal. El caracter ético de estos deberes
—a mi juicio, falsamente ético— aparece, con cierta claridad,
en una sentencia de 1959, en la que se afirma que tales
deberes tienen un cardcter marcadamente ético, porque se



confia al sentimiento y a la conciencia intima su cumpli-
miento. Y, de aqui, la consecuencia de que las normas regu-
ladoras de esta relacién, aun siendo juridica por haber sido
acogidas en el Cddigo civil, acusen su origen en lo tenue de
la sancidn, que, con frecuencia, era sélo patrimonial, siendo
indirecta y, por ello, poco eficaz. Estos deberes aparecen
como obligaciones, cuya observancia depende mas de la
conciencia que del precepto legal en si mismo. Esta claro
—es evidente- que, en la actualidad, si la mujer no quiere
vivir con el marido, el Derecho no autoriza ningtin medio
de coercion fisica para lograrlo. Sin embargo, si cabria em-
plear dicha coercion para facilitar ¢l acceso a la vivienda
comun al cényuge expulsado de ella, estando entonces diri-
gida la accién a poner a uno de los cényuges en el disfru-
te de ciertos bienes y nunca, desde luego, a restablecer la
convivencia entre ambos.

Sobre el deber de fidelidad, ha afirmado CArRLos VAzQUEZ
IruzuBieTA (2), que dicho deber tiene por objeto preservar
el cardcter monogdmico del matrimonio occidental, que es,
en la fenomenologia tradicional de las sociedades de nuestra
civilizacién, el de mayor peso especifico, y su conculcacidn
la causa mds reiterada de separaciones y divorcios, sostenién-
dose el matrimonio en Occidente, pese a la evolucidon ex-
perimentada, sobre todo en la adquisicién de derechos por
parte de la mujer, en gran medida sobre la base cierta o
encubierta de la fidelidad matrimonial.

La fidelidad significa, segin Xavier O’CarLLacHaN (3), la
entrega corporal mutua y exclusiva. Su aspecto positivo, por
tanto, implica la mutua disponibilidad corporal de ambos
coOnyuges; su aspecto negativo supone la abstencion de toda
relacion intima -sexual o no— de un cdnyuge con tercera
persona, sea de distinto sexo o del mismo.

(2) Vazquez lruzurieta, Carlos: “Régimen juridico de la celebracidn y disolu-
cidn del matrimonio”, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981.

(3) O'CaLLAGHAN MuRoz, Xavier: Compendio de Derecho civil, tomo IV, edito-
rial Revista de Derecho Privado, 1983.
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No toda infidelidad constituye adulterio, va que aqué-
lla implica un concepto més amplio que éste. Los supuestos
practicos que se presenten en base a esta causa de separa-
cién matrimonial, ex articulo 82.1 del Cédigo civil, habran
de ser tratados por el oOrgano judicial discrecionalmente. A
la infidelidad conyugal heterosexual, tal como afirma Fosar
BENLLOCH (4), ha de asimilarse la homosexual y, en gene-
ral, cualesquiera otras conductas sexuales incompatibles con
la reciproca disponibilidad afectiva de los cényuges entre si.
Pero, en todo caso, si estas conductas no encajaran plena-
mente en la nocién de infidelidad en sentido estricto, si po-
drian ser consideradas como una conducta injuriosa o veja-
toria para el esposo que la sufre.

I.a sentencia de la Audiencia Territorial de Caceres de
18 de marzo de 1983 es muy expresiva en este punto, afir-
mando que “la infidelidad del marido es causa suficiente para
estimar la demanda, mdxime si se tiene en cuenta la ampli-
tud que conlleva por su propia indole la fidelidad, concebida
ésta como una categoria juridica y moral capaz de imponer
a cada uno de los esposos en su drea de influencia la obser-
vancia de una conducta inequivoca y ausente de cualquier re-
lacion que engendre una apariencia comprometedora y lesiva
para el otro coényuge”.

Desde mi punto de vista, la infidelidad conyugal incluye,
desde luego, las aberraciones sexuales y, muy posiblemente,
la conducta inmoral que trascienda en la esfera de la vida
matrimonial. Para que la infidelidad conyugal sea motivo de
separacion, se requiere que exista efectiva convivencia con-
vugal, ya que el apartado 2 del ndamero 1 del articulo 82
del Cédigo civil expresa que “no podrd invocarse como cau-
sa la infidelidad conyugal si existe previa separacion de he-
cho libremente consentida o impuesta por el que la alegue”.

(4) Fosar Beniiocy, Enrique: “Estudios de derecho de familia”, en La Consti-
tucion de 1978 v el Derecho de familia, Barcelona, 1981,



Lo dificil serd, sin embargo, determinar si la separacidn de
hecho devino previa a la infidelidad o a la inversa.

Los articulos 67 y 68 del Cddigo civil han elevado cier-
tos valores, éticos en principio, a la categoria de deberes
juridicos, cuyo incumplimiento puede generar, como conse-
cuencia juridica, una reaccién del legislador. Entre estas con-
ductas, cabe citar la heteroinsemtnacién artificial de la mujer
sin el consentimiento de su marido.

El deber de respeto que los conyuges se deben entre si
hay que relacionarlo, obviamente, con la idea de dignidad
que cada persona —esté o no casada— posee de si misma, lo
que tiene su repercusién hacia el exterior. Este mutuo res-
peto también entronca con la idea de intimidad que cada
conyuge mantenga. En este sentido, hay que recordar que la
conducta injuriosa o vejatoria constituye una infraccién de
ese deber de respeto que los cényuges han de tener entre
ellos.

En cuanto a los deberes de socorro y ayuda mutuos,
incumbe a los esposos por igual, si bien cierto sector doc-
trinal ha distinguido, afirmando que supone ayudar al otro
en la medida de las posibilidades del que ayuda y las ne-
cesidades del ayudado, y en las circunstancias y en la for-
ma seftaladas por la costumbre y las concepciones sociales
vigentes, las cuales, a estos efectos, distinguen netamente
entre marido y mujer. En concreto, la obligacion de mutuo
socorro supone, habitualmente, para la mujer la de asistir al
marido en ¢l mantenimiento de la familia y cuidado del ho-
gar con un trabajo razonable, conforme a las necesidades de
todos y a las circunstancias y posicidon econdémica familiares.

No obstante, esta tesis podria quitar actualidad, quizds, al
principio de igualdad de sexos y, matizando mas, de igual-
dad de los cényuges, principio que ya ha sido enunciado
antes. De todas formas, hay que resefiar que la igualdad su-
pone tratar igualmente los supuestos idénticos, y con desi-
gualdad los supuestos distintos. En este sentido, es evidente
que un marido en posicién econdmica holgadisima no podria
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exigir de su mujer, ama de casa y sin profesion, que busque
un empleo retribuido con el fin de avudar a los gastos fa-
miliares, tal como ha puesto de manifiesto LLaAcruz BERDEIO
con gran acierto (5). Como facilmente se observa, cada su-
puesto supone un ejemplo de la vida practica que hay que
enfocar desde diferentes puntos de vista. Ampararse indis-
criminadamente en el principio de igualdad puede llegar a
ser absolutamente abusivo para la mujer en muchos casos
reales.

Si volvemos a enfocar el deber de respeto —-que ya ha
sido citado anteriormente—, veremos que estd estrechamente
conectado con el derecho a la libertad que toda persona,
por el hecho de serlo, goza. Es indudable que a la esfera
personal de cada cényuge, que el otro ha de respetar, perte-
necen la amistad y las relaciones de conocimiento con otras
personas. Para Roca Juan (6), son infracciones del deber de
respeto los ataques a la esfera de la personalidad de un
cOnyuge, en sus multiples facetas: anormalidades en la vida
sexual que pretenda imponer uno de los conyuges al otro,
la imposicién de opiniones politicas, los obstdculos al ejerci-
cio profesional, la oposicién a las prdcticas religiosas, el com-
portamiento social deshonroso para el otro cdnyuge, la vio-
lacion del secreto de la correspondencia, la imposicidn de
practicas anticonceptivas como condicion para el débito con-
yugal y las lesiones resultantes de malos tratamientos tanto
de palabra como de obra. Y, por iltimo, constituye infrac-
cién del deber de respeto manifestar y propagar noticias
acerca de la vida matrimonial. Como ya expreso €l juez in-
glés Ungoed Thomas en el caso “Argyll versus Argyll” -en el
afio 1965- “dificilmente habrd algo mds intimo y confidencial
que esta relacion y la mutua confianza y comunicacion que

(5) Lacruz Berpeio, José Luis: “Los deberes reciprocos del articulo 68 del
Codigo civil y su significado actual”, en Libro homenaje a Luis Martin Ballesteros,
Zaragoza, 1983,

{6) Roca Juan, citado por José Luis LAcruz BERDEIO y Sancho REBULLIDA en
Elementos de Derecho Civil, tomo IV, Barcelona, 1982.



se comparte entre marido y mujer. La naturaleza confidencial
de esta relacion es su verdadera esencia y es tan obvia y ne-
cesariamente propia de ella que no hay necesidad de que lo
diga la Ley”.

La obligacion de respeto persiste tras disolverse el matri-
monio, por lo que hace a la vida intima y a todos aquellos
temas que cada conyuge conoce por su relacion de confian-
za con el otro, segin declaré el tribunal inglés en el caso
antes citado, en el que, divorciados los cdnyuges, la ex-espo-
sa escribi6 una serie de articulos para un periédico que
contenfan informacién relativa a la vida privada de su ex-
marido, asuntos personales y a su conducta privada, dando
lugar la sentencia a la demanda de dicho ex-marido, en un
fallo que prohibié a la antigua esposa la divulgacién de esos
secretos vy lo mismo al periddico que se proponia publicar
los articulos en cuestion.

Por lo que respecta al deber de socorro mutuo, que se
especifica en el articulo 68 del Cddigo civil, lo entiende Lo-
PEZ ALARCON como auxilio que cada cényuge debe prestar
al otro como persona que vive y se perfecciona en el matri-
monio, comprendiendo aqui las necesidades de orden mate-
rial (alimentos), como de orden espiritual (religioso, intelec-
tual, afectivo).

En cuanto al deber de ayuda mutua, fue introducido en
el Codigo civil por la Ley 30/1981, de 7 de julio, y su trans-
gresién se produce por las pricticas egoistas, graves y reite-
radas de un cdényuge, que apartan al otro, sin justificacién
razonable, de la direccién de los asuntos familiares vy do-
mésticos, imponiendo criterios y soluciones que, en ocasio-
nes, van acompaiiadas de vejaciones manifiestas.

El deber de actuar en interés de la familia fue introdu-
cido por la Ley de 2 de mayo de 1975 y recogido en el
articulo 67 del Cddigo civil. Supone tan importante deber
un principio general de actuacién que los cényuges han de
observar cuando una decisién o actividad pueda repercutir en
los intereses familiares o de algin miembro de la familia,
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como los hijos comunes o los de uno solo de los cényuges
y que convivan en el hogar familiar. En estos supuestos,
serd el conyuge que asuma la defensa del interés familiar el
legitimado para, en su caso, ejercitar las acciones oportunas,
incluso la demanda de separacidn.

Se plantea la cuestion de si el juez puede fijar un domi-
cilio propuesto por el marido, rechazando el recurso de la
mujer, pero dispensando a ésta de seguir a aquél. El anti-
guo articulo 58 del Codigo civil admitia que los tribunales
dispensasen a la mujer de la obligacién de seguir al marido,
existiendo justa causa, cuando trasladaba su residencia a pais
extranjero 0 a ultramar, extendido por la doctrina al supues-
to de traslado a un lugar perjudicial 0 no conveniente para
la esposa. GULLON mantenia que seria ildgico que la Ley
de 2 de mayo del 75, reformadora del Cédigo civil con Ia in-
tencion de favorecer a la mujer casada, la colocase en si-
tuacion peor aun que la otorgada ya de por si por el dero-
gado articulo 58, existiendo una justa causa para no seguir
al marido. Mantener, en definitiva, la tesis del mismo domi-
cilio para ambos cényuges puede conducir seguramente a
una frustraciéon de las aspiraciones de la mujer contempora-
nea, las cuales tienden a realizarse en un trabajo util para
la sociedad y para la economia doméstica (7).

No obstante, aun habiendo domicilio conyugal fijado por
la pareja o por el juez, cada uno de los cOnyuges puede
tener, por necesidades de trabajo profesional o de otro or-
den, un domicilio propio y distinto e incluso una vivienda
complementaria equipada que habite muchos meses al afio,
lo que no supone infraccion de la norma que obliga a la
convivencia, ni negacién de la calidad conyugal del domici-
lio comiin, mientras las ausencias del cényuge que tiene re-
sidencia separada —en su caso, de los dos- se hallen justifi-
cadas por la dedicacion profesional o incluso por aficiones o

(7Y GuLuon BALLESTEROS, Antonio: Sistema de Dereche Civil, volumen IV, Ma-
drid, 1982.



habitos consentidos por el otro, y siempre que se pucda de-
cir que los conyuges viven juntos al conservar entre ellos la
voluntad de formar una familia, segin la idea expuesta por
LLacruz BERDEIO y SancHO REBULLIDA (8).

A la vista de la normativa reguladora de las relaciones
personales entre los conyuges, se observa claramente que la
deseada equiparacion entre hombre y mujer —en el seno del
matrimonio~ es, hoy en dia, una realidad. Que no lo fue en
tiempos pasados es un hecho incontestable. En la actualidad,
merced al desarrollo normativo que se ha efectuado tras la
promulgacién de la Constitucién del 78, la mujer casada se
encuentra en una situacién de paridad con respecto al hombre.

IIl. La igualdad en las relaciones con los hijos

La Ley 11/1981, de 13 de mayo, reformé el Cddigo civil
en armonia siempre con lo establecido por nuestra Constitu-
cion en sede de principio de igualdad. Esta Ley regul6 la
filiacion, la patria potestad y el régimen econdémico del ma-
trimonio. Es muy interesante detenerse, aunque sea breve-
mente, en algunas de estas materias.

Hay que recordar que, con el nombre de patria potestad,
se conoce el conjunto de facultades y deberes que corres-
ponden a los padres para el cumplimiento de su funcién de
asistencia, educacién y cuidado de los hijos menores. El ar-
ticulo 154 del Codigo civil dispone, en este sentido, que
“los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad del
padre y de la madre”.

Sin embargo, no siempre fue asi, pues la patria potestad
no tenfa, anteriormente, ese cardcter de funcidn ejercitada
en beneficio del hijo y, por lo que hace al tema que estoy
tratando, no cxistia igualdad en su concepcidn juridica. A lo
largo del siglo XX la instituciéon de la patria potestad sufrid

(8) Lacruz BERDEIO ¥ SANcHO REesuLLIDA: Elementos de Derecho Civil, citado.
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en Espafia y en el Derecho comparado una notable trans-
formacién. Es caracteristica actual del Derecho europeo la
equiparacion juridica en la patria potestad del marido y de
la mujer. Entre los paises noérdicos, fue Dinamarca, ya desde
una Ley de 1918, la primera que colocéd a los hijos bajo la
patria potestad de ambos progenitores. En igual forma, en
Suecia, desde 1920. En Alemania, los hijos estdn bajo la po-
testad del padre y de la madre y, en caso de divergencia de
criterios, han de intentar llegar a un acuerdo, segin el BGB
y la Ley de 18 de junio de 1957. En Francia, el Code, redac-
tado por la Ley de 1970, consagré el principio de copartici-
pacion del padre y de la madre y, en caso de desacuerdo,
prevalecera la practica que hubiesen seguido en casos ante-
riores y semejantes. Sin embargo, en Francia la total equi-
paracién entre padre y madre se da sélo en el contenido
personal de la patria potestad, pues la administracién y goce
de los bienes del hijo corresponde al padre con el concurso
de la madre. La posterior Ley de 11 de junio de 1975 dio,
no obstante, un paso mds.

En nuestro pafs, la reforma del 81 atribuyd conjunta-
mente la patria potestad al padre y a la madre, ex articulo
154.1 del Codigo civil, que podrd ser ejercitada conjunta-
mente por ambos progenitores o por uno de ellos con el
consentimiento del otro -expreso o ticito- y, en caso de
desacuerdo, cualquiera de ellos puede acudir al juez, quien
establecerd cuil de los dos cényuges puede decidir, segin el
articulo 156.1. i

En términos generales, puede afirmarse que, con la re-
forma de la patria potestad llevada a cabo por el Cddigo
civil por la Ley de 13 de mayo del 81, en desarrollo del
principio fundamental contenido en el articulo 39.1 de nues-
tra Constitucidén, se acentia el cardcter de officium que ya
poseia la anterior regulacién, estructurdndose la patria potes-
tad como una funcién dual o compartida del padre y de la
madre. Efectivamente, la patria potestad dual se presenta como
un intento de equilibrio entre la rigidez ¢ incomodidad de



la patria potestad conjunta, con la necesaria actuaciéon de am-
bos progenitores, en todo y para todo, y la discriminacion
que supone la patria potestad subsidiaria de la madre, sélo
en defecto del padre, tal como expresaban Lacruz BEerDEIO
y SancHO REBULLIDA.

IV. La igualdad de los comyuges en las relaciones patrimo-
niales

Corresponde ahora analizar la situacion de la mujer casa-
da en funcién de sus relaciones patrimoniales. En este pun-
to, €s muy interesante detenerse en el articulo 39 de nues-
tra Constitucién, que, en sede de principios rectores de la
politica social y econdmica, consagra la proteccidn de la fa-
milia y de la infancia.

Desde el punto de vista puramente patrimonial, y siem-
pre en armonia con el articulo 14 de la Constitucidon, con-
sagrador del principio de igualdad, hay que fijarse en el ar-
ticulo 1.328 del Cddigo civil, que especifica que “serd nula
cualquier estipulacion contraria a las leyes o a las buenas
costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que co-
rresponde a cada conyuge”.

El articulo 1.328, citado, esti incluido en la normativa
del régimen econdémico del matrimonio, es decir, contempla
estipulaciones de caracter o naturaleza patrimonial. En el con-
cepto de pacto contra las leyes, entraréd aquél que atenta
contra el orden publico, excluyendo, por consiguente, la aph-
cacién de las leyes imperativas. Los pactos sobre tutela y
patria potestad no pueden infringir, 16gicamente, el mencio-
nado principio de igualdad entre hombre y mujer, por lo
que han de tener un cardcter muy restringido.

Por lo que hace a los pactos contra las buenas costum-
bres, es evidente que hoy en dia seria nulo el pacto que
impusiera a la mujer la licencia marital del régimen anterior
a 1975. Hay que tener en cuenta siempre que, en esta ma-
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teria la normativa constitucional ha propiciado que cada cén-
yuge conserve plenamente su dmbito de autonomia e indi-
vidualidad. Es una manifestacién del respeto a la dignidad
de la persona, en funcién del articulo 10 de la Constitucion,
que la instituye como fundamento del orden politico y de la
paz social.

Los pactos opuestos a la igualdad entre los cényuges son
nulos, si nos basamos en una interpretacion sistemadtica tan-
to del artfculo 14 de la Constitucién, cuanto del 32, pues el
derecho a contraer matrimonio existe con plena igualdad ju-
ridica. Los derechos y deberes de ambos c¢bényuges son igua-
les. No obstante, la doctrina ha criticado este precepto 1.328
del Codigo civil, pues parece que su dicciéon prohibe a los
coOnyuges autolimitarse, a diferencia de lo que sucede con
cualquier ciudadano corriente y como si la igualdad no fue-
ra necesariamente un concepto transitivo y, por el contrario,
cada cdnyuge tuviera una igualdad suya exclusiva, “la que le
corresponda”, dice el Codigo civil, diferente y auténoma de
la igualdad que compete al otro.

Una interpretacion literal entenderia que el articulo 1.328
no permite pactar, en la sociedad de gananciales, que sea uno
de los esposos el administrador de los bienes comunes, pues,
en este caso, la igualdad de derechos no seria ya perfecta.
Esto significaria que los conyuges no pueden prevenir para
la economia de su matrimonio reglas que amplien los pode-
res juridicos de uno de ellos a costa del otro. No parece,
sin embargo, contrario a la Constitucién un pacto en el que
los esposos alteren en algan sentido el principio de igualdad,
que es un derecho que tienen en el momento de la boda.
Pero el Codigo civil, en el citado articulo 1.328, expresa que
ese pacto incurriria en la sancién mas grave de todo el or-
denamiento juridico: la nulidad. No debiera ser asi y, ade-
méas, el propio articulo 1.375 admite expresamente el pacto
en contrario. Algdn sector doctrinal ha afirmado contundente-
mente que la administracion conferida a un solo cényuge no
es solo un derecho, sino también un deber.



En 1dénticos términos se puede entender que los novios
0 conyuges pacten el antiguo y derogado régimen dotal o
de la dote, que ponia todos los gastos del matrimonio a
cargo del marido, a quien la mujer entregaba la posesion,
administraciéon y disfrute de todos sus bienes presentes y fu-
turos, es decir, los aportados en el momento de la boda y
los recibidos mds tarde por herencia o donacion. El marido
aseguraba con hipoteca la restitucion y pago de todos los
bienes y cantidades recibidas de su esposa. En cuanto a los
inmuebles, bastaba tltimamente la inscripcion en el Registro
a nombre de la misma. A lo largo del matrimonio, la mujer
seria alimentada competentemente, pero no recibiria rentas ni
frutos, ni dispondria de otros medios econdémicos que aqué-
llos que el marido le entregase para el mantenimiento del
hogar vy la familia o para sus propios gastos segiin el pacto
establecido previamente o a su libre voluntad.

La doctrina ha puesto de manifiesto que un régimen asi
no ha de ser necesariamente desventajoso para la mujer,
que puede preferirlo incluso cuando contrae matrimonio con
un hombre de gran fortuna familiar y ella carece de bienes.

No obstante, un régimen como el descrito parece que
choca abierta y frontalmente con lo dispuesto en el articulo
1.328 del Cddigo civil. En cualquier caso, si los cdnyuges
pactaran que éste seria su régimen, habria de ser un pacto
libre, absolutamente voluntario por parte de la mujer, sin
imposiciones del marido ni de ningin otro miembro de la
familia. Se trata, en todo caso, de preservar la dignidad de
la mujer casada y nunca de someterla a regimenes abusivos
y forzados, en los que, en definitiva, lo que prevalece es la
autoridad del hombre como cabeza de familia. Ello es inad-
misible de todo punto y contraria abiertamente el articulo
10 de nuestra Constitucién, precepto éste ya citado con an-
terioridad.
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V. Conclusion

A la vista de todo lo expuesto y analizado en sede de
situacién juridico-social de la mujer casada en nuestro pais,
cabe afirmar que, en la actualidad, se han conseguido supe-
rar muchos condicionantes del pasado y que, efectivamente,
nos encontramos ahora ante una panordmica, una perspecti-
va, que, obviamente, resulta interesante y, en cierto modo,
favorable para la mujer.

Sin embargo, no todo es positivo. Se han alcanzado im-
portantes logros en materia legislativa, pero atin queda mucho
de “mentalidad” machista en Espafia. Desterrar esas actitu-
des, que en nada favorecen a la mujer —casada o no- es
mas dificil que legislar con un sentido de equiparacién juri-
dica entre coényuges y de cara a los hijos. En materia labo-
ral, por ejemplo, queda ain mucho por hacer. Es evidente
que los avances mds espectaculares se han conseguido en el
ambito civil, en sede, precisamente, de relaciones familiares
y, concretamente, en asuntos de contenido tanto personal
como patrimonial.

Un pardmetro fiable a tener en cuenta en este punto
pudiera serlo la constante referencia al articulo 10 de nues-
tra Constitucién, al configurar a la dignidad de la persona
humana como fundamento del orden politico y de la paz
social. Tengamos en cuenta que la mujer —aunque hoy en
dia suene a una evidencia de casi “Perogrullo”- es una per-
sona humana y que, por tanto, todos los derechos reconoci-
dos en la Constitucién y garantizados por ella le son apli-
cables, exactamente y en la misma medida que al hombre.
Que esto no ha sido asi en épocas pasadas, es un hecho.
Pongamos todos un “granito de arena” para conseguir que
las vias positivas de igualdad juridico-social de la mujer ca-
sada -lnico tema que he tratado aqui- sigan avanzando vy
consoliddndose.
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noria. ¢) Interés social, interés colectivo y defensa del pa-
trimonio. d) La configuracion estatutaria del conflicto de
intereses. 3. Aplicacidn del articulo 52 LSRL al derecho
de voto del socio. a) La autorizacion de la transmision de
participaciones. b) El acuerdo de exclusion del socio. <)
La liberacion del socio de una obligacion o la atribucién al
mismo de un derecho frente a la sociedad. &) La conce-
sion de anticipos, créditos, préstamos, garantias y asistencia
financiera a favor del socio. 4. Aplicacién frente a quien,
ademds, es administrador. a) La dispensa de la prohibi-
cibn de competencia. b)Y Establecimiento con la sociedad de
una relacion de prestacion de obras o servicios. ¢) La ac-
cion de responsabilidad. 5. Algunas consideraciones sobre
la aplicacién practica de la prohibicién del voto. a) Los
conflictos “indirectos” de intereses. b) El articulo 52 y la
Junta general. 6. Consecuencias de la violacidn del articulo
52 LSRL.

Resulta obligado que comience esta intervencion agrade-
ciendo a los organizadores de estas Jornadas de Derecho de
Sociedades su invitacién para participar en ellas, agradeci-
miento que especialmente deseo expresar a mil companero
en la Universidad de Malaga, el profesor Adolfo Aurioles.
Tengo que agradecer también el tema que se me ha adjudi-
cado, por cuanto creo que facilita la exposicién en la medi-
da en que enlaza algunos de los principios fundamentales
del Derecho aplicable a las sociedades de capital —a la so-
ciedad andénima y a la sociedad de responsabilidad limita-
da— con algunos de los problemas mds importantes y repe-



tidos que la practica del funcionamiento de la junta gene-
ral depara. Por ser mas concreto, me corresponde abordar
fundamentalmente dos disposiciones de la vigente Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada (LSRL), los articulos
52 y 533, que tienen una finalidad organizativa de la junta
general, pero que apuntan al propio tiempo a una cuestidon
tan determinante para la resolucién de todos los aspectos
del funcionamiento de este tipo de sociedades como es el
del dominio de la mayoria y el de su proyeccion sobre la
formacion de la voluntad social.

I. El principio mayoritario
1. Contenido del articulo 53 de la LSRL.

Con el animo de dotar a mi exposicion de una mayor
claridad en el tratamiento de los dos problemas de los que
me VOy a ocupar, creo oportuno abordar, en primer lugar, el
segundo de los preceptos a examinar, esto es, el articulo 53
LSRL, que se ocupa del principio mayoritario, bajo esta ru-
brica. Este precepto aborda lo que es la regla general del
funcionamiento de la junta general, con la participacién de
todos los socios, mientras que el articulo 52 introduce la ex-
cepcidn que hacia el ejercicio del voto conlleva la existencia
de un conflicto de intereses, situacion gue la Ley utiliza para
moderar el poder de la mayoria. El articulo 53 LSRL es
como resultta notorio, la plasmacién legislativa de uno de los
criterios fundamentales en la organizacion comun de las so-
ciedades de capital. Al igual que sucede en la LSA, la
regulacion de la sociedad limitada proclama asi el criterio
basico de funcionamiento de la junta general como la con-
crecion orgdnica de la reunidon de los accionistas o de los
socios para decidir “por la mayoria legal o estatutariamente
establecida, en los asuntos propios de la competencia de la
junta” (arts. 43.1 LSRL y 93.1 LSA).
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El articulo 53 no se limita a enunciar ese principio ma-
yoritario sino que concreta su vigencia a través de distintas
reglas. Unas afectan a la relacién entre participaciones so-
ciales y derechos de votos del socio y al modo de compu-
tar los votos emitidos. Otras determinan el nimero de votos
favorables que con cardcter general resulta necesario para la
valida adopcion de un acverdo, asi como las mayorias cua-
lificadas que demandan acuerdos de especial significacién por
su incidencia sobre la organizacién societaria o sobre los
derechos individuales de los socios. Por iltimo, otras reglas
contenidas en ¢l articulo 53 de la LSRL introducen un am-
plio ambito de actuacidon para la autonomia estatutaria al
permitir, por ejemplo, que las mayorias legalmente enuncia-
das puedan ser elevadas, siempre que ello no dé paso a la
exigencia de unanimidad en la adopcién de acuerdos, pu-
diendo también los estatutos determinar que la adopcion del
acuerdo se haga depender, ademas de la obtencion del na-
mero de votos a favor correspondiente a la decision adop-
tada, del respaldo de un nuimero minimo de socios, en un
evidente intento por combinar los criterios capitalista y per-
sonalista.

A ese Gltimo respecto, es clarificadora la propia adver-
tencia que el articulo 53.3 introduce sobre los limites que la
iniciativa estatutaria encuentra en el ineludible respeto a la
determinacion imperativa que otros preceptos de la misma
Ley (los arts. 68 y 69 de la LSRL) realizan en cuanto a las
mayorias necesarias para la adopcién de acuerdos especiales,
como pueden ser los referidos a la separacién de adminis-
tradores o al ejercicio de la accién social de responsabilidad
contra éstos.

Parece indiscutible que el articulo 53, frente a la tradi-
cional distincion que la regulacién de la andnima realiza en
cuanto a las mayorias necesarias para la constitucion de la
junta o para la adopcidn de acuerdos, centra toda su aten-
cién en la efectividad de! principio mayoritario sélo en re-
lacién con el aspecto decisorio. l.a vélida constitucién de la



junta va no va a depender de la asistencia de un porcenta-
je de capital, presente a través de sus titulares o por medio
de los representantes de éstos, sino tan sdlo del cumpli-
miento de los requisitos legales o estatutarios relativos a la
convocatoria y a la celebracion (cfr. art. 46 LSRL), que para
la junta universal se reducen a la concurrencia de la totali-
dad del capital social y a la undnime aprobacién por los
asistentes de su celebracion y orden del dia (art. 48 LSRL).

2. Principio mayoritario y derecho de voto.

La esencial vinculaciébn que existe entre el principio ma-
yoritario y el derecho de voto de los socios nos lleva a plan-
tear algunas cuestiones sobre ese derecho que tiene una
incidencia directa sobre la formacion de la voluntad social.
El derecho de voto resulta, con cardcter general, de la titu-
laridad de participaciones sociales. Es mads, el articulo 53.4
establece que, salvo disposicion contraria de los estatutos,
cada participacién incorpora un derecho de voto. Es una so-
luciéon que debe ser objeto de elogio, tanto por la impor-
tancia que adquiere esa aportaciéon normativa ante posibles
olvidos estatutarios sobre cuestion tan trascendente para el
funcionamiento de la junta general, como por su coherencia
con el principio igualitario que enuncia el articulo 5.2 LSRL.
Ahora bien, estos dos preceptos que hemos mencionado
abren una interrogante acerca de la posibilidad de que por
via estatutaria se reforme la opcién destacada dentro del
articulo 53.4, iniciativa estatutaria que creemos que no es
dudosa en cuanto a su admisibilidad, sino en lo que se re-
fiere al alcance gue en este punto cabe reconocer a la auto-
nomia estatutaria, sea en el momento fundacional o a través
de una ulterior modificacion de los estatutos.

Al tiempo que se dice por el articulo 5.1 que las par-
ticipaciones atribuirdn a los socios los mismos derechos, se
llama la atencidén sobre las excepciones que con respecto a
ese principio pueda haber establecido la propia LSRL. (Es
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acaso ¢l articulo 53.4 LSRL una de esas excepciones legis-
lativas? Debemos examinar si los estatutos no s6lo pueden
romper la elemental paridad que resulta de la regla “una
participacion un voto” elevando el nimero de votos inhe-
rentes a cada una de las participaciones, sino si pueden lle-
gar a una sustancial alteracién del principio de igualdad en
materia de derecho de votos. Las hipdtesis vienen dadas por
la observacion de la experiencia en la sociedad andnima.
Asi, nos podremos plantear si puede reclamarse que el de-
recho de voto dependa de la tenencia de un nimero mini-
mo de participaciones, si ciertas participaciones preferentes
pueden acarrear un derecho plural de voto o, incluso, un
derecho de voto o si, por ultimo, puede limitarse el nime-
ro méiximo de votos de un mismo socio.

I.a primera cuestion apuntada es la de la viabilidad de la
cldusula estatutaria que concede el derecho de voto sdlo a
aquellos socios que resultan ser titulares de un nimero mi-
nimo de participaciones. A este respecto, hemos de comen-
zar seflalando que con relacién al derecho de asistencia a la
junta, el articulo 49.1 LSRL prohibe a los estatutos que
para la asistencia a las reuniones de la junta general exijan
la titularidad de un nimero minimo de participaciones. Po-
dra argumentarse que esa prohibicién a la autonomia de Ia
voluntad plasmada en los estatutos sociales no se refiere al
derecho de voto ni en ese ni en ningin otro precepto. Po-
dra, en sentido contrario, alegarse que si se prohibe limitar
estatutariamente el derecho de asistencia, con mas razon
habrd que entender que esa prohibicion afecta también a
eventuales limitaciones del derecho de voto, toda vez que
éste estd directamente relacionado con aquel derecho de asis-
tir a la junta y que, en segundo término, el derecho de voto
es un derecho que tiene una superior relevancia cara a la
participacidon en la vida de la sociedad y, en consecuencia,
con mayor fundamento puede estimarse que queda fuera del
alcance de posibles restricciones estatutarias. Con independen-
cia de esos y cualesquiera otros argumentos que pudieran uti-



lizarse sobre la cuestidon planteada, creo que la propia Ley
ofrece una posicion rotunda que empuja a tomar partido
por una posicién contraria a la admisibilidad de la atribu-
cién del derecho de voto sélo a partir de una tenencia de
un nimerc minimo de participaciones. El fundamento para
esta postura lo encontramos en el ya mencionado articulo
5.1, toda vez que no admite otra limitacién al principio de
igualdad en los derechos relativos a los socios que aquellas
que tuvieren su fundamento en una expresa previsién norma-
tiva. Dado que falta una manifiesta autorizacién en la LSRL
para que los estatutos acojan esa restriccién hacia el dere-
cho de voto, consistente en condicionarlo a una titularidad
minima de participaciones sociales, creo que esa limitacién
carece de fundamento normativo.

Esa misma argumentacidon permite rechazar la admisibili-
dad de las limitaciones al nimero mdximo de votos de un
mismo socio. Aun cuando las mismas razones que justifican
su utilidad en las sociedades andénimas —por otro lado, muy
discutida~ concurrirdn con seguridad en determinadas socie-
dades limitadas, el hecho de que no exista en la Ley una
prevision legislativa que, tal y como hace el articulo 105.2 en
el caso de la LSA, autorice esa restriccidn, obliga a enten-
der que, de nuevo no existe una expresa excepcion estableci-
da vy, por ello, rechazar la iniciativa estatutaria en este punto.

3. Mayorias para la adopcidn de acuerdos.

Por lo que se refiere a las mayorias que impone el ar-
ticulo 53 LSRL para la adopcion de acuerdos, existe un quo-
rum general que implica la necesidad de contar con el voto
de al menos un tercio de los votos correspondientes a las
participaciones que integran el capital social para la adop-
cion de cualquier acuerdo. Como ya quedé indicado, apare-
cen sin embargo ciertos acuerdos que por su trascendencia
hacia el patrimonio social o hacia la posicién subjetiva de
los distintos socios, dan paso a la exigencia normaliva de
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mayorias cualificadas. Asi, el aumento, la reduccién de capi-
tal y cualquier modificacién estatutaria requerirdn el voto
favorable de mds de la mitad de los votos correspondientes
a las participaciones que integran el capital social.

Por otro lado, la transformacién, fusién o escisiéon de la
sociedad, la supresidon del derecho de preferencia en los
aumentos de capital, la exclusién de socios y la autorizacién
a uno o varios administradores para que se dediquen al mis-
mo objeto social que la propia sociedad, requerirdn el voto
favorable de, al menos, dos tercios de los votos derivados de
las participaciones sociales. Son, como también se destacd,
quorum que pueden ser reforzados o clevados por los esta-
tutos, sin que quepa, claro estd, la posibilidad contraria.

Las mayorias introducidas por el articulo 53 han sido cri-
ticadas por algin sector doctrinal, que las considera excesivas
y que implican una negacién del modelo personalista. Par-
tiendo de que la determinacién legal de mayorias de vota-
cién siempre adquiere un valor relativo en la medida en que
cada sociedad es un mundo y las relaciones entre las par-
ticipaciones de sus socios varian de uma a otra, no creemos
que por el mero hecho de haber acogido tan amplios qué-
rum para la adopcidon de acuerdos se esté postergando la
tutela de los derechos de la minoria. No puede compartirse
la opinién de algin autor en el sentido de que, a la vista
del fortalecimiento que el articulo 53 confiere al poder de
la mayoria como consecuencia de los amplios porcentajes de
vOto que requieren ciertos acuerdos, se impone un correcti-
vo al mismo en su aplicacién préctica a partir de la defensa
de la minoria. La discrepancia frente a esa tendencia correc-
tora del principio mayoritario significa, sobre todo, porque
entendemos que adolece de un defecto a la hora de enten-
der su funcionamiento dentro de la sociedad de responsa-
bilidad limitada en relacién con el conflicto de intereses. Por-
que, y con ello lego a la segunda parte de mi exposicion,
lo que caracteriza a la junta general en la sociedad limita-
da es la condicion que para el predominio de la mayoria



implica la privacion del derecho de voto a todo socio que
se encuentre en una situaciéon de conflicto de intereses hacia
la sociedad. Como de inmediato expondremos, la LSRL ha
incorporado en el articulo 52 esa privacién del derecho de
voto como un remedio extraordinariamente eficaz a favor de
la tutela de la minoria y, al propio tiempo, para la defensa
del interés social.

II. El conflicto de intereses

1. La incidencia del conflicto de intereses sobre el dere-
cho de voto.

LLa mera lectura del articulo 52 LSRL indica que en el
mismo convergen algunas de las ideas genéricas del funcio-
namiento y ordenacién de los distintos tipos de sociedad, al
referirse a una cuestién que se plantea en cualquiera de ellos:
la situacién -imaginable en un amplio catilogo de supues-
tos— en donde los intereses del socio y de la sociedad en-
tran en conflicto. Interés general frente a interés individual.
O, si se prefiere, interés social frente a interés particular o
interés del socio. Resulta evidente que es un problema co-
miin a otros tipos de sociedad. La sustancial y novedosa di-
ferencia radica en que el articulo 52 LSRL denota que quien
se ha planteado el problema de una forma adecuada al con-
creto tipo social que contempla -y trata consiguientemente
de solventarlo— es el legislador, constituyendo en los supues-
tos que se citan una explicita jerarquia de intereses.

La solucién no es menos singular: ante supuestos de con-
flictos de intereses se opta por prohibir al socio el ejercicio
de su derecho al voto. El manifiesto alcance de la opcidn
legislativa permite calificarla como innovadora: en la socie-
dad limitada, la existencia de un conflicto de intereses im-
plica, automaticamente, que el socio se vea privado del de-
recho a través de cuyo ejercicio participa en la formacion
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de la voluntad social (cfr. art. 43.1 LSRL). Surge asi la gran
diferencia con la regulacién de la sociedad andnima, en la
que el ejercicio antisocial del derecho de voto puede com-
batirse a través de la impugnacién judicial del acuerdo en
cuestion.

La determinacion de tal suerte de conflicto aparece asi
como el presupuesto esencial para la aplicacidn de la regla
que nos ocupa. Dejar a la libre interpretacion de las partes
~sociedad y socio- cudndo se esta en cada caso en e€sa si-
tuacion supondria condenar al articulo 52 LSRL a ser nor-
ma ciertamente “conflictiva” y generadora de una mds que
previsible inseguridad juridica, al propio tiempo que queda-
ria en cuestién su propia eficacia, puesto que el juego de la
mayoria Hevaria con seguridad a convertir aquella disposi-
cién en objeto de empleo incierto y labil, que la mayoria
nunca entenderia de aplicacién a los asuntos de su interés,
mientras que lo esgrimirfa cuando y como tuviera por con-
veniente con relacion a aquellos acuerdos que afectaran a
los intereses de algiin socio minoritario, ante los que se es-
grimiria el interés social como obstdculo insalvable. Sin duda,
ese temor es el que ha llevado al articulo 52.1 a precisar
aquellas situaciones en las que opera la prohibicion del ejer-
cicio del derecho de voto del socio para asi preservar el
interés social: la transmisién de sus participaciones [cfr. art.
29.2,b) LSRL], su exclusiéon de la sociedad (cfr. art. 99 LSRL),
la liberacién de una obligacién o la concesidon de un dere-
cho y, también, el anticipo de fondos, la concesidén de cré-
ditos, préstamos o garantias o cualquier tipo de asistencia fi-
nanciera por parte de la sociedad en favor del socio. Esa
enunciacién se extiende a otros supuestos en donde en el
socio concurre ademds la condicidon de administrador, de for-
ma que no podrda emitir su voto en acuerdos que se refie-
ran a la dispensa de la prohibicién de competencia (cfr. art.
65 LSRL) v al establecimiento con la sociedad de una rela-
cién laboral, profesional o de prestacion de cualquier tipo
de obra o servicio (cfr. art. 67 LSRL).



Como dice el articulo 52.1 LSRL, en esas situaciones se
produce una inderogable presuncion legal en el sentido de
que existe un conflicto de intereses. En este punto y a sal-
vo del protagonismo que puede reconocerse a los estatutos
sociales a la hora de ampliar el alcance de la norma, la
redaccion dada al articulo 52.1 elimina toda posibilidad de
extender a otros supuestos distintos de los enunciados el en-
tendimiento de que existe un conflicto de intereses que ha
de dar lugar a la privaciéon del voto.

Consideraciones elementales, como la necesidad de inter-
pretacion restrictiva inherente a toda norma prohibitiva y la
presumible preocupacién por la certidumbre juridica en un
aspecto tan importante para la vida social como el que
aborda el articulo 52 LSRL, han favorecido una opcion final
orientada a restringir de forma terminante y precisa las si-
tuaciones en las que existe el conflicto de intereses, aban-
donando cualquier suerte de “cldusula general” que habria
abierto la apreciacién de ese conflicto ante otras situaciones
al margen de las legaimente fijadas.

2. La posible justificacién de la postura adoptada.
a) Referencia a los criterios generales de la LSRL.

En particular, la disciplina del conflicto de intereses, como
otros muchos aspectos capitales de la organizacién de la so-
ciedad limitada, ha de atender a los principios generales que
presiden la norma proyectada en lo relativo a la diferen-
ciacién de aquélla frente a la sociedad anénima. La LSRL
expresa con toda claridad la intencién de corregir los defec-
tos que han caracterizado la regulacion de la sociedad limi-
tada, entre los que destaca el recurso a la aplicacién suple-
toria de la LSA, que se pretende abandonar dando paso a
“un régimen juridico suficiente vy preciso”, que denote las
particularidades de la forma social (v. apartado 1.2 de Expo-
sicion de Motivos). En esa, como en otras muchas declara-
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ciones, se aprecia el interés legislativo por dejar claro que
el régimen de la anénima no puede ser una constante re-
ferencia a las soluciones apuntadas para la sociedad limita-
da, orientacién que, dicho sea de paso, la LSRL pone en
cuestién con contradictoria frecuencia. Se dice que la evolu-
cién de la realidad empresarial a partir de la necesaria adap-
tacién a la Ley 19/1989, no permite mantener la concepcion
de la sociedad limitada como una forma de sociedad se-
cundaria o marginal, como una suerte de sub-tipo de la
sociedad andénima, sino que la diversidad funcional y em-
presarial entre ambas obliga a afirmar que la sociedad and-
nima y la sociedad de responsabilidad limitada son tipos
diferentes, mds alld de la diversidad en el capital minimo.

El entendimiento de la sociedad limitada como un tipo
hibrido, en el que “deben convivir elementos personalistas y
elementos capitalistas”, a pesar de su caracter genérico, lleva
a rebatir que en la persona del socio y en su relacién con
la sociedad concurran circunstancias e intereses merecedores
de tutela idénticos a los que cabe apreciar entre el accio-
nista ¥y la sociedad anénima. En la sociedad limitada se
presume que la relacién entre la persona juridica y sus so-
cios excede la simple participacién en el capital de la pri-
mera. En segundo lugar, la afirmacién por el articulo 52 de
la existencia de conflicto de intereses en el supuesto de auto-
rizacién de transmisién de participaciones ha de referirse a
la proclamacién de la limitada como “una sociedad esencial-
mente cerrada, en la que las participaciones sociales tienen
restringida la transmisién” (cfr. art. 29.2 LSRL).

En suma, la privacién del derecho de voto del socio pue-
de apoyarse en los principios generales configuradores de la
sociedad limitada, que toman en cuenta los intereses pro-
pios y directos de la sociedad. En esa orientacién, el some-
timiento que el articulo 52 impone al socio ante los intere-
ses sociales encuentra una posible justificacion en el deber
de fidelidad hacia la sociedad, que actiia como un concepto
genérico del que nacen los distintos deberes exigidos al



socio. La exigencia de fidelidad para con la sociedad ha de
operar como un auténtico principio general que permita su-
perar situaciones conflictivas en el seno de la organizacion
social cuando su solucién no se hubiese previsto ni en la
Ley ni en los estatutos. Cabe reconducir a ese principio la
exigencia de que el socio utilice su derecho de voto a la
hora de impulsar y participar en la adopcién de acuerdos
necesarios o convenientes para los intereses de la sociedad.
Otro tanto puede alegarse ante aquellas situaciones en las
que no entra en juego €l derecho de voto, puesto que se
producen en el dmbito externo de la sociedad, en el que
rige por igual el deber de fidelidad del socio: éste no puede
gjercitar una actividad concurrente con la sociedad, ni desa-
creditar a ésta ante terceros, nl entrar en el ambito de los
negocios de la sociedad en busca de un interés propio. No
puede admitirse que el socio perjudique a la sociedad en su
propio beneficio. Para conseguirlo y, sobre todo, para con-
cretarlo, parece oportuno que la norma formule una enume-
racion de supuestos en los que el interés de la sociedad se
entiende alejado del particular interesado en el asunto: la
personalidad juridica implica el reconocimiento de una serie
de intereses privativos de la sociedad.

b) La tutela de la minoria.

Pocas dudas caben en este punto, puesto que entre las
normas de las que se dice que tienen como fundamento la
preocupacion por esa tutela, deliberadamente ignorada por
la LSRL de 1953, que introdujo lo que se calificé como
“hipervaloracion del principio mayoritario”, la Exposicién de
Motivos de la LSRL (v. apartado III) cita “las que regulan
el ejercicio del derecho de voto en caso de conflicto de
intereses”. A pesar de la rotundidad del pronunciamiento
normativo, puede cuestionarse cudl es la relacion que existe
entre el interés social en algunos de los casos que contem-
ple el articulo 52 LSRL y la posicién e intereses de los ac-
cionistas minoritarios.
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Sirve, como punto de partida, de nuevo, ese mismo de-
ber de fidelidad al que antes nos referiamos y que alcanza
el mal uso del derecho de voto cuando se aplica a alguna
de las actuaciones irregulares que se han enunciado. La efec-
tividad de ese uso antisocial del derecho de voto alcanza un
mayor grado en atencién a la participacion del socio afec-
tado. Si éste disfruta de una posicién de mayoria, el deber
de fidelidad hacia los intereses de la sociedad se configura
como un limite impreciso y escasamente efectivo frente a la
tendencia del interesado a utilizar ese derecho de voto ma-
yoritario. El articulo 52 LSRL, al establecer una norma pro-
hibitiva, muestra su desconfianza hacia la virtualidad que la
regla del conflicto de intereses puede tener en el dmbito del
funcionamiento normal de la formacién de la voluntad so-
cial. El abuso de la mayoria se produce en razén de la uti-
lizaciébn de esa posiciéon en perjuicio de la sociedad. Igual-
mente, el deber de fidelidad alcanza la actuacion del socio
frente a los reslantes miembros de la sociedad, cuyos inte-
reses han de ser respetados y no pueden verse limitados
por medio de la utilizacién de la mayoria, salvo cuando ésta
se ha aplicado a la adopcion de acuerdos en interés de la
sociedad. Esto nos lleva de nuevo a la tutela de la minoria
como justificacién del precepto estudiado.

En este punto es donde el citado criterio aparece, a su
vez, como necesitado de una adecuada delimitaciéon. Es no-
torio el absurdo al que conduciria la protecciéon de la mino-
ria si a su amparo se impidiera al socio mayoritario votar
en todo caso, ante el riesgo de que sus intereses no sean
coincidentes con el interés social. La tutela de los socios
minoritarios ha de tener en cuenta el doble aspecto del de-
recho de voto. La actuacion sobre el derecho individual de
voto de los socios inmersos en un posible conflicto de inte-
reses con los de la sociedad, limitandolo o prohibiéndolo, ha
de salvaguardar la vertiente institucional de ese mismo dere-
cho de suerte que no se cuestione el normal funcionamien-
to de la propia sociedad. Sin entrar en lo que tal hipotesis



implica con respecto a la posicion del socio afectado, un
exceso de rigor sobre la facultad de votar podria ocasionar
en el orden corporativo una situacién opuesta a la que se
quiere corregir, dado que la prevalencia del socio mayorita-
rio darfa paso a una primacia del socio o socios minorita-
rios, que por medio de la invocacién del interés social re-
sultarian ser los tnicos legitimados para ejercitar el derecho
de voto.

El articulo 52 LSRL atiende al socio minoritario en la
medida en que aquél ve reforzada su posibilidad de influen-
cia, hecho particularmente apreciable en los casos que to-
man como referencia la condicion de administrador del socio
que presumiblemente entra en conflicto de intereses con la
sociedad (por ejemplo, la aprobacién de un acuerdo sobre
un contrato de préstamo entre ambos). Aumenta en esas si-
tuaciones la posibilidad de que el socio minoritario ejercite
un efectivo control del érgano de administracién, convirtién-
dose en depositario y defensor del interés social frente al
del socio o socios mayoritarios.

Ahora bien, es ese presupuesto objetivo el que limita el
alcance del articulo 52 LSRL como instrumento tuitivo de
la minoria y del socio. Su aplicacién viene condicionada por
la existencia de un enfrentamiento entre el interés social y
el del socio. No puede plantearse, por contra, cuando a lo
que se asiste es a un conflicto entre los respectivos intere-
ses de dos o mads socios, que desde el punto de vista legis-
lativo se ubican en una situacién paritaria. Imaginemos, a
modo de ejemplo, el enfrentamiento que se plantea a la hora
de acordar la adquisicion de un inmueble para la sociedad.
En definitiva, el interés de uno o varios socios no puede
confundirse con el interés social y, por consiguiente, no pue-
de invocarse para privar de su derecho de voto al mayori-
tario.
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¢) Interés social, interés colectivo y defensa del patrimonio.

La norma procede a una enunciacion de supuestos en los
que la privacién del derecho de voto se refiere a cualquier
socio, mientras que otros atienden a la circunstancia de que
el socio ostenta al propio tiempo la condicién de adminis-
trador. Esa diferenciacion obedece a fundamentaciones diver-
sas en uno u otro caso. Cara al socio la norma trata de
evitar la suerte de autocontratacién que supone que cuando
en un negocio determinado el socio aparece frente a la so-
ciedad como un tercero, no puede participar en la forma-
cién de la voluntad social con respecto a dicho negocio. La
contradiccién de intereses resulta facil de apreciar y la dis-
posicién analizada la resuelve en favor del interés social que,
en cuanto que compartido con el resto de los socios (cfr.
art, 1.666.1 C.c.), no es completamente ajeno al socio afec-
tado.

Por su parte, la referencia a la prohibiciéon del voto por
el socio-administrador persigue eliminar la posibilidad de que
éste se convierta en juez de sus propios asuntos a la hora
de adoptar medidas que inciden sobre su posicion organica
y sobre el ejercicio de la misma. De ahi que se observe
que ¢l alcance de la prohibicién adquiera, en su caso, un
mayor alcance, afectando lo mismo a los actos externos que
a los acuerdos con incidencia sobre el funcionamiento cor-
porativo.

A partir de los supuestos en uno y otro caso, se plantea
cual es el interés genérico a cuya proteccion se tiende. Re-
sulta evidente que se parte de los intereses de la sociedad,
pero debe profundizarse en cuil es el contenido de esa ca-
tegoria. Asi como punto inicial, jpuede afirmarse que la pro-
hibicién del voto en el caso del conflicto de intereses tiende
a la proteccién del patrimonio de la sociedad fremte a un
socio y en beneficio de la colectividad de socios? Sin duda,
esa afirmacién plenamente vialida con respecto a otros orde-
namientos (v, en el caso del Derecho alemén, el art. 47.4



GmbHG) lo es s6lo en parte con relacidn a nuestro orde-
namiento, dado que en éste se produce una configuracion
mads amplia de los supuestos generadores de la prohibicién
del voto que la que se establece, por ejemplo, en la ley
alemana. La defensa del patrimonio social aflora con clari-
dad en los casos de exclusién de un socio, cuando se le li-
bere de una obligacidn o se le atribuya un derecho o cuando
se concierten con ¢é! un anticipo, crédito, préstamo, garantia
u operacion de asistencia financiera y en las situaciones que
se refieren al socio-administrador. No sucede lo propio, y
aqui aparece el criterio diferencial, cuando el acuerdo afec-
ta a la intencion de un socio por transmitir sus participa-
ciones, que solo en determinadas situaciones puede tener
trascendencia para el patrimonio de la sociedad. Asi sucederd
cuando la sociedad sea la adquirente de sus propias partici-
paciones en ejecucidn de un acuerdo de reduccién de capi-
tal por restitucién de aportaciones [v. art. 40.1, b), en rela-
cién con el articulo 80 LSRL]|. Por contra, la integridad del
patrimonio de la sociedad no se vera afectada por el hecho
de que la junta haya de pronunciarse sobre el eventual con-
sentimiento a la transmisién comunicada por ¢l socio [art.
29.2, b) LSRL]. Al igual que sucede con el articulo 20
LSRL de 1953, tal transmisién no tendra efectos sobre el
patrimonio de la sociedad. La prevision legislativa que res-
tringe la libre transmisibilidad de las participaciones a terce-
ros se corresponde con el “postulado normative” de la so-
ciedad limitada como una “sociedad esencialmente cerrada”
(v. E. de M. 11.2), en la que la circulacidn de las participa-
ciones debe hacerse de acuerdo con la naturaleza propia del
tipo social que nos ocupa, buscando ese punto de armonia
entre los elementos personalistas y capitalistas que la ins-
piran. En todo caso, lo obvio es que falta en ese supuesto
el elemento de proteccién del patrimonio social del que par-
tiamos como criterio definitorio de la prohibiciéon del voto.
Pero no resulta de ello la ausencia de un interés social o
colectivo gue proteger, que apunta a que no se integre en
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la sociedad un extrafio sin el respaldo de la mayoria de los
socios, al margen del propio interesado en vender la totali-
dad o una parte de las participaciones de su propiedad.

d) La configuracion estatutaria del conflicto de intereses.

Al igual que sucede con muchos otros aspectos de la so-
ciedad limitada, en el conflicto de intereses aparece como
una cuestiéon relevante el papel que la escritura fundacional
y los estatutos sociales pueden jugar con respecto a la ini-
cial determinacién legislativa de los supuestos constitutivos
de la figura. Se trata de dar respuesta al alcance que en
este punto cabe reconocer a la autonomia de la voluntad de
los socios, bien para levar a cabo una disminucién del rigor
del articulo 52 LSRL o bien para introducir una prohibicién
de voto mas estricta que la legalmente establecida. A favor
del genérico reconocimiento de tal facultad puede invocarse
el postulado ya apuntado de la flexibilidad del régimen juri-
dico del tipo que nos ocupa. Se dice que los socios han de
tener la posibilidad de adecuar el régimen aplicable a sus
especificas necesidades y conveniencias (v. E. de M. 11.3). En
concreto, si reiteramos el deber de fidelidad del socio como
una de las claves del articulo 52 LSRL, adquiere vigencia la
observacién de que la aplicacién de ese deber ha de pro-
ducirse en atencién a la estructura real de cada sociedad
segiin cual sea el nimero de socios, la relacidon entre mayo-
rfas y minorias y otras circunstancias de similar naturaleza.

La primera posibilidad consistirfa en la reduccidén del ri-
gor normativo, a partir de la admisibilidad de que por la
escritura o los estatutos se lleve a cabo una atenuacién o,
incluso, una supresién de la prohibicién del derecho de voto
en los supuestos que explicitamente cita el articulo 52. Son
diversos los argumentos que obligan a descartar esa situa-
cién. El primero es el que apunta a la ley como limite a
los pactos y condiciones que los socios pueden incluir (v.
art. 12.3 LSRL). La derogacién de la norma sélo es posible



alli donde asi se establece, lo que es notorio que sucede
con frecuencia, probablemente como manifestacién destacada
de la flexibilidad que se persiguc. No cabe duda que el ar-
ticulo 52 no entra dentro de esa categoria, antes al contra-
rio, se trata de una norma inequivoca en cuanto a la prohi-
bicién absoluta que establece para el ejercicio del derecho
del voto: ésta habrda de observarse siempre que se esté ante
cualesquiera de los supuestos tasados. El segundo y no me-
nos contundente razonamiento que sustenta el rechazo a la
hip6tesis sefialada, parte de la intencionalidad expresada por
convertir el precepto examinado en uno de los instrumentos
que han de servir a la tutela de la minoria. El articulo 52
ha de concebirse como un limite infranqueable desde ese
punto de vista, incluso cuando su alusién total o parcial cuen-
te con el beneplicito de todos los socios en el acto funda-
cional. Con mayor razén habrd de oponerse ese mismo limite
ante una modificacién estatutaria que, de admitirse, nos lle-
varia al absurdo de permitir que la mayoria utilice su in-
fluencia para burlar por esa via una norma favorable a los
socios minagritarios.

Los mismos argumentos expuestos recuperaran protago-
nismo a la hora de admitir la hipotesis contraria, es decir,
la determinacion estatutaria de una prohibicion del derecho
de voto mas rigurosa que la prevista por el articulo 52. El
cauce a través del que puede alcanzarse ese objetivo consis-
te en ampliar la enunciacién de los supuestos en los que se
entenderd que se da el conflicto de intereses entre un socio
y la sociedad. La autonomia de la voluntad entra en juego
para definir esos supuestos adicionales que normalmente ha-
bran sido inspirados por lo que antes referiamos como la
estructura real de la sociedad concreta.
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3. Aplicacién del articulo 52 LSRL al derecho de voto
del socio.

Debemos limitarnos a apuntar en qué medida cabe repu-
tar proporcionada la decisién de privar de su derecho de
voto al socio, a la presumible colision de intereses que se
produce en cada uno de los casos que a continuacién se
abordan, y que en un intento sistematizador suele decirse
que constituyen manifestaciones singulares de supuestos de
“autocontratacién”, si bien resulta mas afortunada la afirma-
cidén del conflicto de intereses alll cuando el socio aparece
como portador, ante la eventual adopcién de un determinado
acuerdo, de un interés doble, de forma que esa duplicidad
obliga a sacrificar un interés para la realizacién del otro.

a) La autorizacién de la transmisién de participaciones.

Una somera reflexién y la observaciéon de la realidad per-
miten concluir que va ser éste el supuesto en el que con
mayor frecuencia se va a invocar la regla que analizamos.
A falta de regulacién estatutaria del supuesto (el art. 29.2.b
LSRL) contempla la exigencia del consentimiento de la so-
ciedad como una de las condiciones necesarias del régimen
legal de transmision voluntaria infer vivos de las participa-
ciones sociales. A lo anterior se afiade la posibilidad de que
la autorizacién - por parte de la sociedad se extienda a la
transmision voluntaria entre socios o en favor de personas
vinculadas con éstos por relaciones de parentesco o de de-
pendencia societaria (art. 29.1). Finalmente, Ia autorizacién
social serd necesaria en toda transmision de participaciones
que lleven aparejada la obligacién de realizar prestaciones
accesorias (art. 24.1). Como se ve, estamos ante una exten-
sa variedad de hipétesis a las que referir el contenido del
articulo 52.

En una organizacién cuyo cardcter “cerrado” constituye
una de sus notas tipicas, que lleva a restringir la transmi-



sion de las participaciones sociales (v. E. de M. I1.2 y art.
30.1 LSRL), se aprecia de inmediato la importancia que ad-
quiere la facultad de participar, por medio del ejercicio del
derecho de voto en el seno de la junta general [v. art.
29.2,b)] en el acuerdo que tenga por objeto consentir o re-
chazar la operacidn notificada por un socio. El principio de
paridad de trato a los socios implica que la adopcién de ese
acuerdo obedezca a criterios uniformes, sobre los que no
deberd influir la identidad del socio o la cuantia de su par-
ticipacién en el capital de la sociedad. Para asegurarlo se
establecen normas limitativas de la capacidad de influencia
del socio mayoritario, evitando que éste abuse de ella auto-
rizando aquellas operaciones que le favorecen, al tiempo que
obstaculiza las transmisiones de participaciones de otros so-
cios que no comulgan con sus intereses. Ahora bien, de lo
dicho no se desprende hasta qué punto la autorizacién so-
bre la transmisién de participaciones no pasa de ser un asun-
to referido a los intereses propios del socio implicado o, a lo
sumo, a los de aquellos otros socios que habiendo estado
en una situacién similar puedan considerar que la autoriza-
cion lesiona sus intereses al implicar una discriminacién con
respecto a decisiones precedentes, entendiéndose legitimados
para impugnar judiciaimente ese abuso del derecho de voto.
Sin embargo, el interés social asoma como un bien merece-
dor de proteccién cuando el uso de esos votos decide la
transmisién de las participaciones propias del socio. El con-
flicto aparece de inmediato a partir de la presuncién razo-
nable de que el socio emitird su voto buscando su exclusi-
vo beneficio patrimonial, objetivo opuesto al interés social
vinculado a la entrada del nuevo socio (por ejemplo, por
tratarse de una persona o sociedad competidora). En ese caso,
deberdn ser los demds socios los que decidan si la opera-
cién propuesta afecta al interés social y ha de prohibirse o
autorizarse en atencidén a su neutralidad o, incluso, a su ca-
rdcter bienhechor respecto de aquél. La solucién depara, ade-
mds, una igualdad de trato para todos los socios, si bien es
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notorio que su trascendencia se corresponderd con la cuantia
de la participacién de cada uno. En ese sentido, la prohi-
bicién del voto perjudica en mayor medida al socio mayo-
ritario.

Por otro lado, si admitimos que los estatutos podrdn pre-
ver que el consentimiento de la sociedad sea otorgado por
parte del 6rgano de administracién (v. arts. 24.2, 29.1 y 44
LSRL), habrd que entender que la prohibicién del articulo
52 resulta igualmente aplicable al supuesto en donde es el
administrador quien debe autorizar la transmision de sus pro-
pias participaciones. No podrd votar el correspondiente acuer-
do del consejo de administracion. En su caso, la decisién
corresponderd a cualquier otro administrador solidario y, por
excepcion, al otro administrador mancomunado. Donde la so-
lucién no resulta tan sencilla es en presencia de un admi-
nistrador Unico que ha de autorizar la transmisién de sus
participaciones. El conflicto de intereses es notoric y la vi-
gencia del articulo 52 impulsa a considerar que en tal caso
el administrador ha de abstenerse de realizar la transmisién
en tanto la junta general no se pronuncie al respecto. La
forma mas sencilla para resolver esa ultima hipdtesis serd la
de una expresa atribucion estatutaria de la facultad autori-
zante a la junta.

by El acuerdo de exclusion del socio.

En este segundo supuesto, el conflicto de intereses se apre-
cia con particular nitidez a partir de los motivos que autori-
zan la adopcion de ese acuerdo, que es competencia exclusi-
va de la junta general (art. 99.1 LSRL). Como nota comin
justificativa de la privacién del voto, se parte en todos los
casos de un enfrentamiento directo y evidenciado entre los
intereses colectivo e individual. Ante ese hecho, la preemi-
nencia de aquél y su adecuada tutela repudian que el socio
infiel se convierta en “juez de sus propios asuntos” partici-
pando con su voto, quizds decisivo, en la formacién de la



voluntad social. Permitir ese ejercicio del voto seria tanto
como cuestionar la propia viabilidad de la exclusion del so-
cio como férmula que debe permitir el normal desarrollo de
la sociedad, reconociendo a ésta dicho recurso cuando inte-
resa prescindir de aquellos socios que incumplen su deber
de fidelidad, incumpliendo sus obligaciones o, sencillamente,
actuando en contra del interés social.

Sin perjuicio de las causas que pudieran introducir los
estatutos, la exclusién del simple socio sélo puede plantear-
se a partir del incumplimiento de la obligacion de realizar
prestaciones accesorias (v. art. 98 LSRL). La exclusién ad-
quiere un caracter sancionador, incompatible con la idea de
que el propio socio deudor de esa prestacién pueda enervar,
por medic del uso antisocial de su derecho de voto, la op-
cidn excluyente que la ley pone a disposicién de la sociedad.

Cuando la exclusion tiene por objeto al socio-administra-
dor, las propias causas legales manifiestan con mayor rotun-
didad la existencia previa de un conflicto de intereses entre
la sociedad y aquél. La decisién excluyente admite como
presupuestos Unicos (a falta de su ampliacién estatutaria) la
infraccién de la prohibicién de competencia (que el art. 52
toma directamente en consideracién como situacién conflicti-
va), o la existencia de una sentencia firme que condene al
socio-administrador a indemnizar a la sociedad por actos le-
sivos para ésta (v. art. 98). No debe sorprender que se pri-
ve del voto al socio que ha actuado contra los intereses de
la sociedad y que se ha opuesto a la accidén interpuesta en
el marco de un procedimiento judicial.

¢) La liberacion del socio de una obligacion o la atribu-
cion al mismo de un derecho frente a la sociedad.

Este tercer supuesto depara, de nuevo, un notorio en-
frentamiento entre el socio y la sociedad, en tanto que suje-
tos vinculados en una concreta relacion obligatoria. El ar-
ticulo 52 LSRIL., fiel a su preocupacion por la tutela del
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interés social, contempla dos posibles acuerdos contradicto-
rios, pero que participan de un mismo resultado: el que la
sociedad venga a peor condicién, sea por haber asumido
una obligacion frente al socio, o sea por renunciar al dere-
cho que gozaba frente al mismo. La propia materia a abor-
dar y los términos de la disposicién en este punto invitan
a construir una generosa casuistica referida a su aplicacion.
Por razones ya apuntadas nos limitaremos a apuntar algunas
ideas fundamentales, si bien con la advertencia de que sera
éste uno de los aspectos del articulo 52 en donde la futura
aportacién jurisprudencial ha de tener un destacado protago-
nismo.

Comenzando por el acuerdo que propone la liberacidon de
una obligacién adquirida por el socio, el concepto de “obli-
gacion” ha de tomarse en un sentido amplio. El socio no
podrd votar cuando se discuta acerca de una obligacién de
origen contractual o extracontractual (cfr. art. 1.089 C.c.), tan-
to st ésta tuvo su origen en las relaciones inherentes a la
normal vida societaria, como si lo tuvo en actos ajenos a
ésta. Igual extension cabe dar al término “liberacién”, com-
prensivo inicialmente de todo acto extintivo de la obligacién
surgido de la voluntad de la sociedad {cfr. art. 1.156 C.c.),
pero que también ha de entenderse que encierra cualquier
ofra decision en cuya virtud se produzca una merma en el
derecho de la sociedad. Es decir, entre oiras situaciones ima-
ginables, debe defenderse que la privacién del voto impera-
rd también cuando se produzca la condonacidn parcial, el
aplazamiento del cumplimiento, la introduccién de condicio-
nes mas favorables para el deudor y la renuncia a las ga-
rantias reales aportadas por el socio. Al propio tiempo, el
articulo 52 LSRL afecta al voto de otros socios que puedan
resultar indirectamente beneficiados por la liberacién del prin-
cipal obligado. El ejemplo mas sencillo es el del socio fia-
dor, quien puede tener interés por votar a favor de la libe-
racién del deudor principal -socio o no- por implicar ésta
la liberacién de su obligacién de garantia (v. art. 1.847 C.c.



sin embargo, en el supuesto de prérroga concedida al deu-
dor, el socio-fiador no puede alegar el art. 1.851 C.c. ampa-
randose en su voto en contra o en su abstencién o ausen-
cia). Otra hipétesis es la que depara la solidaridad pasiva
frente a la sociedad. Habrd de reconocerse el derecho de
voto al socio cuando se plantea la quita o remisién de otro
deudor solidario (art. 1.146 C.c.). Sus intereses ya no entran
en conflicto con los de la sociedad, antes al contrario, resul-
tan igualmente amenazados por tal acuerdo que genera un
mayor grado de responsabilidad del socio-deudor. El conflic-
to y la consiguiente prohibicién del voto reaparecen cuando
lo que se pretende acordar es la actuacién de la sociedad
(por ejemplo, el ejercicio de acciones judiciales) exclusiva-
mente contra los demads deudores solidarios, renunciando de
hecho a actuar contra el socio, que se convertiria asi en un
deudor beneficiado por la pretericiéon de la reclamacién con-
tra €l

d) La concesion de anticipos, créditos, préstamos, garan-
tias y asistencia financiera a favor del socio.

Fl dltimo de los casos en los que el articulo 52 LSRL
limita el ejercicio por el socio de su derecho de voto, es el
que cabria reconducir al concepto genérico de la asistencia
financiera por la sociedad en favor del socio. En primer lugar,
la limitaciéon se concreta enunciando la adopcién de acuer-
dos por los que se pueda decidir el anticipo de fondos, la
concesion de créditos, préstamos o garantias que impliquen
un compromiso patrimonial de la sociedad en apoyo e inte-
rés del socio. Ademds, en segundo término, el concepto de
la asistencia financiera adquiere un significado residual, en la
medida en que debe servir para que opere idéntica prohibi-
cién ante acuerdos que no puedan ser reconducidos a algu-
nos de los negocios antes sefialados, pero de los que pueda
afirmarse que comparten esa intencién de comprometer el
patrimonio social en auxilio de un socio.
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A los efectos del articulo 52, lo gue importa es la auto-
rizacidbn que establece el articulo 10 LSRL para que la so-
ciedad pueda realizar las operaciones citadas con sus socios
o administradores cuando exista un previo acuerdo de la jun-
ta general para cada caso concreto. Tal acuerdo ha de per-
mitir superar ¢l eventual conflicto de intereses por medio de
la apreciaciéon por la junta de las circunstancias concurrentes
en cada supuesto que se plantee.

La autorizacion de la junta general no enerva, sin em-
bargo, la prohibicién abscluta que el articulo 40.5 LSRL im-
pone para operaciones de asistencia financiera orientadas a
la adquisicién de sus participaciones sociales, o sobre las ac-
ciones 0 participaciones emitidas por otras sociedades perte-
necientes al mismo grupo.

Como quedd sefialado, el principal elemento de incerti-
dumbre en la interpretacién de este nuevo supuesto de con-
flicto de intereses que conlleva la privacion del derecho de
voto del socio, estd constituido por el alcance del concepto
de la asistencia financiera. Es un problema ya conocido en
nuestro Derecho de sociedades, en el que esa figura sirve
para dar virtualidad a normas prohibitivas mds alld de lo
que podriamos denominar operaciones [inancieras determina-
das. Siguiendo esa orientacién, tendriamos que la privacién
del derecho de voto abarcaria toda obligacion, contrato o
negocio entre el socio y la sociedad del que resultara para
el primero un beneficio patrimonial, lo cual no debe supo-
ner exclusivamente un enriquecimiento del primero a costa
de la sociedad, sino que comprende otro tipo de convenios
en los que el socio obtenga una ventaja patrimonial. Asi
sucederia en el supuesto de aplicacion de descuentos en las
ventas que la sociedad haga al socio. El criterio apuntado
no resulta, sin embargo, satisfactorio. Una vez mds debemos
recordar que el articulo 52 es una norma esencialmente pro-
hibitiva cuya interpretacién debe estar presidida por un cri-
terio limitativo en cuanto a su alcance, factor de seguridad
juridica que resulta amenazado cuando el nicleo del tipo



prohibitivo radica en conceptos de interpretaciéon compleja.
Ademids, cabe apuntar que cicrtos supuestos de asistencia fi-
nanciera pueden ser encuadrados en el acuerdo por el que
se propone la liberacién de una obligacién a cargo del socio
o la concesién de un derecho a su favor, especificamente
contemplados por el mismo articulo 52.

4. Aplicacién frente a quien, ademds, es administrador.

El articulo 52 introduce un régimen especial frente a quien
ejercita el derecho de voto que le corresponde como socio
desde su posicién organica como administrador. El conflicto
se ve acentuado en estos casos por cuanto algunos de ellos
apuntan al control de la actuacién del administrador como
responsable de la gestidn social (as{ sucede con la prohibi-
cion de competencia), mientras que en otros se persigue
que sea el propio administrador, mediante su voto, quien in-
fluya en la decisién social referida a la contratacién con aguél.
Las previsiones especificas en ese sentido estdn justificadas
por la privilegiada posicion que el socio-administrador ocupa
dentro de la organizacién corporativa, que implican un ma-
yor riesgo para el interés colectivo ante la eventualidad de
un ejercicio antisocial del derecho de voto en la junta gene-
ral. Esto debe servir para deslindar la prohibicién de voto
que introduce el articulo 52 LSRL, frente a la abstencion
voluntaria o privacién del voto que corresponde al admi-
nistrador en el seno del consejo de administracién, que no
atiende a su condicidén de socio, sino a la diligencia y leal-
tad con la que el administrador debe comportarse ante la
adopcién por ese dorgano de un acuerdo que conlleve un
conflicto entre sus intereses y los de la sociedad (v. art. 61
LSRL).
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a) La dispensa de la prohibicién de competencia.

La existencia de una situacidn de concurrencia entre el
administrador v la sociedad constituye un conflicto de inte-
reses manifiesto, ya que de ella cabe deducir no la mera
existencia de un conflicto en un supuesto ocasional, sino que
el enfrentamiento se convierte en una Situacién estable. La
conducta prohibida se refiere tanto a la realizacién de esa
actividad competidora por el administrador por su propia
cuenta, como a la actuacidn por cuenta ajena, como sucede
cuando el administrador de la limitada acepta ocupar similar
cargo en una sociedad competidora.

Sin embargo, en lo que es otra expresiéon del intento por
facilitar la adaptacién de las normas aplicables a la sociedad
limitada y a los titulares de sus organos a lo que es la es-
tructura particular de cada caso, el propio articulo 65.1 per-
mite la derogacién por medio de acuerdo mayoritario de los
socios. Tal derogacién estard motivada en la apreciacion por
la mayoria de los demas socios de que la actividad que el
administrador realiza al margen de la sociedad, aun dedi-
candose al mismo objeto que el de ésta, no supone un dafio
relevante para el interés social. Evidentemente, en esa con-
sideraciéon no puede participar con su voto el propio prota-
gonista.

by Establecimiento con la sociedad de una relacion de
prestacion de obras o servicios.

De nuevo nos encontramos ante una situacion que abar-
ca una notable casuistica, que nos acerca incluso al ambito
laboral y de la que la realidad del trafico ofrece no pocoes
ejemplos a considerar. El conflicto de intereses es explicito,
toda vez que lo que se discute es, lisa y llanamente, la con-
clusién de un contrato entre la sociedad y el administrador.
Frente al interés social, el administrador aparece como un
extrafio, de manera que no se le puede permitir que ejerci-



te el derecho de voto para beneficiarse a costa de la socie-
dad. En otro caso se aceptaria en efecto una suerte de auto-
contratacién, en virtud de la cual el administrador aparecia
como ¢l juez de su propio interés.

¢) La accién de responsabilidad.

La importancia del supuesto apuntado merece una men-
cién separada, cuyo punto inicial es el cambio radical del
precepto con respecto al proyecto de ley. En éste, el ar-
ticulo 55 afirmaba la existencia de un conflicto de intereses
ante el acuerdo en cuya virtud la sociedad habria de deci-
dir el ejercicio de la accidn social de responsabilidad contra
el administrador, o la resolucién opuesta, esto es, aquella en
cuya virtud la sociedad optara por renunciar al ejercicio de
tal accién. Como es notorio, el articulo 52 LSRL ha exclui-
do ambas hipdtesis de la enunciacién de supuestos de con-
flictos de interés a los que se extiende la prohibicion del
gjercicio del derecho de voto. Esa opcidn final supone una
aproximacién al modelo de la sociedad anénima, en la que
el silencio del articulo 134 LSA obliga a reconocer al admi-
nistrador el derecho a participar licitamente en los acuerdos
de la junta general relativos a la accién de responsabilidad.

Parece que en la decision legislativa ha influido decisiva-
mente el riesgo, ya apuntado, de utilizacién abusiva por los
socios minoritarios de la prohibicion del derecho de voto
del socio-administrador para plantear ante la junta la even-
tual accién de responsabilidad, no tanto con el objeto de al-
canzar una reparacién en favor de la sociedad, como con la
principal finalidad de lograr por esa via la destitucién del
administrador afectado por la accién (cfr. art. 134 LSA).
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5. Algunas consideraciones sobre la aplicacién practica de
la prohibiciéon del voto.

La prohibicién del derecho de voto es una medida que
obliga, entre otras consecuencias, a dar una adecuada res-
puesta a sus efectos sobre la posicidn del socio afectado
(p.e., qué suerte corren sus restantes derechos, algunos inti-
mamente vinculados con aquél) o sobre el funcionamiento
de los oOrganos sociales en esas circunstancias. Un somero
examen de Ja norma comentada permite apreciar que son
mayoria las cuestiones que no han sido objeto de prevision
alguna. La excepcion, sin duda acertada, la depara el articu-
lo 52.2 al resolver la cuestion de la influencia que la pri-
vacién del voto de uno o mds socios tiene para el cémpu-
to de las mayorias de votos exigidas para la adopcién de
acuerdos. Las restantes cuestiones se dejan aparentemente a
la resolucién del intérprete. La parquedad normativa puede
justificarse, en primer [ugar, en la voluntad por evitar que
una norma esencialmente sencilla —el sometimiento del socio
a los intereses de la sociedad- se complique no ya en razdén
de la conveniente enunciacidn de supuestos tasados de con-
flicto de intereses, sino ademds por medio de un amplio
catdlogo de minuciosas disposiciones accesorias cuyo resulta-
do podria alcanzarse a partir de una adecuada interpretacién
del espiritu y finalidad de la norma. En segundo término, es
obligado indicar que nuestro legislador sigue el modelo com-
parado, que construye la privacién del derecho de voto con
un alcance similar, incluso mas estrecho, que lo practicado
por el articulo 52 LSRL, en el convencimiento de que ha-
bran de ser las previsiones estatutarias y la labor de los 6r-
ganos jurisdiccionales las que lleven a efecto la determina-
cién de los diversos aspectos y matices que la aplicacion de
la regla ha de conllevar. En este punto podrd entenderse que
la solucién adoptada es coherente con el tantas veces citado
postulado de la “flexibilidad” del régimen legal de la socie-
dad limitada (v. E. de M. I1.3). En fin, serdn la vigencia y



consiguiente aplicacion del articulo 52 LSRL las que dirdn has-
ta qué punto la prudencia del legislador a la hora de evitar
un mayor detalle ha supuesto, al propio tiempo, una omi-
siéon afortunada. Pero en este momento, tesulta oportuno bus-
car respuesta a algunos olvidos legislativos en lo relativo a
algunos aspectos que, no complican de manera considerable
la disciplina examinada y pueden reforzar su eficacia.

a) Los conflictos “indirectos” de intereses.

Comencemos tratando de precisar c6mo opera la prohibi-
cion del voto en lo que podemos denominar como supues-
tos “indirectos” de conflicto. Serfan tales aquellos en donde
los intereses de un socio no se encuentran en contraposicién
directa con los de la sociedad, pero existe una vinculacién
estrecha entre los primeros y los de otro socio que, en el
asunto planteado, si entran en conflicto abierto con los de
la sociedad. Resulta sencillo ilustrar el supuesto con algunos
ejemplos ceflidos a los supuestos legales: el hijo que ha de
votar sobre el consentimiento para la transmisién de las par-
ticipaciones de su padre a un tercero; el socio que aprueba
un favorable contrato para otro socio-administrador, a quien
no puede retribuir adecuadamente en razén de otro empleo
que éste viene desempefiando en interés de aquél; el socio
que aprueba la liberacion de la obligacion de otro socio,
siendo ambos entidades pertenecientes a un mismo grupo;
0, para terminar, el socio que aprueba la liberacién de otro
quien, en consecuencia, considera extinguido el crédito que,
al margen de la sociedad, mantiene frente al primero. La
nota comdn consiste en que el hijo, la esposa o los demds
socios protagonistas de nuestros ejemplos no participan con
su voto en acuerdos que afectan directamente a sus intere-
ses, sino a los de otros socios con los que mantienen rela-
ciones de parentesco, de dependencia societaria, comerciales
u obligacionales. Su actuacién obedece a la existencia de un
concierto con los socios directamente implicados en el acuer-
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do, resultando de esa complicidad una colisién evidente en-
tre el sentido de su voto, favorable al socio que se ha visto
privado de su correspondiente derecho en razén a la incues-
tionable aplicacién del articulo 52, y el interés social.

Ni los riesgos apuntados son nuevos, ni lo son los posi-
bles remedios. Asi, como primera opcién cabe proponer la
de que el articulo 52 LSRL extienda su alcance prohibitivo
sobre la base de criterios incorporados a nuestro ordenamien-
to societario. Se priva del voto al socio que estd en con-
flicto de intereses con los de la sociedad, asi como a los de-
mis socios que pertenecen al mismo grupo que aquél o que
actiian en concierto con el mismo quien, a la postre, impon-
dria indirectamente sus intereses a los de la sociedad a tra-
vés del derecho de voto de otros socios. La referencia a
esos criterios aflora en distintos lugares y en sentidos varia-
dos dentro de la propia LSRL: en el articulo 29.1 relativo a
la libre transmisién de participactones, en los articulos 39 y
40 en materia de adquisicién de las propias participaciones.
Ahora bien, no sin razén podrd alegarse que si la intencidn
del legislador fuera la de extender la prohibicién del dere-
cho de voto a las situaciones que hemos descrito, ello debe-
ria haberse traducido en una expresa prevision en tal. En
otro caso, la restriccion del derecho de voto habra de ajus-
tarse al estricto dmbito que deriva de la literalidad de la re-
daccién actual. El intento de dotar al articulo 52 LSRL de
una especial efectividad incorpoerando los criterios apuntados,
puede lesionar injustificadamente los derechos de los socios
y alterar gravemente el funcionamiento de la sociedad. En
una sociedad cerrada, extender el conflicto de intereses que
afecta a un socio a todos los demas socios que guardan una
relacién de parentesco con él, puede significar la privacion
del derecho de voto para la mayoria de los miembros de la
sociedad, repercutiendo en el propio funcionamiento de la
junta (cfr. arts. 52.2 y 53.1 LSRL).

Es probable que sean esas consideraciones las que fun-
den la postura que defiende un autorizado sector de la doc-



trina y jurisprudencia alemanas, al entender que el principio
de la seguridad juridica impide extender la prohibicion del
voto a aquellos socios emparentados con quien colisiona con
el interés social. En esos casos, la proteccidn de los intere-
ses sociales habrd de canalizarse a través de la accidn de
impugnacion basada en el abuso del derecho de voto por
parte de esos socios, que lo hayan ejercitado de manera in-
tencionada en perjuicio de la sociedad (cfr. arts. 7.2 Ce. ¥y
115.1 LSA).

Por contra, el articulo 52 resultard plenamente aplicable
en aquellos supuestos en los que el socio asume la defensa
de intereses de un extrafio contrarios a los de la sociedad.
El ejemplo méas notorio es el de la filial que quiere que la
sociedad limitada beneficie a su sociedad dominante, por
ejemplo, concediéndola un derecho. Lo mismo cabe imaginar
cuando las participaciones pertenecen a una sociedad mer-
cantil 0 a una comunidad de propietarios y el asunto deba-
tido interesa directamente a aquel de sus miembros que
goza de una posicion de influencia a la hora de decidir el
sentido del voto derivado de aquellas participaciones. Igual-
mente, la prohibicidn mantiene su vigencia ante toda trans-
ferencia de participaciones realizada al amparo del articulo
29.1 LSRL con la finalidad de eludir la norma prohibitiva,
recuperando el derecho de voto a favor del adquirente, pero
en interés del vendedor. El ejercicio del voto en esas situa-
ciones constituye un manifiesto fraude de ley (art. 6.4 C.c.).

b} El articulo 52 y la junta general.

Es en el seno de junta general en donde ha de operar
principalmente la regla del conflicto de intereses. La efecti-
vidad en ese dmbito orgénico de la prohibicién de voto se
ve condicionada por el hecho ya apuntado de que el socio
afectado sigue conservando todos los demds derechos que
legal y estatutariamente le corresponden. No obstante, el ejer-
cicio de éstos no puede desvirtuar la norma prohibitiva. Asi,
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en primer lugar, el socio que se encuentra ante un conflic-
to de intereses frente a la sociedad puede solicitar la con-
vocatoria de la junta geperal (art. 45.3 LSRL), aun cuando
su solicitud implique el posterior pronunciamiento de la jun-
ta sobre asuntos en los que se manifieste dicho conflicto.
Esta dltima consideracion no puede ser opuesta por los ad-
ministradores para denegar la convocatoria, puesto que ello
serfa tanto como atribuirse una competencia que no les co-
rresponde. Salvo que los estatutos establezcan otra cosa, es
la junta general el dnico Organo capacitado para evaluar la
existencia de un eventual conflicto con alguno de sus socios
y para adoptar acuerdos en consecuencia.

En segundo lugar, es evidente que el socio conserva su
derecho de asistencia (art. 49.1 LLSRL), que debe permitirle
participar en las deliberaciones y acuerdos de la junta en
los demds asuntos a tratar. En particular, sélo con su pre-
sencia podrd el socio disconforme con la aplicacién del ar-
ticulo 52 LSRL oponerse a la misma por medio del derecho
de intervencién que igualmente retiene. Lo contrario seria
sumir al socio en una situacién de indefensién, al privarle
del derecho de voto a partir de la afirmacién de que exis-
te un conflicto de intereses que aquél no puede rebatir, a
fin de que sea la junta la que se pronuncie sobre ese pun-
to. Directamente vinculado con ello se encuentra el derecho
de informacién (art. 51 LSRL), que conserva igualmente toda
su vigencia y que, en especial, debe permitir al socio afec-
tado y a los demds miembros de la sociedad conocer con
anterioridad a la junta o durante la celebracién de ésta, qué
razones fundamentan la propuesta de privarle del derecho
de voto.

Una de las dudas mas significativas que genera la ope-
ratividad del articulo 52 LSRL es la de a quién correspon-
de plantear y decidir la privacidon del derecho de voto de
un socio en el marco de la junta general. Es evidente que
la solucion mds sencilla la depara la actuacién del propio
socio que, entendiéndose incurso en una situacién de incom-



patibilidad con los intereses sociales, lo advierte antes de la
deliberacion y adopcién del correspondiente acuerdo y se
abstiene de votar. Se trata de la conducta previsible en todo
socio que actie de buena fe y respetando el deber de fide-
lidad para con la sociedad o que, simplemente, advierta que
los términos en que se plantea el correspondiente punto del
orden del dia, plenamente coincidentes con alguno de los
supuestos contemplados en el articulo 52, no deja lugar a la
duda sobre la existencia de un conflicto de intereses. En
esos supuestos, si la advertencia del propio socio afectado
no se produjera, compete al presidente de la junta, por pro-
pia iniciativa 0 a requerimiento de cualquier otro socio, ad-
vertir antes de la votaciébn que el socio en cuestion no
podrd participar en ella por aplicacién del precepto que nos
ocupa.

Son menos ficiles de resolver las cuestiones que parten
de la alegacién de conflicto de intereses en situaciones no
previstas legalmente. Tomemos, por ejemplo, la acusacién
que un socio formula contra otro sobre la base de algu-
no de los supuestos de conflictos de interés indirecto a los
que antes nos referiamos. El denunciante considera que no
puede permitirse el voto al socio que se encuentra en una
relacién de vinculacién familiar o de dependencia societaria
con respecto al tercero que puede verse beneficiado por el
acuerdo que se propone. Su acusacion es rebatida en el
acto y ante los demds asistentes por parte del socio afecta-
do. No parece que pueda mantenerse que en €se Supuesto
el presidente de la junta estd facultado para resolver la
cuestién, Su funcién moderadora y rectora del curso de la
reunion no le autoriza para determinar si en alguna situa-
cién imprevista por la norma se estd ante un conflicto de
intereses y, eventualmente, privar de un derecho tan rele-
vante como es ¢l de voto al socio afectado. Ha de ser, en
consecuencia, la propia junta la que se pronuncie al respec-
to por medio de un acuerdo previo que diluctde si existe o
no ese conflicto.
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Desde una perspectiva contractualista, podrd objetarse que
esa solucién implica atribuir al arbitrio de una de las partes
de ese conflicto la facultad de resolver tan importante cues-
tidén (cfr. art. 1.256 C.c.). Sin embargo, frente a ello ha de
reiterarse que el articulo 52 LSRL introduce, entre otros
criterios, una evidente jerarquia de intereses, primando los
colectivos sobre los del socio individual. Dentro de los acuer-
dos enunciados por el ‘articulo 52 LSRL, la facultad de de-
terminar cudles son esos intereses y en qué supuestos pue-
den resultar amenazados por el interés de un socio o de un
tercero, reside en la junta general, cuyo pronunciamiento
vincula a todos los socios (art. 43.2 LSRL). La decisién al
respecto en el seno de la junta deberia servir para evitar
que tal cuestién fuera objeto de un posterior contencioso,
aun cuando el socio que no comparta la decisiéon de la jun-
ta podrd proceder a su impugnacién judicial. El socio titular
de un interés que se presume que puede resultar contrario
a los de la sociedad, no puede participar en ¢l acuerdo pre-
vio de determinacién de esa situacion conflictiva. Lo contra-
rio seria tanto como admitir, cuando ¢l socio en cuestién re-
sultara titular de una participacidén mayoritaria, que por esa
via se eludiera la norma prohibitiva del articulo 52. Otra
mencién conveniente en este apartado es la referida a la re-
presentacion del socio afectado por esa situacién de conflic-
to de intereses. El instrumento de la representacién no pue-
de servir para burlar las limitaciones legales o estatutarias al
derecho de voto de un socio. La defensa de los intereses
del socio por su representante y la actuacién de éste en
ejecuciéon de las instrucciones del primero, encuentran como
limite infranqueable el interés social, que hace que el repre-
sentante podrd votar en la junta bajo las mismas circunstan-
cias que lo harfa el representado, esto es, que las limitacio-
nes del derecho de voto en los supuestos contemplados por
el articulo 52 LSRL son igualmente aplicables al represen-
tante. En la sociedad limitada cabe presumir, como regla ge-
neral, que el representante estd en condiciones de deslindar



los intereses de su representado de los de la sociedad por
cuanto aquél serd necesariamente otro socio, salvo regla es-
tatutaria que extienda la posibilidad de actuar como repre-
sentantes a los no socios (art. 49.2 LSRL). Por otro lado, la
representacion de un socio por otro no supone per se que
existe entre ambos un concierto que depare el supuesto de
conflicto indirecto de intereses entre la sociedad y el repre-
sentante, que habrd de probarse a partir de otras circuns-
tancias. Dicho con mayor claridad, en el asunto en cuestién
el representante no puede ejercitar el derecho de voto di-
manante de las participaciones del representado, pero retie-
ne la posibilidad de usar sus propios votos.

La oportunidad de la previsién contenida en el apartado
2 del articulo 52. En su virtud, las participaciones sociales
del socio en conflicto de intereses “se deducirdn del capital
social para el codmputo de la mayoria de votos que en cada
caso sea necesaria”. Esa regla ha de ser puesta en relacion
con el principio mayoritario que establece el siguiente ar-
ticulo 53, que fija determinadas mayorias para la vilida
adopcion por la junta de los distintos acuerdos (un tercio
de los votos dimanantes de las participaciones sociales: art.
53.1). Pues bien, esa relacién entre preceptos consecutivos
motiva una nueva ¢ importante duda. Puesto que la ley fija
en todo caso unos requisitos minimos de participacion para
la adopcién de acuerdos, ha de responderse si la deduccién
que ordena el articulo 52.2 opera en todo caso, incluso cuan-
do, por afectar a un socio con una participacién significa-
tiva, su aplicacién supone la imposibilidad de alcanzar el
quérum correspondiente. La necesidad de resolver esa duda
se ve acrecentada cuando comprobamos que algunos de los
acuerdos para los que se exige una mayoria reforzada estdn
previstos en el articulo 52.1. En efecto, la exclusiéon de un
socio y la dispensa de la prohibicion de competencia, su-
puestos tipicos de conflicto de interés, requieren el voto fa-
vorable de dos tercios de los votos correspondicntes a las par-
ticipaciones en que se divida el capital social [v. art. 53.2, b)
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L.SRL]. E! problema puede ser ain mayor en aquellas so-
ciedades cuyos estatutos eleven los porcentajes previstos por
la ley (art. 53.3). De lo dicho cabe concluir que existe una
notable probabilidad de que la deduccién del derecho de
voto que introduce el articulo 52.2 suponga la imposibilidad
de adoptar el acuerdo en cuestién (por ejemplo, piénsese en
la dispensa de la prohibicién de competencia referida al ad-
ministrador titular de la mitad de los derechos de voto re-
sultantes del capital social). Ahora bien, donde la situacién
aumenta su gravedad es cuando esa imposibilidad motivada
por la estricta aplicacion del articulo 52.1 juega contra el
interés social. Asi sucederd cuando la sociedad quiera ex-
cluir al socio administrador al que nos referiamos en el ejem-
plo anterior y que ha sido condenado en los términos que
prevé el articulo 101, en cuyo caso la exclusién se verd
impedida por el juego del articulo 522 en relacién con el
articulo 53.2,b) LSRL.

Es evidente que los riesgos descritos obligan a encontrar
una solucién que evite que normas disefladas para la pro-
teccién del interés social tengan como resultado perverso
precisamente la inviabilidad de ese mismo interés. La f6r-
mula mds sencilla en esa direccidn, consistiria en la prevision
estatutaria que autorice entender que la deduccién que esta-
blece al articulo 52 exime de la observancia de las mayorias
reforzadas. Esa interpretacion destinada a asegurar la ope-
ratividad de la deduccién del voto, habria de ser combinada
con el principio mayoritario. Con tal fin, podria ratificarse
de manera explicita que el voto favorable del tercio de los
votos correspondientes a las participaciones sociales (art. 53.1)
prime sobre la efectividad de las deducciones resultantes de
situaciones de conflicto de intereses. L.a anterior postura en-
tendemos que también debe mantenerse en aquellos casos
en los que se haya producido una exigencia estatutaria en
el sentido de requerir para la adopcién de un acuerdo, ade-
mis de la proporcién de votos legal o estatutariamente esta-
blecida, el voto favorable de un determinado nimero de so-



cios. La aplicacion de la prohibicién fijada por el articulo
52 podria suponer que no se alcanzara el numero de socios
previsto en los estatutos, por ser varios los afectados por el
conflicto de intereses implicito en el acuerdo propuesto.

6. Consecuencias de la violacién del articulo 52 LSRL.

El ejercicio por el socio en conflicto de intereses con los
de la sociedad de su derecho de voto en el acuerdo en
donde se plantea tal conflicto, implica una consecuencia evi-
dente: estamos ante un acuerdo nulo, susceptible de impug-
nacion judicial. Esto rige lo mismo para los acuerdos de la
junta general (art. 56 LSRL en relacién con los arts. 115
a 122 LSA), como para los del consejo de administracion
(v. art. 70). Mientras que la vulneracién motivada por el
gjercicio del voto en cualquiera de los supuestos enuncia-
dos en el articulo 52.1 ha de prosperar en razon principal-
mente a la facilidad con que el demandante podrd acreditar
la infraccién de aquel precepto, la alegacién de que se ha
ejercitado el derecho de voto en otros supuestos no tipifica-
dos de conflicto de interés implica una carga probatoria que
debe ser destacada.
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A Don Fernando Monet Anton, maestro
de notarios y jurista de florentino intelecto
¥ mediterrdnea vision prdctica, que me ini-
ctd en el arte notarigl v me fransmitio sus
variados saberes juridicos —en especial, so-
bre propiedad horizontal-, come testimonio
de agradecimiento y afecto.

EL TITULO CONSTITUTIVO
DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL (*)*

JOSE CERDA GIMENO
Notario

(*} Ponencia presentada en la “Jornada monogrdfica sobre la Ley 81999, de 6
de abril, de reforma de la Ley 49/1960 de 21 de julio sobre Propiedad Horizontal”,
organizada por el Ilustre Colegio de Abogados de Baleares (delegacion en Ibiza) y
celebrada en Ibiza el dia 11 de junio de 1999.

¥ NOTA PREVIA.- Una exposicion como {a presente, dirigida a letrados en ejer-
cicio. solamente puede tener una finalidad prdctica. Intencionadamente se eliminan
aspectos tedricos y argumentaciones doctrinales tan del gusto de muchos docentes. De-
be resaltarse que muchos aspectos o perfiles de esta institucién ~y de este tema en
concreto- han sido objeto de monografias, conferencias o articulos tan numerosos
como importantes. De donde resulta que las referencias o citas bibliogréficas serdn
muy reducidas o sucintas, para facilitar el desarrollo de la exposicién.

En mi opinidn, a ecsta exposicién deberia preceder un breve resumen o compen-
dio (“abstract”, en jerga actual) referido a las cuestiones o preguntas esenciales acer-
ca del tema; jcudndo y doude aparece, qué significa, en qué consiste, qué valor tiene,
cémo se hace, para qué sirve..? Solamente después de haber respondido a dichas
preguntas podremos estar en condiciones de aproximarnos al esiudio especifico del
lema de esta ponencia.
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SUMARIO: 1. D La DENOMINACION (Quin ~Nowminis). 1L
DE LA REALIDAD sociaL (Quip racrr). Il DE LA NORMATIVA
ESPECIFICA (Quip conceprus). IV, DE LA ESTIMATIVA JURIDICA
(ouip varoris). V. IDDE LOS PRESUPUESTOS DE CONSTITUCION
DE LA PH. A. Personales (cuius). 1. Capacidad. 2. Legi-
fimacion. B. Reales (quid rei). a) Edificio en su conjunto.
b) Elementos comunes (partes en proindivision). c¢) Partes
privativas (propiedades separadas de pisos/locales). C. Forma-
les. 1. Supuestos posibles de PH (segin la forma). 2. Ca-
racter de la “forma” en la PH. VI DE LAS MODALIDADES
DE CONSTITUCION DE La PH (guo mopo). - Clases. —~ Adquisicio-
nes derivativas. — Supuestos de titulos sucesorios. — Supuestos
de titulos inter vivos. VII. DE LAS DIMENSIONES DEL TITULO
CONSTITUTIVO. A. Dimensidn estructural. 1. Naturaleza del
titulo constitutivo. 2. Llementos esenciales “naturales” del titu-
lo. a) Los presupuestos “reales”. b) La cvora de participa-
cion. ¢y La referencia fiscal. 3. Elementos accidentales del
titulo. a) Las normas “genéricas” en orden a la PH. b) Los
elementos comunes “especiales”. ¢) Los departamentos pro-
comunales. d) Los garajes. e) Las servidumbres del edi-
ficio (a favor/ en contra). ) La constitucion de un derecho
de “levante” (sobreedificacion/aires}). B. Dimension funcional
(quid effectus). 1. La organizacién de la comunidad de pro-
pietarios. 2. La interpretacion del Derecho (reserva de facul-
tades, etc.}). 3. La aplicacion del Derecho (sentencias de los
tribunales). VIII. DEL CONTENIDO DEL TITULO CONSTITUTIVO.
A. Regulaciones posibles. B. La via de los pactos. 1. Los
limites normales. 2. Las modalidades de pactos. — Pactos ati-
picos. — Pactos tipicos. a) Las determinaciones “esenciales”.
b) Los estatutos. ¢) Las normas de régimen interior. C.
La modificacién del contenido del titulo constitutivo. 1. Nor-
mativa. 2. Multiplicidad de supuestos. 3. Conexion con el
Registro de la Propiedad. IX. DEgL “REGIMEN” CONSTITUTIVO
bE La PH. 1. Caracterizacidén conceptual. 2. Jerarquia de
normas constitutivas en la PH. 3. Finalidad del “régimen”.
(quid fines) X. DE OTRAS POSIBLES PERSPECTIVAS DEL TEMA.



L. Situaciones de derecho transitorio. 2. Extensién normati-
va (LPH) a otros supuestos. 3. Interferencias de la norma-
tiva urbanistica. 4. Repercusiones fiscales segiin los supues-
tos. 5. Concordancia del titulo constitutivo con el Registro
de la Propiedad. - Conclusiones. — Bibliografia. — Anexo (mi-
nuta de escritura).

I. De la denominacion (quid nominis)

Un estudio de una materia concreta debe comenzar con
la referencia al nombre de esa cosa. Esa primera referencia
terminoldgica nos lleva a una aproximacién a la delimitacion
conceptual del tema tratado. En nuestro caso, cabe comen-
zar con una doble referencia: la de la “propiedad horizon-
tal” y la del “titulo constitutivo”.

1. El uso del término “propiedad horizontal” se ha po-
pularizado entre nosotros, pese a la modernidad del nombre,
No lo conocié el C.c. en su version primitiva del articulo 396,
Ni tampoco la Ley de 26 de octubre de 1939 que reforma-
ba el articulo 396 C.c. citado. La reforma esencialmente in-
novadora de la Ley 49/1960, de 21 de julio, establece en su
articulo 1.°, 1 que “la presente Ley tiene por objeto la
regulacion de la forma especial de propiedad establecida en
el articulo 396 del Codigo Civil, que se denomina propiedad
horizontal”: pero en la dicciéon del propio articulo 396 C.c.
no aparece ninguna denominacion ad hoc.

Resulta esta expresion a modo de una manifestacidén evi-
dente del tecnicismo utilizado por la practica juridica espa-
fiola, especialmente la notarial, que habia ido dando forma
a esta modalidad de propiedad urbana y sus variantcs y a
sus complejos estatutos. En otros paises suele hablarse de
“propiedad vertical”, o de “condominio urbano”, o de “co-
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propiedad por apartamentos” (Francia), o de “propiedad por
pisos” (Suiza), etc. Por supuesto que la terminologia estd en
funcién de la delimitacion técnico-juridica operada por cada
tratadista o profesor, de manera que suele ser muy variada.
Aqui nos limitamos a la habitual, ya consagrada en la pric-
tica y en la normativa legal.

2. El uso del término “titulo constitutivo”, referido a la
PH, también se ha popularizado y consagrado entre noso-
tros. No obstante, conviene hacer un par de precisiones: una,
en orden al tépico frecuente entre nuestros autores y trata-
distas referido a que “no hay en ella (en la Ley de 1960)
un concepto de lo que por titulo haya de entenderse” (1);
otra, respecto de qué cosa sea 0 en qué comsiste ese llama-
do “titulo constitutivo”, tema de nuestra exposicién, que ha
originado una serie de posiciones doctrinales variadas (2).

Si se acude a cualquier manual/diccionario juridico, cabe
ver que la voz TiTuLo, “utilizada -se dice expresivamente—
en Derecho Civil en diversos sentidos”, significa “el funda-
mento o la causa de un derecho”. Pero de esta causa puede
hablarse en diversos aspectos: 1) como el conjunto de he-
chos (entendiendo por hechos tanto los hechos propiamente

(1) Asi, en Casrin ToBENas, op. cit., p. 357

En el mismo sentido, FERNANDEZ Martin-Gramizo, en La Ley.., cit, pp. 223 ¥y
ss., y en Comentarios.., EDERSA, pp. 202 y ss.

Modernamente, LAsaRrTE, op. cit, pp. 200 y ss, muy intuitivamente, matiza:
“Aunque la Ley 49/1960 utiliza, en mds de un pasaje y de forma recurrente, la
expresion «titulo comstitutivos, realmente ai dice en qué ha de consistir (aunque s
cudl ha de ser su contenido), ni quién ha de suscribirlo, ni cual ha de ser su forma.-

= Lo que si regula detalladamente la Ley 49/1960 (cuya redaccién parece inspirada
siempre en la cxistencia de titulo constitutivo instrumentado a través de escritura
piiblica objeto de posterior inscripcion cn el Registro de la Propiedad) es el conteni-
do del titulo constitutivo™ (subrayados mios: I. C, G.).

(2) V., con detalle, en FernANDEZ MARTIN-GRANIZO, La Ley.., citada, pp. 225
¥ ss., que resume las siguientes posiciones: la formalista estricta (CAsTAN, BATLLE,
ZaNon, MoneT ANTON), la negocial con proyeccion formalista —negocio documentado-
(en parte, MoneDErO GIL, ALvarez ALvarez), la negocial estricta (MoNEDERO G,
EscrivA pE RoManf) v la que distingue un concepto restringido y un concepto am-
plic de “titulo” (Fuentes Loio, FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO).



dichos como los actos, los negocios juridicos e incluso requi-
sitos, como la preexistencia de derechos) que determinan la
adquisicion de un derecho o como una parte de ese conjun-
to.-..= 2) Se puede hablar de titulo como medio de justifi-
cacion del titulo de adquisicién, entendido bien en un senti-
do estricto (sélo una parte de los hechos necesarios para la
adquisicién), bien en un sentido amplio (todos los hechos
necesarios para la adquisicién).-..= 3) Tiulo probatorio es el
documento que acredita la existencia de actos o negocios de
los que derivan derechos u otras situaciones juridicas. Aqui
se designa el continente por el contenido, y es obvio que un
documento generalmente no suministra una prueba de todas
la condiciones necesarias para la existencia de un derecho.-
...= En la legislacion hipotecaria se manifiesta claramente el
doble sentido material y formal de la expresion titulo. Asi,
el articulo 2 LH ... en un sentido material, y el articulo 3
LH se refiere al titulo en un sentido formal.-..= El articulo 33
RH dispone... (3).

Importante es reiterar ahora esa apuntada distincion, ti-
pica de nuestra legislacién hipotecaria, y recordar que ya en
su dia R. M. Roca SASTRE explicaba con precisién y cla-
ridad: “La palabra tirulo tiene un doble significado: sustan-
tivo 0 material, 0 sea, causa o razén juridica de la adqui-
sién, modificacion o extincién de un derecho (negocio juridico,
disposicién legal o decisién judicial o administrativa); y for-
mal o instrumental, o sea, prueba grafica o documental que
constata o autentica aquella causa o razén de adquirir-= Nues-
tra legislacion usa indistintamente ambos significados.- ...” (4).

Teniendo en cuenta esa distincion y la practica juridica ha-
bitual entre nosotros, no es de extrafiar que el dicente —“for-

(3) V. en MioukL Gonzarez, J. M.?, Enciclopedia Juridica Bdsica, volumen 1V,
voz titulo (D.° Civil), editorial Civitas, Madrid, 1993, pp. 6559-6560. En su apartado
final dice: “Se habla de litulo constitutivo en la propiedad horizonal, aunque el régi-
men de la misma puede existir sin pecesidad de otorgamienio del citade titulo, como
reconoce la mayor parie de la doctrina”.

(4) V. Roca Sastre, R, M., Derecho Hipotecario, tomo II, ed. Bosch, Rarcelo-
na, 1954, pp. 144 y ss.
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mado”, notarialmente hablando, en VarLencia~ s¢ decante por
una posicidén que atribuye al “titulo” un cardcter exclusiva-
mente “formal”, en el sentido de que se refiere al instru-
mento formal mediante el que se formula externamente la
manifestacion de voluntad de reglamentar y constituir el ré-
gimen de propiedad horizontal (5).

3. Una cuestion bien distinta a la propiamente termino-
légica es la de si ese titulo formal es por si solo suficiente
o necesario para que surja el régimen de la PH. De ello
hablamos luego.

II. De la realidad social (quid facti)

1. A la hora de referirnos a nuestro tema creo debo in-
sistir en que la propia realidad social circundante es la que
ha dado vida a la figura de la PH, de forma tal que e/
nacimiento y desarrollo de la institucion fueron operados por
la practica juridica —sobre todo, la notarial- basada en la
experiencia de afios y de soluciones contrastadas. O, de otro
modo dicho, el planteamiento abstracto de unas normas o
argumentos tedricos —siempre posterior a los hechos— no ha
facilitado la vida de la institucidon, sino que mads bien ha
enturbiado alguno de sus perfiles o aspectos mas destacados.

Realmente cabe afirmar -y en ello es concorde practica-
mente toda la doctrina—~ que una cosa es el nacimiento (ori-
ginacién) de la PH y otra cosa es el titulo constitutivo de
la misma (en sentido formal). O, lo que es lo mismo, se dan
frecuentemente supuestos de existencia de facto de la PH,
supuestos de otorgamiento de titulo constitutivo por el pro-

(5) V. I Simposio sobre Propiedad Horizontal, Valencia, octubre, 1972: AcCras
(quinta comisidn), pp. 43 y ss.

En €l mismo sentido, v. MoneT ANTON, F., Problemas de técnica notarial ante la
nueva Ley de Propiedad Horizontal, publicaciones del Centenario de la Ley del No-
tariado, sec. 2.%, vol. I, Madrid, 1962, pp. 273 y ss.



pietario tinico del edificio (sin la pluralidad de titulares o pro-
pietarios de pisos) y supuestos de otorgamiento de titulo por
la pluralidad de propietarios del edificio.

En opinién de FERNANDEz MarTIN-GRANIZO, “para que
pueda operarse el nacimiento y consiguientemente la valida
constitucion de esta forma de propiedad, se requieren los si-
guientes requisitos o condiciones:

1.° La existencia de un edificio.

2. Que éste se encuentre dividido en pisos o locales.

3° Que dichos espacios sean susceptibles de aprovecha-
miento independiente, por tener salida propia a un elemen-
to comiin del edificio o a la via publica.

4° Que pertenezcan a distintos propietarios.

5.° Que se haya otorgado el titulo constitutivo”.

De estos requisitos, los cuatro primeros vienen a constl-
tuir lo que pudiéramos Ilamar el soporte de hecho o subs-
tratum sobre el que se va a constituir la propiedad hori-
zontal y su régimen juridico. Son por tanto meros “supuestos
de hecho”, a diferencia de lo que acontece con el 5.°, que
cumple en nuestra opinidn respecto de la propiedad hori-
zontal la misma funcion que el reconocimiento del Estado
respecto de las personas juridicas. Es por tanto este dltimo
requisito una especie de condicién o supuesto de iuris y no
de facto, como los restantes”.

2. Ademias de lo dicho, combinando los supuestos posi-
bles precitados con el dato fdctico de que el edificio estuvie-
re “en construcciéon” o “en proyecto”, aparecen las hipétesis
sigunientes (6):

1° Venta por el duefio del solar y constructor del edifi-
cio de los pisos en construcciéon o en proyecto. (El supues-
to es desarrollado por MONET ANTON enlazando la hipoétesis

con la tesis de la compraventa de cosa futura sujeta a la

(6) V. DE La CAMarRa Alvarsz - GARRIDO CERDA - Soto BISQUERT, “Modali-
dades en la constitucién...”, citada, pp. 176 y ss., esp. 181 y ss
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condicién de que la cosa llegue realmente a existir y se
produzca la tradicién de los pisos a los compradores).

2.° Edificio construido por una pluralidad de propietarios
(pluralidad, bien espontdnea, bien provocada). El nacimien-
to de la PH depende de la forma en que tal comunidad
—“agrupacion de autopromotores”- se organice, presentindo-
se a tal efecto muy diversas formulaciones teéricas (7):

a) Adquisicion del solar por los promotores en régimen
de comunidad ordinaria con pacto de division de la casa co-
mun por pisos. (La PH nacerd en el momento en que la
divisién se otorgue).

b) Adquisicidon del solar y constituciéon de la PH desde
el comienzo. (Presupuesto de esta formula es la plena admi-
sibilidad de que la PH puede existir sobre un edificio “pro-
yectado™). Después volveré sobre esta férmula.

3.° Aportaciéon del solar por parte de su dueiio a cam-
bio de que un constructor edifique, con reparto entre ellos
de los pisos o departamentos resultantes. La estructuracion
técnico juridica de este negocio —calificado de “cesiéon de
suelo a cambio de vuelo”- puede plasmar en la prictica en
férmulas muy diversas, dependiendo la eleccién de cada una
en cada caso de razones de diversa indole (de un lado, las
fiscales; de otro lado, las derivadas de la atribuciéon de la
propiedad del solar durante la fase de construccién). Las so-
luciones posibles son estas:

1) Retencidon de la propiedad del solar por el propieta-
rio. Viene a ser a modo de un arrendamiento de obra con
pago en pisos, esto es, el constructor-contratista se obliga a
construir el edificio y el propietario paga el importe de la
construccidén al final cuando se le entregan los pisos conve-
nidos. La PH surge cuando tienec lugar la datio in solutum

(7) V. Mo~er AntoN, “Problemas de téenica notarial en la adquisicion de pisos
y locales en edificic por construir”, conferencia en el Colegio Notarial de Valencia
el 8 de junioc de 1963, imprenta de Sue. de Vives Mora, Valencia, 1967 (edicidn
separada), pp. 21 y ss.



a favor del contratista, previa la formalizaciéon del titulo cons-
titutivo por el propietario del solar.

2) Transmisién de la propiedad del solar al constructor.
El negocio se califica como permuta, esto es, una permuta
de solar por cosa futura (o cosa “en formacién™) con pres-
tacion subordinada de obra. La PH queda constituida cuan-
do el constructor transmite los pisos al primitivo duefio del
solar: suele configurarse la obligacién del constructor de en-
trega de pisos determinados —cuando lo estén- al duefio del
solar pero asegurada mediante condicién resolutoria caso de
incumplimiento.

3) Transmisidon al constructor de parte de ia propiedad
del solar, reteniendo el resto el propietario. La PH queda
constituida desde el principio, aunque su objeto se halle “en
formacién™.

4.° Construccion en régimen de cooperativa.

5. Constitucién de la PH a consecuencia de un derecho
de vuelo o “sobreelevacién” (v. art. 16, p. 2.° RH).

6.° Constitucién de la PH a base de un derecho de su-
perficie (v. art. 16 RH).

3. El hecho evidente de Ila multiplicidad de supuestos
que se nos pueden presentar en la préctica, no excluye que
-en nuestra opinién— para que nazca la figura de la PH, es
requisito necesario e indispensable el titulo constitutivo o
manifestacién formal de voluntad para el establecimiento de
un edificio en régimen de propiedad horizontal (8).

1. De la normativa especifica (quid conceptus)
1. Esta exposicion no pretende ser redundante ni reite-
rativa, de modo que me van a permitir que proceda a una

seriec de remisiones a 10 que expuse en otros lugares en los

(8) En el mismo sentido, T Simposio...,, citado, p. 44.
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aspectos atinentes a la configuracién juridica de la norma, a
su perfil estdtico (como es, como se origina) y a su perfil
dindmico (funcionamiento de la norma) (9).

2. Hay que tomar como punto de partida del razona-
miento que la Ley 49/1960, de 21 de julio, es esencialmente
innovadora y procede a una profunda reforma de la legali-
dad hasta entonces vigente. La propia Exposicion de Moti-
vos de dicha LEY nos dice que la misma “representa mas
que una reforma de la legalidad vigente, la ordenacion “ex
novo™, de una manera completa, de la propiedad por pisos”.
Asi, no solamente se modifica ~una vez mas— el articulo 396
del C.c. (inica manifestacion de la figura en la anterior si-
tuacion legislativa), sino también el articulo 401 C.c. al que
afiade un segundo pdrrafo. Ademds, no sélo modifica el C.c.
sino que todo el Capituro II de la nueva Ley contiene una
completa reglamentacién especifica de la PH.

A la configuracién de innovadora cabe aiadir las notas
de: generalidad (esto es, aplicable en todo el territorio na-
cional —no hay matices “forales”, por tanto—) y una “relati-
va” imperatividad (10).

(9) V. mi articulo “Una introduccion al Derecho™, en RCDI, n® 630, sept.-oct.
1995, pp. 1347 y ss., espec. 1558 y ss., y 1360 y ss.

(10} Sobre este punto, v. Escrivi pE Romani, F., “Lo imperativo y...", citada,
pp. 1233 y ss.

De la propia Exposicidn de Motivos de la Ley (... “la Ley brinda una regulacién
que, por un lado, es suficicnte por si —con las salvedades dejadas a la iniciativa pri-
vada- para constituir, en lo escncial, el sistema juridico que presida y gobicrne esta
clase de relaciones y, por otro lado, admite que, por obra de la voluntad se especi-
fiquen, completen y hasta modifiquen ciertos derechos y deberes ..") deduce Fek-
NANDEZ MARTIN-GRANIZO —v. La Ley.. citada, pp. 216 vy ss.— las consecuencias si-
guientes: “1) El legislador de 1960, conforme con los principios socializadores de los
tiempos actuales, ha recortado la eficacia normativa de la “voluntad privada” en
materia de PH. 2) A su vez, la peculiar “necesariedad” del Derecho, viene limitada
en la Ley a una serie de aspectos o principios esenciales, 3) Fuera de esos aspectos,
los particulares, pueden no sdlo especificar e incluso completar la Ley, sino hasla
modificar ciertos derechos y deberes. 4} Considerada, por tanto, la Ley de PH bajo
el prisma de ‘derecho necesario’, nos inclinamos a considerar que mercce el califica-

"

tivo de Ley ‘concesiva’ o de ‘derecho necesario atenuado’.—=..=".



3. Referida sustancialmente la regulacién de la PH a
una Ley especial —Ley 49/1960 de 21 de julio—, debe reite-
rarse¢ aqui que en la actualidad la reglamentaciéon de la PH
se concreta en dicha Ley, quedando el articulo 396 C.c. un
tanto “descolgado” a modo de resumen o compendio de las
notas tipicas caracterizadoras de la institucién, y dejando toda
la regulacién restante a la Ley especial.

En definitiva, teniendo en cuenta el #ltimo parrafo del ci-
tado articulo 396 C.c., viene a configurarse el articulo 396 C.c.
como una tipica norma de remision. Dado que he efectuado
hace alglin tiempo algunas consideraciones sobre las normas
de remisién, me van a permitir que remita a otro lugar (11).

4. Tomando en consideracién, sin embargo, la ubicacion
del articulo 396 C.c. dentro de la sistemdtica del C.c., es no-
torio que para nuestros legisladores la configuracion juridica
de la PH queda adscrita al Derecho sobre los Bienes (Pro-
piedad y Derechos Reales) y que no ha previsto en abso-
luto soluciones que impliquen un deslizamiento del instituto
hacia el Derecho de Obligaciones (caracteristica tipica de la
doctrina francesa).

Sin extenderse demasiado en este punto, conviene aqui y
ahora aludir a una conocida prdctica europea —francesa, por
mas sefias— que consiste en articular “sociedades inmobilia-
rias” sobre la base de que la sociedad sea propietaria tan
sélo de los “elementos comunes” de la edificacién, o tam-
bién constituir sociedades, cuya finalidad sea la de organizar
juridicamente un edificio en forma de sociedad (la propie-
dad del edificio y la de los pisos pertenece a la sociedad, y
cada uno de los socios tiene derecho al goce exclusivo de
su piso que le serd adjudicado en pleno dominio cuando la

(1) V. mi poNeEncia “La proteccion del acreedor en la liquidacién de la socie-
dad de gananciales”, en el ‘Cuarto Encuentro’ de la ‘Asociacion Espafola de Abo-
gados de Familia’, Madrid, 14-15 marzo 1997, en el volumen editade por Dykinson,
Madrid, 1998, pp. 83 y ss., espec. 102 y ss.
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sociedad se disuelva). Este tipo de sociedades no son posi-
bles en el Derecho espaiol, presentando una serie de obs-
taculos y dificultades invencibles. Para una profundizacion
en el tema, remito a los especialistas (12).

5. La normativa actualmente vigente continia siendo la
misma que la de la Ley de 1960, ademds de los incisos rec-
tificados en los nuevos articulos 12, 17 y 24 de la nueva
Ley 8/1999 de 6 de abril. Consiguientemente, las normas
concretas hoy vigentes sOn como sigue:

“Articulo 5.° El titulo constitutivo de la propiedad por
pisos o locales describird, ademas del inmueble en su con-
junto, cada uno de aquellos al que se asignard nmimero co-
rrelativo. La descripcion del inmueble habra de expresar las
circunstancias exigidas en la legislacion hipotecaria, y los ser-
vicios e instalaciones con que cuente el mismo. La de cada
piso o local expresara su extension, linderos, planta en la
que se hallare y los anejos, tales como garaje, buhardilla o
sotano,

En el mismo titulo se fijard la cuota de participacion
que corresponde a cada piso o local, determinada por el
propietario inico del edificio al iniciar su venta por pisos,
por acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo
o por resolucién judicial. Para su fijacion se tomardé como
base la superficie iitil de cada piso o local en relacion con
¢l total del inmueble, su emplazamiento interior o exterior,
su situacién y el uso que se presuma racionalmente que va
a efectuarse de los servicios o elementos comunes.

El titulo podri contener, ademis, reglas de constitucion y
ejercicio del derecho y disposiciones no prohibidas por la
Ley en orden al uso o destino del edificio, sus diferentes
pisos o locales, instalaciones y servicios, gastos, administra-
cion y gobierno, seguros, conservacion y reparaciones, for-

(12) V. CAMARA ¥ otros, op. cit., pp. 212 y ss.



mando un estatuto privativo que no perjudicari a terceros
si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad.

En cualquier modificacién del titulo, y a salvo lo que se
dispone sobre validez de acuerdos, se observarin los mismos
requisitos que para la constitucién’.

“Articulo 12. La construccion de nuevas plantas y cnal-
quier otra alteracion de la estructura o fibrica del edificio o
de las cosas comunes afectan al titulo constitutivo y deben
someterse al régimen establecido para las modificaciones del
mismo.-...”.

“Articulo 17. Los acuerdos de la Junta de propietarios
se sujetardn a las siguientes normas:

1.° La unanimidad solo serd exigible para la validez de
los acuerdos que impliquen la aprobacion o modificacion de
las reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propie-
dad horizontal o en los estatutos de la comunidad.-...”.

“Articulo 24. 1. El régimen especial de propiedad hori-
zontal establecido en el articulo 396 del Cddigo Civil seri
aplicable a aquellos complejos inmobiliarios privados que
rednan los siguientes requisitos: ...=.

2. Los complejos inmobiliarios privados a que se refiere
el apartado anterior podran: ..= b) Constituirse en una agru-
pacion de comunidades de propietarios. A tal efecto, se re-
querird que el titulo constitutivo de la nueva comunidad
agrupada sea otorgado por el propietario unico del comple-
jo o por los presidentes de todas las comunidades llamadas
a integrar aquélla, previamente autorizadas por acuerdo ma-
yoritario de sus respectivas Juntas de Propietarios. El titulo
constitutivo contendra la descripcion del complejo inmobilia-
rio en su conjunto y de los elementos, viales, instalaciones
y servicios comunes. Asimismo fijara la cuota de participa-
cion de cada una de Ias comunidades integradas, las cuales
responderan conjuntamente de su obligacion de contribuir al
sostenimiento de los gastos generales de la comunidad agru-
pada. El titulo y los estatutos de Ia comunidad agrupada se-
ran inscribibles en el Registro de la Propiedad.”
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IV. De la estimativa juridica (quid valoris)

1. Hay que aludir en este lugar a lo que implica una
“estimativa juridica” o fundamento ultimo de la legitimidad
de esta normativa sobre PH. A la pregunta dltima de deter-
minar si una norma juridica estd o no intrinsecamente justi-
ficada me he referido siguiendo a los maestros consagrados
en otro lugar, y a él debo remitirme (13).

A la hora de encontrar la validez de esta normativa, ha-
brd que convenir con Diez-PicAzo que la razén se encuen-
tra en el comgjuuto de creencias, de estimativas y de las con-
vicciones del grupo social y que las normas que responden
a ellas son legitimas pues su legitimidad deriva en definitiva
del consensus de la base social.

Cabe senalar que la propia Exposicion de Motivos de la
Ley sefala como preocupacién esencial la de “pretender
seguir la realidad de los hechos.-...=.. no hay que olvidar
tampoco que su finalidad ultima (de las normas), singular-
mente cuando se concibe el Derecho positivo en funcion del
Derecho natural, es lograr un orden de convivencia presidi-

do por la idea de la justicia ..” (Pdrrafo 1.°).-=..= “Hay un
hecho social bdsico ... cual es la insuprimible necesidad de
las edificaciones, ...=..= la esencial razon de ser del régimen

de la propiedad horizontal descansa en la finalidad de lograr
el acceso a la propiedad urbana mediante una inversion de
capital que, al poder quedar circunscrita al espacio y ele-
mentos indispensables para atender a las propias necesida-
des, es menos cuantiosa, y, por lo mismo, mds asequible a
todos y la dnica posible para grandes sectores de personas”
(Parrafo 2.°) .=

Hay que considerar, por tanto, plenamente legitimada tal
normativa a la luz de sus propoésitos y finalidad dltima.

(13) V. mi articulo “Una introduccién al Derecho”, cit. pp. 1567 y ss.



2. A la hora de relacionar la legitimidad de tal norma-
tiva con su efectividad real, esto es, su consideracién como
Derecho vigente, Derecho vivo, Derecho realizado, Derecho
que obtiene eficacia, tenemos en este dia y esta Jornada un
buen ejemplo de cémo tal normativa logré penetrar en la
conciencia de nuestro pueblo, en la aceptacién por nuestros
profesionales y aplicadores del Derecho, en su conversién
total en una buena parte de la cultura propia, viva y actual
de Ia poblacion espafiola. La efectividad de la PH, por tan-
to, es plena y completa entre nosotros.

V. De los presupuestos de constitucion de la PH

Al referirme a los presupuestos de constitucién de la PH
distingo aquellos elementos del titulo —personales, reales y
formales— que tienen importancia prictica para nosotros.

A. Presupuestos personales (cuius).

Examino estos elementos en el doble aspecto de la capa-
cidad y de la legitimacion.

1. Capacidad.

Una cosa es la capacidad necesaria en funcién del vehicu-
lo formal utilizado para la constitucién de la PH (v. gr.:
testamento, divisién o particion, derecho de sobreelevacion,
etc.), y otra cosa es la capacidad requerida para el acto cons-
titutivo de la PH. Esta —por lo que se dird luego- viene a
ser la capacidad tipica para los actos de disposicidon, por el
caricter “configurativo” de la PH. Lo cual remite a las re-
glas generales al respecto, aplicables seglin los casos: meno-
res, emancipados o habilitados de edad, mujer casada en ré-
gimen de gananciales, incapacitados, auscntes, efc.
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2. Legitimacion.

Dado que el acto constitutivo de la PH es ~en mi opi-
mén— un negocio dispositivo “configurativo™, parece obvio
que solamente tiene legitimacion plena para la constitucion
de la PH el que fuere duefio exclusivo o propietario de la
cosa (edificio) (14).

También aqui haré una remisién a los distintos supuestos
practicos que puedan presentarse cuando el mecanismo legi-
timador se refiera a los casos de patria potestad, tutela, ausen-
cia, fiducia, particién hereditaria, derechos desmembrados (usu-
fructo/nuda propiedad), poderes, sociedades, fideicomisos, etc.

El dnico supuesto problemiético es el representado por
la aparicidn de un titulo constitutivo otorgado unilateralmen-
te por el propietario unido del edificio (duefio inico inicial
del solar}. El supuesto ha sido estudiado con especial deta-
lle, de manera que aqui remito a lo analizado por la doc-
trina (15). Para nuestra doctrina reciente (E. GomeEz CALLE)
precitada, habria que matizar y distinguir segin el otorga-
miento del titulo se haya hecho habiendo entregado previa-
mente la propiedad del piso o departamento (vendido en
documento privado anterior) o se haya hecho después de
iniciadas las ventas pero antes de entregar los pisos o depar-
tamentos. La autora, consideradas las decisiones jurispruden-
ciales, entiende que el TS relativiza el requisito del otorga-

(14) Para el concepto de legitimacion, indispensable acudir a la cita de Laparia
CALDENTEY, J., Legitimacién v apariencia furidica, Bosch Casa Editorial, impr. Clara-
53, Barcclona, 1952,

Cita a Roca Sastre, para el cual la legitimacién es un presupuesto de validez
dc los actos de disposicion tanto a titulo oneroso como a titulo gratuito.

En la configuracion de Laparia la legitimacién es normalmente un presupuesto
de eficacia, y excepcionalmente de validez. La legitimacidn vicne a ser un presu-
puesto subjetivo-objetive que depende de una relacién especial del sujeto con el
objeto, siendo considerada por este autor como “la idoneidad de la persona para
realizar un acto juridico eficaz, inferida de su posicién respecto al acto” (pp. 16 y ss.).

{15} V., sobre este punto, GéMez CaLLg, E.: “La significacion del titulo consti-
tutivo en el régimen dc la propiedad horizontal”, en ADC, 1992, pp. 1533-1589, en
especial, 1538-1539, v 1543-1571.



miento del tftulo constitutivo anfes de iniciar las ventas de
los departamentos para pasar a decidir sobre la validez y
eficacia del titulo asi otorgado, atendiendo al dato de que
coarte 0 no los derechos de los compradores que hubieren
previamente contratado con el vendedor y hubieren sido in-
formados al respecto (16).

A este problema, que nuestra doctrina notarial habia ya
anticipado y de la que se ocupd hace afios con solvencia y
autoridad, me he referido ya anteriormente (17) al comentar
las aportaciones de F. MoNET ANTON (que enlaza el supues-
to de venta del piso proyectado o en construccién con el
tema de la compraventa de cosa futura) y a él remito.

B. Presupuestos reales (quid rei).

El estudio de los elementos reales del titulo constitutivo
debe partir de la distincion fundamental entre el edificio en
su conjunto, los pisos y locales objeto de propiedad separa-
da y los elementos comunes necesarios para el adecuado uso
y disfrute del objeto complejo de propiedad. Se exponen por
separado seguidamente.

a) Ldificio en su conjunito.

En funcién de cémo se ha operado el proceso de fabri-
cacion de un edificio, cabe distinguir varios supuestos en su
estado segin se encuentre totalmente terminado, o en parte
comenzado, o tan s6lo en proyecto.

— Edificio completamente terminado. En principio, y has-
ta fechas muy recientes, no planteaba cuestion juridica alguna.
Sin embargo, por la incidencia de la normativa urbanistica y

{(16) V. op. cit, espec. 1554 y s5., en orden al conocimiento del contenide del
ttulo por los sucesivos adquirentes y a los limites de la autonomia de la voluntad
del otorgante del titwlo (respecto del régimen del edificio, fijacién de la cuota de
participactén y reserva de determinadas facultades sin autorizacién de la junta).

(17) V. mis notas 6 y 7 precedentes.
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por las muy recientes reformas hipotecarias (RD 1093/1997,
de 4 de julio, que aprueba las normas complementarias al
Reglamento para la ejecucién de la LH sobre inscripcion
de Actos de Naturaleza Urbanistica, y RD 1867/1998, de 4
de septiembre, que modifica determinados articulos del Re-
glamento Hipotecario), se introducen determinados requisitos
en orden a la identificacion de la finca con base catastral o
urbanistica y en orden a la justificacién por técnico com-
petente de la descripcién del edificio y de su coincidencia
con la licencia y el titulo correspondientes.

Un edificio estd “terminado” cuando su construccién esti
acabada, esto es, la referencia es a algo tangible y material,
ya existente. De ahi la importancia y la necesidad obvia de
que, por tratarse de un tema arquitectonico y muy técnico,
un técnico competlente —normalmente, el arquitecto director
de la obra— certifique su acabado final correcto.

Si el tirulo constitutivo es otorgado por el propietario itinico
del edificio ya construido, la doctrina entiende que el titulo
es realmente “constitutivo” de la PH pero que el régimen
de la PH sdélo serd operativo cuando concurra el supuesto
de la pluralidad de copropietarios de pisos. Por ello, entien-
de E. GoMEz CALLE que se trata de una constituciéon formal
o preventiva: el titulo configura anticipadamente el régimen
de PH, que cobrard plena vigencia con la transmision de la
propiedad del primer piso o departamento (18).

Si el titulo constitutivo es otorgado por la pluralidad de
propietarios de pisos o departamentos, la aprobacién (modifi-
cacion} del titulo requiere la unanimidad en los acuerdos de
la junta de propietarios: asi lo previene el nuevo articulo
17, regla 1.* de la Lev 8/1999, de 6 abril, que reforma la
Ley 49/1960, de 21 de julio, de PH.

— Edificio “en construcciéon”, La situacion de esta fase de
fabricacion de un edificio, que oscila desde el mero propo-
sito de que una o varias personas deseen construir un edi-

(18) V. op. cit, p. 1573.



ficio hasta el hecho de la plena determinacién de la obra
construida, suele ser denominada entre nosotros “prehori-
zontalidad” y ha originado un amplio debate doctrinal (19).

Las controversias doctrinales acerca de cuadndo una obra
estd “comenzada” desaparecen en la prdctica cuando se to-
ma el hecho -dato normativo evidente— de que en tales ca-
sos puede formalizarse la inscripcidon de esos edificios en el
Registro de la Propiedad desde el momento mismo en que
su construccion se encuentre comenzada. Asi lo establece el
articulo 8.3.-4.°-1. LH.

“Se inscribirin come una sola finca bajo un mismo nimero: (..) 4.°
Los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construccion
esté concluida o, por lo menos, comenzada”,

Pero para que un edificio en régimen de propiedad por
pisos acceda al Registro como “edificio en PH” es necesario
—requisito previo— que el régimen de la PH esté ya consti-
tuido. Ademads, el apartado 4.° de ese mismo n.° 4 dice que
“la inscripeidon se practicara a favor del duefio del inmueble
constituyente del régimen o de los titulares de todos y ca-
da uno de sus pisos o locales”. Serd, por consiguiente, con-
veniente en tales supuestos que se proceda a la descripcion
individualizada de todo el edificio, plantas, pisos o locales,
servicios, etc., conforme a las prescripciones de la legislacion
hipotecaria.

Se deduce de todo lo anterior que, pese a los escrGpulos
doctrinales, la Ley permite claramente la constitucidon de la
PH durante esta fase de “construccién” del edificio.

(19) V., por todos: Digz-Picazo, 1., La llamada prehorizonmlidad y su proyec-
cion registral, CEH, Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espaiia,
Madrid, 1977.

Jorpano Fraca, F., “Prehorizontalidad y servidumbre de propietario”, en Revis-
ta de Derecho Notarial, 1981, n.™ 113-114, pp. 123 y ss.

GARCIA-ARANGO vy Diaz pi Saaveora, C., “La situacidn de prehorizontalidad y
la proteccién juridica de los adquirentes de pisos en construccién”, en la RCDJ,
marzo-abril, 1982, pp. 925 y ss.

Un resumen sintético, en GoMez CaLLg, E., op. cit, p. 1574
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— Edificio “en proyecto”. Si en el supuesto precedente
las controversias doctrinales aparecian, no es de extrafar que
en el presente caso la situacion de edificio “proyectado”
haya motivado profundas discrepancias entre nuestros auto-
res. En cuanto a la posibilidad de otorgamiento del titulo
constitutivo en este caso, las argumentaciones doctrinales a
favor y en contra son bien centradas por FERNANDEZ MAR-
TIN-GRANIZO (20).

El supuesto prototipico es: existe un solar edificable, mads
un “proyecto” de edificio (con las licencias administrativas
pertinentes, visado del Colegio de Arquitectos, etc.), pero
sin que técnicamente se haya dado comienzo a la construc-
cion. Aun dentro de la simplicidad de este esquema inicial,
todavia cabe distinguir segun exista ya o no lo que arqui-
tectOnicamente se denomina el “replanteo”. A pesar de que
existen razones de peso en contra dé la posibilidad de otor-
gamiento del titulo constitutivo, la posicion mayoritaria y do-
minante entre nosotros es la de admitir la posibilidad de tal
constituciéon siempre y cuando las caracteristicas fundamen-
tales del inmueble estuvieren ya perfectamente “determina-
das” (21).

Las prectsiones siempre valiosas de la doctrina notarial
—-ya precitada— sefialan la estrecha linea consistente en la
existencia / inexistencia de un proyecto aprobado por los or-
ganismos oficiales gue separa las dos posibles hipo6tesis en
orden al término “edificio proyectado” o que el edificio tie-
ne una construcciéon todavia pendiente de definir, 0 que el
edificio tenga ya una construccién definida. Los autores cita-
dos (CAMARA-GARRIDO-SOTO) proponen atender mds al senti-
do técnico que al fisico de la expresion, y asi entienden que
“la construccién se inicia con la confeccidn del proyecto y

(20) V. La Ley.., citada, pp. 260-268, y Comentarios..., EDERSA, pp. 210 y ss.

(21) As/ lo admitié ya el I Sivposio ... citado {p. 13 y p. 51 del Acta); tam-
bién: Cimara-GarRrRIDO-SaTO, op. cit., pp. 176 v ss; FErNANDEZ MARTIN-GRANIZO,
“Comentarios...”, Albaladejo, cit., pp. 142 y ss. y 1210

Un buen resumen, y con tmayores detalles, en Gomez CaLLe, E., pp. 1576 y ss.



la obtencién de las licencias necesarias. Cumplidos estos tra-
mites -ciertamente fundamentales- puede decirse, sin faltar
a la verdad, que la construccién ha comenzado” (22).

La posicién del I SiMpPoOsio SOBRE PROPIEDAD HORIZONTAL
(VALENCIA, 1972) en estos supuestos de “pisos meramente
proyectados” fue la de entender que a los efectos hipoteca-
rios debia procederse a la descripcion total del inmueble con
todas sus circunstancias, incluso respecto de los pisos toda-
via no iniciados, va que en las circunslancias que la Ley
exige para su descripcién -art. 5.° LEv— no se hace discri-
minacién alguna entre pisos terminados y proyectados.

b) [Flementos comunes (partes en proindivision).

Dejando para mds adelante los problemas atinentes a /a
cuota de participacion mediante la cual se produce una co-
nexion entre los llamados “elementos comunes™ y la propie-
dad separada de las “partes privativas”, la referencia aqui a
los “eclementos comunes” tan sélo puede ser meramente in-
dicativa.

La determinacidn legal de qué cosa sean esos “elementos
comunes” en la PH viene precisada en el articulo 396.1 del
C.c. En su redaccion actual vigente —tras la Ley 8/1999, de 6
de abril (Disposicion Apicional. Unica)-, después de sucesi-
vas reformas de la diccién originaria del Cédigo, dice asi:

“Los diferentes pisos o locales de un edificio o las partes de
ellos susceptibles de aprovechamiente independiente por temer sali-
da propia a un elemente comiin de aquél o a la via piblica podrin
ser objeto de propiedad separada, que Hevard inherente un derecho
de copropiedad sobre los elementos comunes del edificio, que son
todes los necesarios para su adecuado uso y disfrute, tales como el
suelo, vuelo, cimentaciones y cubiertas; elementos estructurales y
entre ellos los pilares, vigas, forjados y muros de carga; las facha-
das, con los revestimientos exteriores de terrazas, balcones y venta-

(22) V. Camara-Garripo-Soto, op. cit., p. 178

307



308

nas, incluyendo su imagen o configuracién, los elementos de cierre
que las conforman y sus revestimientos exteriores; el portal, las es-
caleras, porterias, corredores, pasos, muros, fosos, patios, pozos y
los recintos destinados a ascensores, depésitos, contadores, telefonias
0 a otros servicios o instalaciones comunes, incluso aquellos gue fue-
ren de uso privativo; los ascensores y las instalaciones, conducciones
y canalizaciones para el desagiie y para el suministro de agua, gas
o electricidad incluso las de aprovechamiento de energia solar; las
de agua caliente sanitaria, calefaccién, aire acondicionado, ventila-
cién 0 evacuacion de humos; las de deteccibn y prevencion de in-
cendios; las de portero electronico y otras de seguridad del edificio,
asi como las de antenas colectivas y demds instalaciones para los
servicios audiovisnales o de telecomunicacion, todas ellas hasta Ia
entrada al espacio privativo; las servidumbres y cualesquiera otros
elementos materiales o juridicos que por su naturaleza o destino re-
sulten indivisibles,

Las partes en copropiedad no son en ningin caso susceptibles
de division y sélo podrin ser enajenadas, gravadas o embargadas
juntamente con la parte determinada privativa de la que son anejo
inseparable,

En caso de enajenacién de un pise o local, los duefios de los
demis, por este solo titulo, no tendrin derecho de tanteo ni de re-
tracto.

Esta forma de propiedad se rige por las disposiciones legales
especiales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de los
interesados”.

Una visidn amplia comprensiva de la determinacién de los
“elementos comunes”, su sistematizacion, su casuistica y su
problematica, con abundancia de supuestos y ejemplos grafi-
cos, puede verse en la obra de M. FERNANDEZ MARTIN-GRA-
N1zo (23). Sefiala este autor como caracteristicas de estos
elementos las siguientes: ser accesorios respecto de las “par-
tes privativas”; ser objeto de propiedad compartida por los
titulares de pisos o locales; ser indivisibles; ser inseparables
de las “partes privativas” (esto es, no cabe disposicion de
ellos con independencia de las mismas).

(23) V. La Ley.. citada, pp. 307 a 414; Comentarios..., ALBALADEIO, tomo V,
vol. 2.° pp. 154 a 163 y 184 y ss.



La jurisprudencia ha efectuado algunas distinciones, pro-
cediendo a deslindar clases de elementos comunes en los ca-
sos de posible posterior desafeccion de su destino. Asi, se
suele hablar de elementos comunes naturales o esenciales y
de elementos accidentales o por destino, o —dentro de la co-
munidad de destino— entre los legales y los convencionales.
También se habla de elementos “genéricos” y “restringidos”
(en los supuestos de CONJUNTOS INMOBILIARIOS), o de “abso-
lutamente” comunes y “relativamente” comunes.

¢) Partes privativas (propiedades separadas de pisos/locales).

Este es un presupuesto “real” en el que vienen a coinci-
dir las posiciones doctrinales y jurisprudenciales, en el senti-
do de ser considerado como el niicleo constitutivo de la
PH, siendo la titularidad separada sobre un espacio fisico
horizontal concreto -y me la cotitularidad o titularidad com-
partida sobre los elementos comunes— el verdadero funda-
mento o razon de ser de la PH (24).

Dispone expresamente el articulo 3.1.") LPH que

“Art. 3.° En el régimen de propiedad establecido en el articu-
lo 396 del Cédige Civil, corresponde al duefc de cada piso o local:

a) El derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espa-
cio suficientemente delimitade y susceptible de aprovechamiento in-
dependiente, con los elementos arquitecténicos e instalaciones de todas
clases, aparentes ¢ no, que estén comprendidos dentro de sus limi-
tes y sirvan exclusivamente al propietario, asi como el de los ane-
jos que expresamente hayan sido sefialados en el titulo, aunque se
hallen situados fuera del espacio delimitado”.

Para M. FeERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (25) los #nicos re-
quisitos que necesitan para ser integrados en el régimen de
la PH son: 1) que se encuentren perfectamente delimitados;

(24)  Asl, en las acras del I Simposio.., cit., pp. 52 y ss.
(25) V. op. cit: La Ley.., pp. 68 a 749; Comentarios.., ALBALADEIO, tomo V,
vol. 2°, pp. 153 y ss. y 181 y ss.
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2} que sean susceptibles de aprovechamiento independiente;
3) que tengan salida propia a un elemento comutn del edifi-
cio o a la via publica; y 4) que pertenezcan a distintos pro-
pietarios. De ellos considera que el 2.° y 4.° son primaria-
miente esenciales.

Evidentemente, los variados supuestos fdcticos permiten
comprobar a diario la aparente disparidad entre lo que es
una autonomia fisica y una independencia juridica, ya que es
perfectamente posible y viable el que por via convencional
los interesados determinen si en todo caso de “susceptibi-
lidad de aprovechamiento independiente” hay necesariamen-
te que constituir una “parte privativa” o “propiedad separa-
da”: asi, la DGRN ha entendido (26) que “para determinar
cudndo existe un local o piso susceptible de inscribirse en
forma independiente y como una sola finca, habrd que si-
tuar dentro de las normas de la Ley la auténtica situacién
real existente, pero debiendo atenerse la autonomia de las
partes interesadas a las circunstancias de unidad fisica, eco-
némica y funcional que constituyen la base de las propieda-
des separadas, cuya configuraciéon no puede conducir a la
formacién de fincas anormales o sin concordancia con la
realidad”.

La practica juridica suele considerar también como “pri-
vativos” todos los elementos fisicos existentes dentro de cada
piso o local siempre que cumplan con el requisito esencial
de que “sirvan exclusivamente a su propietario” (art. 3-1I-a)
de la Ley de PH).

En cuanto a la configuraciéon de los “anejos” como ele-
mentos privativos, parece que la enumeracion legal —ponien-
do en relacién el articulo 3961 C.c. con los 3.1.a) y 5.1
LPH- de los mismos es meramente enunciativa (garajes, bu-
hardillas, sétanos) y no implica un numerus clausus. En con-
secuencia, para que sean “partes privativas” han de haber sido
sefialados expresamente como tales en el titulo constitutivo.

(26) V. en acras del I Smwrosio.., cit., p. 53.



En el titulo constitutivo deberdn constar necesariamente
—a los efectos de la inscripcion en el Registro de la Propie-
dad- todos aquellos requisitos descriptivos de los pisos o lo-
cales exigidos en la LH y su Reglamento y sus reformas
ultimas, con las referencias minimas que siguen:

“La extensidn, linderos, planta de ubicacidn, anejos y ndmero corre-
lativo, destacando en esta materia las siguientes particularidades: la
de ser conveniente expresar la superficie ttil y la edificada, especi-
ficando la que pueda corresponder a patios y terrazas, con indica-
cidn de su pertenencia al piso o local por via de propiedad o de
simple uso exclusivo; la de ofrecer mds ventajas —por su invariabili-
dad- la indicacién de los linderos tomando como base la fachada
del edificio, aunque también es frecuente su determinacién a partir
de la puerta del piso o Jocal; las caracteristicas de los anejos como
espacios delimitados separados del piso o local, situados en la mis-
ma finca registral, sin atribucién de cuota y descritos de forma ge-
nérica suficiente para su identificacién; y el nidmero correlativo de
las partes privativas, cuya necesidad se discute, aungue la coinci-
dencia es unénime a la hora de considerarlo como superfluo, poco
prictico y origen de complicaciones, mayormente incrementadas, sin
utilidad alguna, cuando surge la necesidad de numerar los nuevos
pisos o locales que pueden resultar de la segregacidn y division de
los originarios” (27).

C. Presupuestos formales.

En este lugar procedo a la distincion entre los posibles
supuestos de PH en consideracién a la forma de producirse,
y a la nota caracterizadora de la “forma” en la PH.

1. Supuestos posibles de PH (segiin la forma).

La doctrina civilista reciente (E. GOMEz CALLE)} ha estu-
diado con atencién este punto, partiendo del presupuesto

del otorgamiento del titulo constitutivo de la PH -y de su
significado— en los distintos supuestos y llegando a la delimi-

(27) V. op. cit, p. 53.
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taciéon conceptual de la distincién de una serie de grados de
constitucion del régimen de la PH (28). Veamos su tesis.
E. Gomez CALLE entiende que “la LPH estd pensada
para regir las relaciones entre los diversos propietarios de
los pisos o locales de un edificio; desde el momento en que
surgen estas relaciones, una gran cantidad de preceptos rec-
tores de la PH entran en juego; y, finalmente, para que
aquéllas surjan, la Ley no exige ningiun requisito formal es-
pecial ni ninguna declaracion de voluntad expresa de consti-
tucion del régimen. Asi pues, la constitucion de la PH se
produce, a nuestro entender, desde que existen al menos dos
objetos de propiedad diferentes en el edificio” (29).
Tomando como base estos puntos de partida precitados la
autora sefala estos tipos o grados de constitucién de la PH:

1.° Formal o preventiva:

— En edificio “construido”: otorgamiento del titulo cons-
titutivo por el propietario unico del edificio.

— En edificio “atin no terminado”: otorgamiento del iitu-
lo constitutivo, o bien por el propietario tnico del edificio,
o bien por los varios propietarios del edificio.

2.° Real:

— Caso de transmision de la propiedad de un piso o lo-
cal sin haberse otorgado previamente el titulo constitutivo.
(Lo “constitutivo” —dice~ no es aqui el documento a que se
refiere ¢l art. 5 LPH, sino el mecanismo en virtud del cual
se opera la transmisién de la propiedad: venta, divisién de
cosa comin, etc.).

3.° Plena:

— Caso de coincidencia de constitucién “real” (por la con-
currencia de varios propietarios de departamentos indepen-
dientes) y de constitucion “formal” (por el otorgamiento del
titulo).

(28) V. op. cit, pp. 1572 y ss.
(29) V. op. cit, p. 1572 (subrayados mios: J. C. G.).



2. Cardcter de la “forma” en la PH.

Los requisitos del titulo en esta materia vienen determi-
nados por los articulos 5° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal y 84.° de la ley Hipotecaria, plantedndose como
cuestion mds importante la del cardcter formal de la propie-
dad horizontal, en el sentido de ser esencial o no para la
constitucion de su régimen el titulo notarial y su inscripcion
en el Registro de la Propiedad. En el 1 Simposio soBRE Pro-
PIEDAD HORIZONTAL (VALENCIA, OCTUBRE 1972) se estudio es-
te tema por la QUINTA COMISION, ¥ como conclusiones de su
dictamen la precitada comision expuso como suyo el criterio
siguiente:

“El criterio general, sostenido por la doctrina, de que el principio de
libertad de forma caracteristico de nuestro Derecho es aplicable
también a la propiedad horizontal, que podrd constituirse como con-
secuencia de ciertos actos y mediante el simple consentimiento ma-
nifestado verbalmente o por escrito, hien en documento privado o
en escritura piblica. Pero de las deliberaciones del Simposio sobre
este punto quizd pueda llegarse a una mayor precision, distinguiendo
la sitmacion, el contrato y el régimen de propiedad horizontal. Aque-
fla situacion nace de un acto juridico que tiene como consecuencia
la plural titularidad separada sobre distintos pisos o locales de un
edificio, con el consighiente condominio sobre sus elementos comu-
nes; el contrato de propiedad horizontal nace de un negocio enire
las partes dirigido a crear unas obligaciones que se desenvuelven
dentro de! marco de la institucion, cuya reglamentacidn legal se acep-
ta como subsidiaria o se modifica convencionaimente —dentro de los
cauces no prohibidos por la Ley-; v el titilo notarial inscrito en el
Registro de la Propiedad tiene caricter constitutivo del régimen juri-
dico concreto de la propiedad horizontal a cuyo establecimiento pro-
vee, Como consecuencias, la situacidn de propiedad horizontal na-
cida de acto juridico —venta de algin piso de los que integran un
edificio- no creard otras obligaciones que las del acto juridico rea-
lizado, sin mds implicaciones en ¢! campo de la propiedad horizon-
tal, en el caso de simple venta, gue la reciproca facultad de com-
pelerse los distintos propietarios al otorgamiento del titulo constitutivo
dc la propiedad horizontal existente de hecho, pero sélo entre los
interesados y sin que produzca efectos respecto de terceros ni en
cuanto a la fe piblica hipotecaria, puesto que tal situacién por sf
sola no podrfa tener acceso al Registro de la Propiedad ni presen-
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tarfa particularidad alguna en orden a los actos de disposicién y
gravamen; y, aungue se regiria por las normas de la propiedad ho-
rizontal, éstas le serian aplicables como disposiciones juridicas de
cardcter general, no como régimen especifico de la institucién vy,
probablemente, mediante la inevitable intervencion judicial. Un paso
mds lo constituye el contrato de propiedad horizonwl, que ya engen-
dra entre las partes obligaciones propias del negocio juridico conve-
nido, pero sin afectar a terceros ni gozar tampoco del amparo de
la fe publica, de 1al modo que los copropietarios de un edificio que
prestan sin mds su consentimiento para extinguir la comunidad me-
diante la adjudicacién de sus diferentes pisos o locales, no podrdn
disponer cada uno de ellos de su piso o gravarlo o ser susceptible
de embargo como propiedad separada, sino que aparecerd frenle a
los terceros como titular de una participacién indivisa sobre el edi-
ficio en cuestidbn; y aunque sea obligatorio entre los contratantes el
funcionamiento del inmueble en propiedad horizontal {juntas, érga-
nos comunitarios, gastos generales, etc.), es, por lo menos, discutible
el gue tales relaciones internas afecten a terceros o produzean fren-
te a ellos los efectos —activos y pasivos— de la legitimacién comuni-
taria. Y, finalmente, la propiedad horizontal establecida mediante titu-
lo notarial inscrito en el Registro de la Propiedad produce la plena
constitucion de su régimen legal, configurando con trascendencia
real su especial objeto de derecho, dando el cardcter de colectividad
organizada y legitimadora a la comunidad de propietarios v, en fin,
lanzando al trdfico juridico con efectos erga omnes un nuevo ele-
mento de relaciones objetivas v subjetivas entre los hombres” (30).

V1. De las modalidades de constitucion de la PH (quo
modo)

1. En orden a las modalidades o formas posibles de ori-
ginarse la PH, ningin precepto del articulado de la LPH
contiene referencia alguna al momento de su originacion al
mundo del Derecho, v tan sélo un precepto de la Ley 49/
1960 que modifica el articulo 401 C.c. al que anade un pd-
rrafo 2.° {constitucion del régimen de PH por conversion al
mismo de una previa comunidad romana o por cuotas) alu-
de a este punto (31).

(30} V. op. cit, pp. 55-56 (subrayados mios: I. C. G.).
(31} V. Comentarios..., ALBALADESO, cit., pp. 206, y 212 v ss.



Entiende, en consecuencia, FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO que
el punto de partida es el hecho o dato fictico-juridico de
hallarnos ante un verdadero y propio derecho real —cual-
quiera que fuere la configuracién juridica dada a la PH- al
que, en principio, deben aplicarse las normas generales en
orden al nacimiento y adquisicién de tales derechos. En su
opinién, para que se produzca el nacimiento de un “derecho
real” es preciso que concurran fos requisitos previos minimos
necesarios a los que nuestro ordenamiento juridico condicio-
na el que surja la PH: a ellos —-en su opinién- me he refe-
rido anteriormente.

Del tema de si el nacimiento y la adquisicion de la PH
pueden ser o no coincidentes, me he ocupado anteriormente
al examinar los distinfos supuestos fdcticos posibles.

2. Dejando aparte los escasos supuestos de adquisicion
originaria de la PH (v. gr., reunién de varios particulares
para construir un edificio, con reserva cada uno de ellos de
un piso o local, y el tipico supuesto de conversién derivado
del art. 401, p-2.° C.c.) que precisaria, ademds, una conexién
casual con la cotitularidad preexistente sobre el solar edifi-
cable o construir, los supuestos mas comunes suelen ser los
de adquisiciones derivativas.

Entiende FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO que nos hallamos
ante una adquisicion derivativa cuando, comenzada la cons-
truccion del edificio y nacida la PH por concurrir todos los
requisitos legales necesarios para ello, los distintos pisos vy
locales son objeto de transmisién separada.

Manifestaciones tipicas de adquisiciones derivativas pueden
surgir a consecuencia del diferente cardcter del titulo transmi-
sivo, esto es, bien mortis causa bien intervivos.

3. Supuestos de titulos sucesorios.

Entre los posibles supuestos sucesorios, se examinaron en
el T Smrosio soBRE ProPiEDAD HoRIZONTAL (VALENCIA, 1972},
por la V coMmisION en su respectiva ponencia los siguientes:
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4.

“los de plena consiitucion formal y material, propiedad horizontal real-
mente completa aunque formalmente imperfecta y supuestos de adju-
dicacion parcial sin constitucion del régimen. En el primer caso, tan
excepeional como las particiones perfectas formalizadas en testamen-
to, éste deviene en titulo constitutive de la propiedad horizontal, ple-
namente inscribible, bien por si o a través de la correspondiente
manifestacion o particiébn de herencia. En e segundo caso, cuando
se adjudican todos los pisos o locales de un edificio sin incluirse en
el testamento la formal constitucién del régimen, éste deberda com-
pletarse mediante la intervencién de los contadores-partidores, si los
hubiere, o de los herederos; y en el tercer caso, con igual interven-
cién de contadores © herederos, serd inexcusable la constituciéon del
edificio en régimen de propiedad horizontal, puesto que la Ley no
admite la existencia fdctica de hipdtesis mixtas en las que parte de
un edificio se halle en propiedad ordinaria y otra parte en propie-
dad horizontal. La Ponencia examina en este punto, y con relacion
a los dos ultimos supuestos, la posibilidad de discriminacién entre
herederos v legatarios, en el sentido de si serd suficiente la voluntad
de los primeros —como continuadores de la voluntad del causante-
para establecer el régimen de propiedad horizontal, o de si serd ne-
cesario el consentimienio de los legatarios, inclindndose por esta ulti-
ma solucion, puesto que en materia de propiedad horizontal carece
de trascendencia la modalidad universal o singular del titulo adqui-
sitivo sucesorio, ya que el factor trascendente viene determinado
por la titularidad del piso o local, y el legatario de cosa especifica
y determinada -el piso o local- adquiere su propiedad desde el
mismo momento de la muerte del testador (art. 882 del Codigo Ci-
vihy” (32).

Supuestos de titulos inter vivos.

Me he referido precedentemente a alguno de estos casos
al presentar ejemplos de supuestos facticos. Una precisidn ma-
yor es la que introdujo en sus conclusiones el “I SiMposIO

SOBRE

PH” en Valencia (1972), cuando expuso como sus for-

mas mds importantes las que siguen:

(32)

“Las de constitucion unilateral por el propietario inico del edifi-
cio, la extincion de condominio mediante la adjudicacion a los co-
muneros de partes privativas en propiedad horizontal y la de cons-
truccidn de un edificio bajo 1al régimen, sin interferencia alguna de
situacion en proindiviso.

V. op. cit, pp. 4445 (subrayados mios: J. C. G.).



El primerc de los supuestos surge cuando el propietavio de unm
solar y constructor dnico del edificio que levanta scbre el mismo,
declara la obra nveva y, simultdneamente o con posterioridad, lo
constituye en régimen de propiedad horizontal; supore la hipdtesis
normal segin la exposicién de motivos de la Ley del 60, confirma-
da por la practica corriente de las personas fisicas o juridicas que
se dedican a la construccidon de edificios para su venta por pisos; y
no plantea méas cuestiones que las anteriormente aludidas al tratar
de la constitucidn unilateral de la propiedad horizontal v la de cier-
tas tendencias sociales y juridicas que preconizan algun modo de
limitacién de las facultades del propietario tinico en orden a la fija-
cion de las cuotas de participacién, pues aunque es cierto en términos
generales, como pone de relieve la practica notarial, que la actua-
cién del promotor Gnico se produce con absoluta v normal honesti-
dad, bajo el control y asesoramiento notarial y con la supervision
de los organismos de crédito que financian la construccién y dan su
aprobacidén a los coeficientes sefialados por el promotor, también son
ciertos algunos casos excepcionales de abusg, como los aportados a
este Simposio por la Cdmara Oficial de la Propiedad Urbana de Bil-
bao, consistentes en reservas de derecho sobre elementos comunes
del edificio, totalmente incompatibles con el régimen de propiedad
horizontal.

La segunda hipdtesis se produce cuando el régimen objeto de
nuestro estudio se deriva de la extincion del condominio sobre un
edificio, conforme al ultimo pérrafo del articulo 402 -sic- (debe en-
tenderse el 401) del Codigo Civil, introducide por la reforma del 60,
Prescindiendo de la trascendencia novatoria de esta forma de naci-
miento de la propiedad horizontal, que por la Cuarta Comision del
Simposio se contempla con grandes reservas en cuanto a su virtua-
lidad para convertir una situacién de titularidad proindivisa en un
conjunto de titularidades de propiedad individual, para la V Ponen-
cia, que ahora expone sus estudios, este supuesto de propiedad hori-
zortal por division del condominio requiere la concurrencia de los
requisitos fundamentales, consistentes en que las caracteristicas del
edificio permitan la separacidn de sus partes privativas sin obras de
importancia i excesivas compensaciones en metilico cuando las pro-
piedades separadas no sean equivalentes, vy que medie el consenti-
miento de todos los comuneros o la oportuna resolucién judicial
cuanpdo esta especial forma de extinguirse el condominio se solicite
tan sole por algunos o uno solo de los copropietarios.-..=

El tercer supuesto consiste en Iln construccion de un edificio por
guienes van a ser duefos de sus pisos y locales, y admite dos va-
rignies: la declaracion de obra nueva a titulo de proindiviso, con la
correspondiente extinciéon de la comunidad y adjudicacién a cada
condémino de su parte correspondiente en propiedad separada, o la
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férmula integramente horizontal, en el sentido de que no hay situa-
cidn intermedia de proindivisién, sino que cada comunero contribuye
a la construccién de su propio piso o local dentro de un régimen
de propiedad horizontal existente ya durante la edificacién, aunque
la formalizacion del titulo constitutivo tiene Iugar a la terminacidn de
la obra -0 bien durante su construccion—, juntamente con la corres-
pondiente declaracion de obra nueva terminada o en construccién.
Este ultimo sistema viene calificdndose en algunas escrituras de co-
munidad germadnica, cuando su verdadero apeilido, tanto por no res-
ponder a la naturaleza de la propiedad en mancomin como por la
regiébn en que tuvo su origen prdctico, debiera de ser ¢l de “comu-
nidad valenciana®, vy tiene dos principales veniajas: la primera, de
caracter préctico y con fundamento en la realidad social, consiste en
que en este tipo de propiedad horizontal sobre un edificio construi-
do por los autopromotores a quienes han de pertenecer los pisos o
locales, éstos se consideran desde wn principio duefios de su Tes-
pectiva propiedad separada, como si por cada uno de ellos se cons-
truyera su propio piso y local, y entre todos, los clementos comunes
del inmueble; y la segunda, de cardcter fiscal, eliminando un con-
cepto liquidable, en realidad inexistente, al suprimir la situacidn in-
termedia de proindivisién, aunque el niimero 2 del articulo 27 de la
Ley de Reforma Tributaria enervé esta configuracién fiscal de la
propiedad horizontal, al sujetar la adjudicacién de pisos bajo tal ré-
gimen como extincién de comunidad y por el tipo de disolucién de
sociedad, cuando lo cierto es que en la voluntad de las comunida-
des de construccidon en propiedad horizontal no se contempla nin-
guna situacién de proindiviso, ni siquiera sobre el solar inicial, que
desde el principio se adquiere como un elemento comiin del inmue-
ble” (33).

De las dimensiones del titulo constitutivo

Analizo en este lugar los distintos perfiles estdtico (es-
tructura) y dindmico (funcionamiento) de nuestro tema, en
la forma que sigue, muy esquemadticamente.

(33) V. gp. cit, pp. 4546 (subrayados mios: J. C. G.).



A. Dimension estructural.

A la estructura de una cosa concreta podemos referirnos
en un doble sentido: uno, referido al cémo es (estructura
interna o propiamente dicha); el otro, referido al cémo se
origina o produce (estructura externa, u origen).

A lo largo de esta exposicién, en sus variados aspectos,
me he referido incidentalmente y con cierta asiduidad a los
variados supuestos de originacidn / nacimiento de la PH v de
sus correspondientes titulos constitutivos. Aqui, en este [u-
gar, parece que lo que corresponde es la alusién a la es-
tructura interna (o propiamente dicha), esto es, cémo es o
en qué consiste eso que se ha dado en llamar “titulo cons-
titutivo” de la PH. A ello me refiero seguidamente.

1. Naturaleza del titulo constitutivo.

1. Desde el punto de vista de los autores franceses de-
fensores del “estructuralismo juridico” como A. J. ArNauD
(34), se parte de la premisa fundamental de que el funcio-
namiento del Derecho Burgués descansa en un sistema de
juego v de “posturas” de jugadores, de que los modos de
adquisicion de la propiedad pueden clasificarse segin el tipo
de refacion (simétrica/antisimétrica, reflexividad, transitividad)
entre jugadores, y de que existen tres clases de objetos (per-
sonas, bienes, servicios) que pueden ser en abstracto objeto
de “intercambios” juridicos.

En la aplicacién tipicamente “estructuralista” a nuestro
tema -y a la PH como institucién—, cabe apuntar que AR-
NaUD considera que los inmuebles “per se” van siempre li-
gados a una insercién local dentro de un territorio determi-
nado, lo cual, a su vez, es condicionante de la adhesién del

(34) V. Arnaup, A. ), Essai d'analyse structurale du Code Civil Frangais (lLa
régle du jew dans la paix bourgeoise}, ed. de LGDJ, Paris, 1973, pp. 50 y ss, 80 y
ss. ¥y 143 y ss.
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individuo a un grupo social concreto: para el grupo reviste
una importancia enorme /a fijacién de los individuos que lo
componen, v de ahi que se considere -siempre en esta linea
“estructuralista” de ARrRNAUD- que de aquel que estd fijado
sobre la tierra no cabe temer -—sin que el grupo pueda in-
mediatamente reaccionar— que proceda a un acto susceptible
de romper la “cadena comunicatoria” (de los juegos, se so-
breentiende). Hay, en consecuencia, una implicacién recipro-
ca total entre la insercion social y el inmueble.

En la conexién de tales ideas sobre los biemes con la po-
tencialidad del “juego” y de las “posturas” en el mismo,
ARNAUD considera que —de entre los “derechos sobre las co-
sas”— el derecho de propiedad implica la relacién mds sim-
ple y directa de!l hombre con la cosa: basta que exista wuna
relacion del bien con respecto a aquel a quien pertenece (35).

Estas ideas son —a mi entender—~ extrapolables a la nocidn
de PH, y a nuestro tema. Las reflexiones consiguientes las
dejo al buen criterio del lector/oyente.

2. Desde una posicion distinta, la tipica entre nosotros del
positivismo juridico, se ha debatido ampliamente entre los
autores la delimitacion o determinacién conceptual de qué
cosa sea eso que la Ley 49/1960 de PH denomina el “titu-
lo constitutivo” de la misma.

Para E. Gomez CAaLLE, “Ningiin precepto de la LPH
afronta directa y claramente la cuestién de la constitucién
del régimen de PH... Es mds, para una vez que se utiliza el
término de «constitutivo» referido a un «itulo» (art. 5), pa-
rece que no se hace de forma totalmente precisa .. El te-
ma ha de construirse, pues, a partir de las pautas que brin-
da la Ley y su interpretacion jurisprudencial” —sic— (36). Para

(35) V. op. cit, pp. 87 v 8%

{36) V. op. cit., pp. 1534 y ss. (smbrayados mios: J. C. G.).

Sorprendentemente, la autora descarta de antemanc le rica fuense de los pro-
tocolos notariales que, sin duda, le suministrarfan toda clase de datos para la inves-
tigacion.



la autora, el denominado “titulo constitutivo” en el articulo 5
LPH no es realmente constitutivo, si bien su otorgamiento
supedita la plena eficacia del régimen de PH. Para determi-
nar la trascendencia del titulo constitutivo, la autora —como
vimos— distingue varias situaciones, segin que el otorgamien-
to del titulo fuere efectuado cuando ya existen los presu-
puestos de hecho de la PH, que lo haga el propietario tini-
co del edificio o que se efectie cuando el edificio y el solar
pertenecen proindiviso a varias personas:

— 8i existen los presupuesios de hecho de la PH: la autora,
siguiendo al sector mayoritario de la doctrina, niega el caricter esen-
cial del titulo aunque reconoce la necesidad de su otorgamiento para
que el régimen de la PH resulte plenamente efectivo. Lo que da
vida a la PH nro es tal documento, sino las circunstancias que re-
fleja. Para la adquisicién de la propiedad de pisos o locales sigue
rigiendo el sistema espafiol bésico centrado en la teoria del titulo v
el modo de adquisicion de los derechos reales.

—Si lo otorge el propietario @inico del edificio {como acto pre-
vio a la concurrencia de los requisitos de hecho): sigue a la doctri-
na mayoritarta, que reconoce que el régimen de la PH gueda for-
malmente constituido desde el otorgamiento del titulo pero no entra
en funcionamiento en tanto en cuanto no se complete el supuesto
de hecho (esto es, la transmision de la propiedad de uno o varios
pisos o locales). En tales casos entiende que el “titulo” viene a ser
a modo de un “acto preparatorio” o un “trdmite de las futuras ena-
jenaciones”.

—8i lo otorga la pluralidad de titulares proindiviso del solar y
edificio: apoydndose en las numercosas decisiones jurisprudenciales,
entiende seguir la linea doctrinal dominante que relativiza la impor-
tancia del “titulo constitutivo” en el nacimiento de la PH cuando
ya concurren los presupuestos facticos de la misma. En wuna con-
sideracion final afirma la autora que “lo que queda fuera de duda
es la innecesariedad de la inscripcidén del titulo constitutivo en el
Registro de la Propiedad para el nacimiento de la PH”.. (37)
-sic— (1).

Para M. FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, €S patente que el
legislador no ha determinado ni expresa ni ticitamente qué

37y V. op. cit, p. 1542,
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es el “titulo constitutivo” y que —en su opinién- se trata de
uno de los requisitos o presupuestos béasicos de la existencia
del régimen de la PH. A su juicio, el “titulo constitutivo™
presenta los siguientes caracteres:

1. Es un documento (puede ser publico o privado: pero
para acceder al Registro de la Propiedad, conforme al art. 3
LH, el titulo ha de ser un “documento auténtico™).

2° Es un documento por el cual se constituye el régi-
men de propiedad horizontal (conditio iuris de la PH).

3.° Es un documento en el que se han de contener los
supuestos de hecho constitutivos de la PH (art. 51 LPH y
arts. 8,411 y IIIl y 9 de la Ley Hipotecaria).

4° Es un documento en el que pucden contenerse re-
glas de constitucién y ejercicio del derecho de PH (38).

Distingue FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO entre un concepto
amplio y uno estricto del “titulo constitutivo”: considerado
en un sentido estricto es “aquel documento en el cual han de
hacerse constar necesariamente los supuestos de hecho que
sirven de base para la constitucién del régimen juridico de
la propiedad horizontal”; y en un sentido amplio lo define
como “aquel documento por virtud del cual se constituye la
propiedad horizontal, y en el que ha de hacerse constar ne-
cesariamente la descripcién del inmueble en su conjunto, asi
como la de sus pisos o locales independientes y la cuota de
participacién en los gastos y beneficios, pudiendo contener
también las reglas relativas a la constitucidon y ejercicio del
derecho y demads disposiciones no prohibidas por la Ley, en
orden al uso y destino del edificio y de sus diferentes pisos
o locales”.

Finalmente, y desde mi perspectiva tipica nofarial —que es
la que he recibido— uno no puede sino suscribir la nocion
de “titulo constitutivo” esbozada en su dia por M. DE LA
CAMARA ALVAREZ, en el sentido de que se trata de “el acto
o declaracion expresa, por el cual el propietario o propieta-

(38) V. Comentarios.., ALBALADEJO, cil., pp. 201 y ss.



rios del inmueble (esté construido o simplemente definido)
adscriben éste al régimen de PH y proceden a la determi-
nacion y descripcién del edificio, de sus diferentes departa-
mentos, fijando y estableciendo las cuotas de participacion vy,
en su caso, los estatutos o reglas que han de regir la comu-
nidad si, dentro de los limites de tolerancia legal, desean en
alguna medida completar, modalizar o modificar el régimen
previsto por la Ley” (39).

3. La naturaleza del “titulo constitutivo”, examinada en
su aspecto juridico material a través de todas las argumen-
taciones posibles por el I Simposio soBre PH (VALENCIA,
1972), fue reconducida al campo de la trascendencia disposi-
tiva o administrativa de los actos juridicos. Se propuso afia-
dir a la triple distincién de actos (de administracion ordinaria,
de administracion plena y de disposicidon) un cuarto término
—el de actos neutros— dentro del cual, al modo de los con-
tratos “atipicos” figuraria el de constituciéon de la PH. Ef
sector notarialista, atendiendo a la sustancia misma de la vo-
luntad constitutiva, la calificé de “negocio juridico, consistente
en una declaracién de voluntad caracterizada por una fina-
lidad de producir un especifico efecto juridico, que afecta al
dominio y a la estructura de su objeto, pero que no cabe
dentro del concepto clasico de los negocios de enajenacidn
o gravamen”; sin aceptar el cardcter de “administraciéon” ni
el de “disposicion” (porque carece de efectos traslativos), co-
mo en definitiva el “titulo constitutivo” medifica el régimen
del dominio y vincula el desenvolvimiento juridico de su ob-
jeto, acaba entendiendo la comisiON que estudié este punto
que tiene la naturaleza de un “negocio de disposicién de
efectos configurativos™, con una cierta semejanza con los ac-
tos de modificacién de entidades hipotecarias pero con una
mayor trascendencia porque no se limita tan s6lo a la
determinacion fisica de un mero objeto de derecho sino que

»

(39) V. CAmara, M. de la, “Insuficiencia normativa ..”, citada, pp. 75 y ss.
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tal determinacién lleva consigo unos efectos que exceden de
los que se refieren al simple uso, conservacién y disfrute de
la cosa (40).

2. Elementos esenciales “naturales” del titulo.

Me refiero seguidamente a aquellos elementos que nece-
sariamente deben figurar en el “titulo constitutivo” y que,
en tal sentido, suelen acompafar naturalmente a su otorga-
miento. Mi exposicidn es coincidente, por lo demds, con la
doctrina mayoritaria entre nosotros (41) y —por supuesto—
con la practica notarial habitual. Examino asi aqui: los pre-
supuestos “reales”, la cuota de participacién y el dato eco-
nomico-fiscal.

a) Los presupuestos “reales”.

Me he referido anteriormente al edificio en su conjunto,
a los elementos comunes y a las partes privativas. A la ex-
posicién previa, por consiguiente, me temito.

b) La cvora de participacion.

Dispone ¢l articalo 3, parrato 2.° LPH.

“Articalo 3.° .. A cada piso o local se atribuirdi una cuo-
ta de participacion con relacion al total del valor del inmue-
ble y referida a centésimas del mismo. Dicha cuota servird
de modulo para determinar la participacion en las cargas y
beneficios por razén de la comunidad. Las mejoras o me-
noscabos de cada piso o local no alteraran la cuota atribui-
da, que sélo podra variarse por acuerdo uninime”,

A su vez, el ya transcrito articulo 5, parrafo 2.° LPH dice:

(40) V. [ SimMposio..., acrtas, p. 47 (subrayades mios: J. C. G.).
(41) V., en tal sentido, FERNANDEZ MARTIN-GRANTZO, en Comentarios..., ALBALA-
DEIO, cit,, pp. 205 y ss.



“Articulo 5. .. En el mismo titulo se fijard la cuota de
participacion que corresponde a cada piso o local, determina-
da por el propictario tnico del edificio al iniciar su venta por
pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por
laudo o por resolucién judicial. Para su fijacién se tomara
como base la superficie util de cada piso o local en reiacion
con el total del inmueble, su emplazamiento interior o exte-
rior, su situacion y el uso que se presuma racionalmente
que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes”.

Entiende C. LASARTE (42) que “la «cuota» constituye un
punto modular del régimen de la PH, ya que, conforme a
ella, se determinard «la participacidon en las cargas y benefi-
cios por razén de la comunidad» (art. 3.2. segundo inciso)
..= lgualmente, la cuota ha de ser temida en cuenta en la
adopcidn de acuerdos en la Junta de Propietarios, ya que la
mayoria no es sdlo de personas (nimero de propietarios), las
cuales han de representar al mismo tiempo la rayoria de
cuotas de participaciéon”.

Los autores se dedican a analizar los variados aspectos o
perfiles de esta “cuota”, aspectos que paso a concretar como
sigue:

— QUE ES:

La delimitacién conceptual de qué cosa sea esta llamada
“cuota” por la LPH hace que FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO
la considere como “una entidad juridico-econdémica, represen-
tativa de una fraccidén aritmética, que constituye el simbolo
de la participacién en los beneficios y cargas derivadas del
régimen de la propiedad horizontal” (43).

Las conclusiones del I Simposio sobre PH (Valencia 1972)
no participan del criterio doctrinal dominante en el sentido
de considerar a la cuota bajo la nota predominante de un
mero mddulo proporcional del valor del piso en el conjunto

(42) V. op. cit, pp. 206 y ss.
(43) V. Comentarios..., ALBALADEJO, cit. p. 189.
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del edificio, extrayendo este tnico significado de las palabras
de la Exposicion de Motivos de la LPH. Entendié la comi-
SION correspondiente precitada que “la funcién de la cuota
es plural, tanto como mddulo de participaciéon de los pro-
pietarios en los gastos y cargas comunes, y en los resultados
(v no “beneficios”, como dice la LPH) econdmicos por ra-
z6n de la comunidad, como es también coeficiente de parti-
cipacién en el condominio sobre los elementos comunes, ya
que la idea de copropiedad lleva implicita la de cuota y no
es concebible una proindivisidon sin que conste la proporcién
en que la cosa comin pertenece a los conduefios. Asi viene
a reconocerse el significado miltiple de la cuota por diversas
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado”, recogiendo en varias de tales resoluciones las di-
versas aplicaciones de Ila cuota al declarar que “se refiere
indistintamente a la participacidon de los propictarios en gas-
tos y cargas, en el total valor del inmueble v en los ele-
mentos comunes” (44).

— QuiEx 1A FUA.

Taxativamente lo marca la Ley (art. 5, parr. 2.°): el pro-
pietario unico, el acuerdo dc los propietarios existentes, el
lando arbitral y la resolucién judicial.

Esta fijacion por el propietario unico del edificio plantea
el problema de si podria o no efectuarse no sélo antes de
comenzada la venta de los pisos o locales, sino también
antes de comenzada la construccién del inmueble: contesta
afirmativamente FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, ya que €s en-
tonces cuando pueden conocerse los elementos que sirven
precisamente para su fijacién y son citados en ese parrafo.

Para la comision que estudié el tema en el I Smrosio
soBre PH (Valencia, 1972), este tema de la fijacidén es una
de las cuestiones que ha planteado mayores contradicciones,

(44)  Asi, en las Actes del citado siMposio; v. pp. 54 y ss. (subrayados mios: I
C. G).



sobre todo en la vertiente convencional (propietario unico,
acuerdo de los copropietarios), y plantea desde el derecho
constituyente la posibilidad de llegar a una soluciéon prictica
sobre la base de modalizar aquellas dos formas de fijacion
convencional: en el sentido de conceder primacia a la volun-
tad mayoritaria de los propietarios sustituyendo la unanimi-
dad por qudrum reforzados de constitucién y decisién, y de
dar cardcter provisional a las cuotas fijadas por el propieta-
rio unico subordinando su firmeza a la aprobacién mayorita-
ria de los propietarios precitada, con rdpido y sencillo proce-
dimiento de impugnacién ante los tribunales (lo cual dejaria
esta materia sometida al arbitrio judicial como fundamento y
no como operacién aritmética) (45).

— COMO SE FUA.

El mismo articulo 5, parrafo 2 LPH establece el criterio
objetivo de que habrd de tomarse como base la superficie
util de cada piso o local y también la previa determinacién
de su valor.

La doctrina mds autorizada (FERNANDEZ MARTIN-(GRANIZO)
(46) entiende que los criterios para la fijacién pueden ser
esquematizados como sigue:

.. La cuota vendrd referida necesariamente a centésimas.

.. Su fijacion se hard tomando como base la superficie
util de cada piso o local.

.. La superficie Gtil se pondrd en relacién a tales efectos
con el total del inmueble, emplazamiento interior o exterior
del piso o local, situacién del mismo y uso que racional-
mente se presuma vaya a ecfectuarse de los servicios y ele-
mentos comunes.

.. A estas reglas quedan sometidos todos aquellos que
sean encargados de su fijacién.

.. Si el valor fijado no se ajusta a tales normas previas,
podrd interesarse su modificacion por los perjudicados.

(45) V. op. cir. en nota 44 precedente; pp. 54-35 (subrayados mios: J. C. G.).
(46) V. op. cit. en nota 43 precedente; pp. 216 y ss.
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El valor asignado inicialmente a cada piso o local no es
inmutable, pudiendo en el futuro ser objeto de cambios y
reajustes.

El valor fijado no tiene por qué ser ni el valor en venta,
ni el valor en renta, ni el seialado al tiempo de la adqui-
sicién, ni el fijado antes de efectuarse ésta, sino que consis-
te —dice este autor- en “el (valor) que efectivamente corres-
ponda segin su superficie en relacion con el total del valor
del inmueble, su emplazamiento interior o exterior, situacién
y uso que racionalmente se presuma va a hacerse de los ser-
vicios y elementos comunes”.

Ahora bien, dado que para la determinacion de ese valor
son necesarlos una serie de conocimientos técnicos, lo nor-
mal en la prédctica es que la persona que deba efectuar esa
fijaciébn se asesore de personal técnico (arquitecto, apareja-
dor ..) en la materia.

.. La fijacion precisa una operacion matemdtica cuyos fac-
tores estdn representados por el valor de cada piso o local,
el valor total de los pisos o locales existentes en el inmue-
ble, asi como el valor absoluto del edificio.

.. El criterio que debe imperar en la fijacion de la cuota
es el de la proporcionalidad: tanto en orden a la cabida del
piso o local en relacién con la superficie total del inmueble
(etc., etc.), como en orden al uso de los elementos y servi-
cios comunes.

— EFECTOS DERIVADOS DE LA CUOTA (47).

La cuota ofrece una doble vertiente: la pasiva u obliga-
cional (que se traduce en la necesidad de contribuir a los
gastos comunes o generales), y la activa (derecho de parti-
cipar en los beneficios que del régimen de PH puedan de-
rivar).

En cuanto a si es posible el derecho de disposicion de la
cuota, no es posible disponer de ella (ni en la vertiente ac-

{47) V. op. cit. en nota 43 precedente: pp. 190 y ss.



tiva ni en la pasiva) por venir intrinsecamente unida tanto a
fa propiedad privativa como a la copropiedad. No tiene sen-
tido sino dentro del régimen de la PH.

Diferente supuesto es el caso de los actos de administra-
cion, dado que parece que al no levar consigo una verda-
dera disposicién no cambian ni el dmbito ni los perfiles juri-
dicos del régimen de PH.

— MODIFICACION DE LA CUOTA (48).

Entiende la doctrina mds autorizada que el hecho de que
las cuotas de participacién hayan de ser objeto de fijacion
en el “titulo constitutivo” de la PH, no quiere decir que
una vez establecidas las cuotas no puedan ser modificadas o
alteradas o que ~independientemente de lo fijado en el “ti-
tulo”- no se puedan contener o establecer normas comple-
mentarias en los estatutos en orden a la forma de establecer
ciertos gastos comunes.

El primero de estos aspectos viene precisamente previsto
en el articulo 3 II. iltimo inciso LPH, a tenor del cual la
cuota atrtbuida sélo podrd variarse por acuerdo undnime de
la junta de propietarios.

El segundo de estos aspectos, referido a la posibilidad de
complementar la forma de contribuir a ciertos gastos comu-
nes en normas recogidas en los estatutos, lo desarrollo se-
guidamente.

¢) La referencia fiscal.

No es punto objeto de reflexion por parte de autores o
de tratadistas, aunque si de obligada alusibn por parte de
los practicos del Derecho, en general, y de los notarios, en
particular.

Partiendo del presupuesto de que todo “documento” (sea
pablico, sea privado) que contiene una oObra nueva consti-

(48) V. op. cit. en nota 43 precedente: pp. 219 y ss.
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tuida en régimen de propiedad horizontal es un documento
“de cuantia”, fiscalmente sujeto a tributacién —con las excep-
ciones de la legislacién de VPO, o de normativa urbanisti-
ca en su caso-, y de que la liquidacién del acto sujeto es
siempre previa a la posterior entrada o acceso al Registro
de la Propiedad, la praxis aconseja incluir en todo caso un
dato o referencia econdmico, en el sentido de proceder a una
valoracién inicial (st el otorgante es el propietario tnico del
edificio) o a una valoracién actual (en los supuestos —esca-
sos, raros— de una pluralidad de copropictarios, o en los
casos muy frecuentes de permutas —o de cesion de suelo a
cambio de vuelo-).

3. Elementos accidentales del titulo.
a) Las normas “genéricas” en orden a la PH.

En general, la doctrina (49) suele considerar que “po-
dran” formar parte del “titulo copstitutivo™ las reglas de
constitucién y ejercicio de los derechos derivados de la PH
(art. 5-1I1), y aquellas otras disposiciones no prohibidas por
la Ley que afecten a la constitucidn y ejercicio de dichos
derechos.

Tales reglas y disposiciones pueden y deben ir dirigidas
también a regular el uso y destino del edificio y sus dife-
rentes pisos o locales, asi como sus instalaciones y servicios,
administracién, seguros, conservacién y reparacion, etc.

by Los elementos comunes “especiales”.

Incluyo en este apartado aquellos elementos que comven-
cionalmente (propietario dnico, pluralidad de copropietarios)
se destinan al uso y servicio de la comunidad. Su enumera-

cién puede ser amplisima, y queda asi apuntada.

{49) V. op. cit. en nota 43 precedente: pp. 205 y ss.



¢) Los departamentos procomunales.

La doctrina mds autorizada -J. PovEpAa Diaz (50)- consi-
dera ~en contra de la opinion sentada en el [ Simposio
soBrRE PH (Valencia, 1972) de tratarse de una figura inter-
media entre la unidad privativa y la pertenencia comun,
guardando cierta semejanza con los elementos comunes acci-
dentales de los que se diferencia por la voluntad de los in-
teresados y, en definitiva, por la necesaria fijacién de cuota-
como notas tipicas de esta figura las siguientes:

1. Es un elemento comtn.

2. Es un elemento comun accidental.

3. Es un elemento comin que presta un servicio a la
comunidad de propietarios: puede ser de uso o servicio total
o parcial.

4. La copropiedad del elemento comun es —al igual que
la de los demds elementos comunes— una copropiedad roma-
na: se diferencia de la copropiedad romana ordinaria en dos
puntos, en la indivisibilidad y en la ausencia de los dere-
chos de preferente adquisicién. Viene a ser a modo de una
titularidad ob rem.

5. La titularidad corresponde, en proindiviso, a los due-
fios de los elementos privativos en proporcién a la cuota de
participacién de cada uno. Por lo tanto, no cabe transmitir
scparadamente de cada elemento privativo la cuota de par-
ticipacién en el elemento procomunal.

6. Cabe una “desafectacion” del destino del elemento
procomunal por decisiéon unanime de los copropietarios, lo
que conllevard que el régimen pasard a ser el normal de
todo elemento privativo.

(50 V. Povepa Diaz, J., Los elementos procomunales en la PH, edicion del
CEH, imprenta San José, SA, Madrid, 1987, pp. 47 y ss., 58 y ss, 98 y 55, y 101
v ss.

33



332

d) Los garajes.

Tema éste al que la doctrina espaifiola, en especial la no-
tarial (MoNET ANTON, AzPITARTE Camy) ha dedicado tan pro-
fundos e interesantes trabajos, que aqui no puedo sino indi-
car al curioso lector/oyente que proceda a la inmersién en
esa remision sugerida (51).

La ubicacién en este lugar del tema ‘“‘garajes” obedece
fundamentalmente a la praxis insular habitual en las Pitiusas
consistente en configurar toda’/s la/s planta/s de garaje en
forma de vnica entidad como elemento comun de destino,
con un coeficiente de participacion para cada espacio fisico
numerado, que da derecho al uso exclusivo y privativo de
tal plaza de aparcamiento. No es esa mi manera de ver el
tema, que en una mayoria de las veces me llega ya impues-
to en el propio “titulo constitutivo” de la PH (ajeno, por
supuesto, a mi modo de hacer).

Las posibilidades de configuracién juridica del tema gara-
jes son tan numerosas, que a ello dedicé su espléndida po-
NENCIA mi querido amigo y maestro R. AzpitarTE Camy,
que analizaba alli las siguientes variantes posibles:

— El garaje lo forman varios locales configurados propie-
dades separadas e independientes de un edificio en PH.

— El garaje es un local de un edificio de PH del que
son propietarios varias personas en condominio.

— El garaje es un elemento comin de un edificio en
PH.

{51) V. por todos:

MonerT AnTON, F., Los garajes en comunidad. Variantes de su tratamiento juridi-
co ante la Ley de Propiedad Horizonml, publicaciones del Ilustre Colegio Notarial de
Valencia, impr. Suc. de Vives Mora, Valencia, 1973.

AzPITARTE Camy, R., “Los garajes en el titulo constitutivo de la propiedad hori-
zontal”, ponencia para el ‘1 Congreso Nacional del Notariado Espafiol’ (Valencia,
actubre 1978), publicada en el nimero 103, enero-marzo 1979, de la Revista de Dere-
cho Notarial, ed. de Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espaiia, Gréfi-
cas JCJ (Guadalajara), Madrid, octubre 1979, pp. 7 a 296.



— El garaje como conjunto de anejos de otros tantos de-
partamentos de un edificio en PH.

— El garaje como anejo en proindivisién de departamen-
tos en PH.

— El garaje es un departamento procomunal de un edifi-
cio en PH.

— El garaje ocupa todo el edificio, y éste estd constitui-
do en PH, con propiedades separadas e independientes.

— El garaje ocupa la totalidad de un edificic que se en-
cuentra en situacion de condominio.

— Uniones de garajes en otros tantos edificios.

— Unién de garajes en el mismo edificio.

— Agrupaciéon de garajes de varios edificios.

e) Las servidumbres del edificio (a favor/en contra).

Es un conjunto de supuestos no muy habitual en nues-
tra practica juridica en las Pitiusas, pero que en las gran-
des ciudades suele encontrar diversas formas de manifesta-
cion.

Es, por tanto, conveniente consignarlas en el “titulo cons-
titutivo”, a pesar del riesgo -previsible- de que encuentre
en su camino “registral” algin obstidculo que dificulte su
posterior inscripcién como acto inscribible.

A estos supuestos se ha referido —no muy frecuentemen-
te- parte de nuestra doctrina civilista moderna, a la que
aqui remito. Asi, entre otros, deben reseflarse los trabajos
de J. Boner CORREA (52), J. MacHapo CARPENTER (53), SAN-

(52) V. Boner Corgrea, I, “La servidumbre en favor de edificio futuro y la
adquisicién de apartamentos en ¢l edificio a construir”, en la Revista de Derecho
Notarial, n° 33-34, 1961, pp. 247 y ss.

(53) V. Macuapo Cawrpenter, J., “Servidumbre en favor de edificio futuro y la
adquisicidn de apartamentos en el edificio a construir”, articulo para el volumen
colective, dirigido por A. de la Esperanza Martinez-Radio, tilulado Estudios de Dere-
cho Privado, vol. 1, editorial Revista de Derecho privado, Graficas Gonzdlez, Madrid,
1962, pp. 402 a 429, en especial 407-418.
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cHEZ VELAsco (54), M. C. GoMEz LapLaza (55) y F. Jor-
pANO Fraga (56).

f) La constitucion de un derecho de “levante” (sobreedi-
ficacidn/aires).

Aunque es un supuesto algo mas frecuente en nuestra
practica juridica de las Pitiusas, su plasmacién documental
es algo mas compleja dada la inexcusable observancia de los
preceptos en materia urbanistica e hipotecaria.

A este supuesto se han referido con solvencia, y a ellos
remito: De La CAMARA y otros (57), J. SanaHuia TomAs
(58), y sobre todo V. Font Boix (59). Un buen resumen
puede verse en la precitada obra de M. FERNANDEZ MARTIN-
Granizo (60).

B. Dimensién funcional (quid effectus).

Me refiero en este epigrafe a la vertiente dindmica del
“titulo constitutivo”, esto es, en el aspecto de su funciona-
miento o efectos practicos obtenidos. Es evidente que toda
esta materia estd en relacion con todo lo que es la parte
“organica” de la PH, cuyo régimen juridico estd incardina-
do en la actuacién de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS que
actiia a través del prESIDENTE de la JUNTA, ¥y, a su vez, en

(54) V. SANcHEZ VELAsco, H., “Constitucién de servidumbre en edificio a cons-
truir; su proyeccion registral”, en Revista de Derecho Notarial, 1969, pp. 231 y ss.

(55) V. Gomez Lariaza, M?® C., “Las servidumbres establecidas en interés de
los propietarios en la Ley de PH”, en RDP, mayo, 1977, pp. 329 y ss.

(56) V. Jorpano Fraca, J., “Prehorizontalidad y servidumbre de propietario”,
en la Revista de Derecho Notarial, n.° 113-114, 1981, pp. 123 v ss., en especial 192-224,

(57) V. CAMARA Arvarez, M. de la, con Garripo CerDA, E., y Soto BISQUERT,
A., “Modalidades ...", citada, pp. 200 y ss.

(58) V. SaNanuiA, “En torno al vuelo de las fincas urbanas”, en la Revista
Juridica de Cataluiia, n° 4, 1972, pp. 829 y ss.

(59) V. Font Boix, V., “El derecho de vuelo y el de superficie. Especial re-
ferencia a sus relaciones con la PH”, en Revista de Derecho Notarial, 1967, pp. 7 y ss.

(60) V. Comentarios..., ALBALADEJO, cit., pp. 285-290.



gran medida, afecta a las interrelaciones de los copropieta-
rios en extrema dependencia de la regulacién de los dere-
chos y obligaciones de los copropietarios. Dedicadas sendas
PONENCIAS en esta “JORNADA MONOGRAFICA” a tales cuestio-
nes, me debo por elemental cortesfa remitir a las exposicio-
nes de mis compafieros PONENTES en este dia.

En este lugar habria, por tanto, que analizar diversos as-
pectos funcionales, a saber: el relativo a la organizacién de
la comunidad de propietarios, el de la interpretacién de de-
terminadas cldusulas reservadas en estatutos y el de la apli-
caciéon del Derecho por los tribunales. Asi lo hago como
sigue.

1. La organizacion de la comunidad de propietarios.
Remito, por lo dicho, a la PONENCIA respectiva.

2. La interpretacion del Derecho (reserva de facultades,
erc. ).

Fundamentalmente se trata del supuesto factico consisten-
te en que en los ESTATUTOS se procede por el otorgante del
“titulo constitutivo” de la PH (tanto el propietario fnico,
como la posible pluralidad de propietarios como comunidad
constructora del mismo) a la reserva estatutaria de facultades
de modificacion —incluso, a veces, de disposicién— y de cons-
titucion de determinados derechos, v. gr.: division de los lo-
cales en planta baja o subsuelo como propiedades separa-
das, configuracién de atribuciones procomunales, derecho de
sobreelevacién —o de subedificaciéon, en su caso—, etc. Todo
ello con la dnica finalidad de modalizar o de excluir la fu-
tura intervencidon de la junta de propietarios. En tales casos
se plantea el tema de la posible validez y eficacia respecto
del futuro ejercicio de los derechos reservados —en relacion
con la intervencién de la junta de propietarios— especialmente
en cuanto concierne a la modificacién de las cuotas.
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En relacién con estos temas, el I Smveosio soBrE PH
(Valencia, 1972) hacia las siguientes consideraciones:

“La mayoria de los autores se inclinan por la validez de rales
estipulaciones, fundamentalmente como reaccion contra los inconve-
nientes de la unanimidad y, en st mayor parte, por razones de tipo
prictico, auwnque algunos autores, frente al posibie alcance imperati-
vo de la Ley de Propiedad Horizontal (arts. 3.° y 16, 1.%), acuden
al expediente del apoderamiento expreso o tdcito para onilar et
obstdculo de la wnanimidad. La Ponencia no comparte el sofisticado
sistema de una representacion —que se acepta por la Direccion Ge-
neral en alguna de sus resoluciones— mediante el otorgamiento de
poderes por los apoderados que se aceptan por los poderdantes, y
Jundamenta su poswra, favorable a las reservas estatutarias, en argu-
mentos pricticos y juridicos, por tratarse de supuestos que han apa-
recido en los usos juridicos de la propiedad horizontal como una
necesidad, y porque en la esfera del derecho conciernen tan sélo a
una de las propiedades separadas, a elementos comunes de cardc-
ter accidental o a los Hamados departamentos procomunales, que m
afectan a los verdaderos y esenciales elementos comunes i a los
otros pisos o locales, pudiendo ventilarse su conexién con la comu-
nidad en cuanto a la fragmentacién de una cuota que no altera la
distribucidn general ni resulta onerosa para los restantes porcentajes,
medianie la voluntad del propietario dnico o con la sola interven-
cidn mayoritaria de los propietarios. Por tanto, In Comisidn conside-
ra admisible que el propietario tinico se reserve la faculiad de subdi-
vidir sin mas interferencias aquellos locales a los que se haya fijado
va una cuota general, distribuyendo ésta entre los resultantes de su
fraccionamiento, asi como la de reservarse el derecho de mayor ele-
vacion, concretando su desarrollo arquitectdnico, fijando su cuota
total y distribuyéndola después entre las propiedades separadas re-
sultantes; como también es favorable su crilerio respecta de andlogas
reservas a favor de la comunidad de propietarios, configurando el
objeto de la reserva comd parte privativa, elemento comin conven-
cional o departamento procomunal, con la diferencia, en el primer
caso, de tratarse de una proindivisién romana con accidn de divi-
sién, v de ser necesaria la desafeccién comunitaria en el segundo y
tercero, si bien, en este iltimo, con la posible restriccion de su titoe-
laridad v, en todos los casos, con el valor decisorio de la simple
mayorfa si asi se hubiera pactado en el titulo constitutivo”.

Por su parte, la doctrina civilista reciente ha aludido en
especial al supuesto tan frecuente en la prictica de la reserva
de la facultad de dividir o segregar departamenios sin autori-



zacion de fa junta. Asi, E. Gomez Caile (61), tras un por-
menorizado examen de posiciones doctrinales v de decisio-
nes jurisprudenciales, se muestra favorable a la tesis admisi-
va, siempre que la reserva de tales facultades se cifia a los
limites que sefiala para la autonomia de la voluntad del po-
sible otorgante del “tftulo constitutivo”: esto es, los limites
generales del articulo 1255 C.c. v los especiales derivados
de la normativa especial imperativa del régimen de la pro-
piedad horizontal de la LPH.

3. La aplicacion del Derecho (sentencias de los tribunales).

Ante todo hay que partir de una premisa bdsica: una de-
cisién jurisprudencial lo que hace es resolver un recurso, o
sca, da solucién al concreto caso practico litigioso ante el
juez planteado.

Me he referido a estos temas en otros lugares con algu-
na frecuencia y asiduidad, lo que hace que no quiera aqui
y ahora ser reiterativo en las argumentaciones. Remito por
tanto a mis “comentarios” sobre la jurisprudencia civil (62).

VIII. Del contenido del titulo constitutive

En este epigrafe voy a aludir esquemdticamente a las po-
sibles regulaciones en orden al contenido del “titulo”, a la
regulacién convencional por la via de los pactos y a la posi-
ble modificacion del contenido del “titulo”, en la forma que
sigue.

(61) V. ap. cit, pp. 1564-1571.

(62) V. CeErpA GuwMeNa, ., Estupios soBre JuriserupEncta Civi, vol I, CER,
Madrid, 1992; y vel I, CER, Madrid, 1993 —en especial, el capitulo introductivo de
este alfimo, ¥ de & las pp. 22 a 37— y LA PROTECCION DEL CREDITO EN LA JURISPRU-
nencia, ed. Consejo General del Notariado, Madrid, 1995.
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A. Regulaciones posibles.

En los supuestos prototipicos, normales, de la PH cons-
tituida mediante el “titulo” correspondiente, se habla por la
doctrina de contenido del “titulo” para comprender aquellas
determinaciones que en el mismo figuran: o bien las pres-
cripciones necesarlas por imperativo de la disposicion legal
pertinente (LPH), o bien las estipulaciones que el/los inte-
resados otorguen. Ese conjunto de prescripciones y/o esti-
pulaciones incluidas en el “titulo constitutivo” que llamamos
“contenido” comprende el conglomerado de obligaciones in-
dividuales y comunitarias, de derechos personales y reales y
de organizacién y efectos de la PH constituida.

De lo cual se desprende la posibilidad de una doble re-
gulacion: legal y convencional.

— Regulacion legal. Estd —como vimos- prevista en el ar-
ticulo 5 LPH, antes transcrito. De este precepto, no modi-
ficado en la reciente reforma por Ley 8/1999 de 6 de abril,
combinado con los nuevos articulos 12, 17 y 242 b) intro-
ducidos en la reforma, se deduce que:

.. Son normas imperativas: articulo 5, pérrafos 1.° 2.° y
, articulo 12, 17. 1.° parrafos 1 y 2, y articulo 24.2.b).

.. Son normas facultativas: articulo 5, parrafo 3.°, articu-
lo 6 y articulo 8, pérrafo 1.

— Regulacion convencional. La desarrollo aparte, seguida-
mente.

40

B. La via de los pactos.

Ante todo, hay que partir de la premisa de que la posi-
bilidad de regulacion convencional es siempre supletoria y
facultativa. La LLPH presupone que la reglamentacién de la
PH en ella establecida es completa y desenvuelve un es-
quema institucional suficiente para la detallada regulacion
basica de la figura, a modo de una ordenacién “ex novo” y
de manera completa de la “propiedad por pisos”.



Consciente, por tanto, de esa prevista “supletoriedad” pac-
ticia desarrollo los puntos siguientes:

1. Los limites normales.

He aludido a ellos al tratar anteriormente de las posibles
“reservas” estatutarias. Son los previstos en el articulo 1.255
C.c. y en la reglamentacion imperativa de la LPH.

2. Las modalidades de pactos.

No cabe aqui un desarrollo integral de este punto, por
lo que remito a la obra de tratadistas generales y a los
autores especializados.

Deniro de una perspectiva notarial esquematica, cabria aqui
aludir a la distinciéon primaria entre pactos atipicos y pactos
tipicos.

— PAcTOs ATIiPICOS.

Dentro de su enorme variedad, cabe citar como mds im-
portantes y usuales los siguientes:

— Atribuciones procomunales.

- Reserva de determinadas facultades (division, agrupa-
cion, ...).

— Constitucién de derecho de sobredificacién (“levante”).

— Constitucién de derecho de superficie.

— PAcTOs TiPICOS.

Dentro de la practica notarial habitual suele ser corrien-
te una identificacién casi total entre lo que son los elemen-
tos “esenciales” del titulo y este tipo de pactos. De ahi la
distinciéon que sigue:

a) Las determinaciones “esenciales”.

Me remito, para evitar repeticiones, a lo expuesto en e/
apartado VII precedente en orden a la “dimensién estructu-
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ral” del titulo. Viene esto a ser -forma y fondo- a modo
de haz y envés de una hoja.

b) Los estatutos.

Materia ésta que ha dado origen a una muy amplia bi-
bliografia, sobre todo por parte de la doctrina notarial. A
ella, a sus autores —-muchos de ellos, maestros mios— debo
aqui obligadamente remitirme (63).

Una excelente panoramica de estos estatutos en M. FEr-
NANDEZ MARTIN-GRANIZO (64).

Aqui procedo a un breve resumen de su problemdtica
como sigue.

— Nocién y naturaleza.

Para F. MoNET ANTON los ESTATUTOs entrafian un supues-
o de negocio juridico (derivado del dueiio tnico del edificio
o de la pluralidad de propietarios de pisos o locales), unila-
teral o plurilateral (segln los casos), de disposicion y de ca-
racter normativo, regulador o reglamentario (por cuanto pro-
duce las normas que rigen las relaciones varias que enfrafia
la PH, como una especie de fendmeno de auto-disciplina o
auto-imposicién de normas admisibles). Al tratarse de un ne-
gocio normative unitario (aparecen dispuestos como un todo,
que entrafia una normacion juridica constitutiva, complemen-
tadora o modificativa de la total relacion de PH a la que
afecte), como tal norma —lex rei— configura de modo direc-

(63) V. Moner Anton, F., “Estatutos de propiedad horizontal”, conferencia en
la Academia Matritense del Notariado el 5 de febrero de 1957, ed. Instituto Edito-
rial Reus, Madrid, 1961,

BARRENECHEA Maraver, J. L., “Estatutos y ordenanzas de la PH. Juntas de con-
duefios y actos de disposicién sobre elementos comunes y privativos”, en Estudios de
Derecho Privado, tomo I, citado, Madrid, 1962, pp. 367 y ss.

Brioso Escosar, E. L., “Los estatutos, reglamentos y juntas de la PH”, en Ia
Revista de Derecho Nowrial, n° 119, 1983, pp. 7 y ss.

(64) V. en su obra Comentarios..., ALBALADEIO, op. cit, pp. 220 y ss.



to e inmediato el complejo juridico que la PH entrafia, sur-
tiendo sus efectos como tal reglamentacién objetiva en el
sentido de provocar la vinculacién de los mismos para todos
los que con tal estructura se pongan en contacto, esto es,
que obligan a todos los que sean propietarios de pisos y a
sus sucesores, Intervivos y mortis causa, onerosos y lucrati-
vos, singulares y universales, y por el solo hecho de su ad-
quisicidon (65).

Para M. FERNANDEZ MAaRTIN-GRANIZO (66), de la diccion
del articulo 5-p.3.° LPH deduce que los estatutos son “un
conjunto de reglas plasmadas por escrito con fuerza de ley,
establecidas de comnin acuerdo por todos los propietarios de
un edificio sujeto al régimen de PH, para completar y de-
sarrollar un ordenamiento legal en lo relativo a la consti-
tucion y ejercicio de sus respectivos derechos y obligaciones,
adecudndolas a las exigencias y necesidades de los diversos
casos y situaciones”. De esta nocion deduce las principales
caracteristicas: tener cardcter convencional; ser obligatorios para
todos los titulares del régimen de PH; no poder contener
disposiciones contrarias a la Ley PH.

— Plasmacion documental.

Entiende M. FerRNANDEZ MARTIN-GRANIZO que el otor-
gamiento de los estatutos suele ser con independencia del
“titulo constitutivo”, pudiendo incluso ser posterior, siendo
frecuente en la practica que sean otorgados bien por los
promotores-vendedores de pisos o locales bien por las enti-
dades oficiales en los supuestos de VPQO. Para el supuesto,
también frecuente de que el otorgamiento del “titulo consti-
tutivo” y el de los estatutos fuere simultdneo, cree necesario
que previamente sea requisito esencial que se haya consti-

(65) V. Moner Awnvown, F., op. cit. en nota 63 precedente, pp. 31 y ss., espec. 32
y ss. ¥y 36 y ss. (de la separala): subrayados mios (J. C. G.).
(66) V. Comentarios..., ALBALADEIO, op. c¢if., pp. 220 y ss.

R



342

tuido el régimen de la PH (bien por el propietario finico,
bien por la pluralidad de copropietarios).

Una posicion doctrinal muy reciente considera que “la re-
daccion y otorgamiento de los Estatutos no es una tarea que
deba afrontar el propietario del edificio antes de iniciar la
venta de pisos o locales al propio tiempo que elabora el
denominado titulo constitutivo. Esta disposicién parece 16gi-
ca puesto que, al ser el objeto de tales Estatutos regular y
ordenar la confluencia cotidiana de las distintas facultades
derivadas del dominio de una pluralidad de titulares sobre
un mismo objeto, entre los cuales raramente se encuentra el
propietario del edificio, parece normal que sean los sujetos
afectados por la compleja situacién juridica los que, hacien-
do uso de su autonomia privada, pacten libremente el con-
tenido de tales Estatutos, cuando se haya culminado el pro-
ceso de enajenacidon de los distintos pisos o locales. En tal
momento podrdn convenir los propietarios las reglas que de-
ben constituir el Estatuto de su edificio. Este convenio de-
bera ser refrendado por el voto undnime de los propieta-
rios.-...” (67).

Para M. FernANDEZ MARTIN-GRANIZO (68), partiendo de
que en la Exposicién de Motivos de la LPH se dice que
“la Ley brinda una regulacién que es suficiente por si para
constituir en lo esencial el sistema juridico que preside y go-
bierna esta clase de relaciones. De ahi que la formulacion
de estatutos no resultard indispensable”, considera que no es
obligatorio el otorgamiento de los estatutos. Y en cuanto al
punto de si tales estatutos deben o no formar parte del “fitu-
lo constitutivo”, se inclina por la negafiva: porque el articu-
lo 5 LPH precitado habla de que “el titulo podrd contener
.7, lo que indica el caridcter facultativo o permisivo, y por-

(67) V. Prats Avrsentosa, L., “La propiedad horizontal y la multipropiedad”, en
el volumen colective coordinado por Lépez y LorEz, A. M., y Mowntés Penanes, V., L.,
titulado Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral, ediciones Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, pp. 411 y ss., en especial 417 (subrayados mios: I. C. G.}.

(68) V. op. cit. en nom 66, pp. 224 y ss.



que de las normas de la propia LPH (art. 16-1.° y DDTT)
se desprende que titulo y estatutos pueden constar separa-
damente.

Denunciaba en su dia F. MoNeT AnTON (69) la farisaica
postura de quienes se escandalizaron —cifiéndose a moldes ted-
ricos sin contacto con la realidad- ante la constatacién del
hecho de formar los estatutos un bloque unitario y norma-
tivo llamado a regular toda la problemdtica de las propie-
dades horizontales de un edificio concreto, y pretendieron —en
su dia, claro es— que los estatutos regian solamente para la
reglamentacién de los llamados elementos comunes, sin dar-
se cuenta de que no cabia tal desconexién y de que era la
solucidn impuesta por la esencia légica de la figura. Anadia
el dato comparativo con el Derecho de Sociedades, en el que
la temadtica de los estatutos y sus textos articulados fue la
base del desarrollo de este sector normativo, y son precisa-
mente los estatutos los que regularon-regulan-la vida de las
sociedades.

— Contenido.

Entiende L. Prats ALBENTOsA (70} que “en los Estatutos
se precisaran: las reglas de constitucion y ejercicio del dere-
cho y de los actos de uso o de determinacién del destino
del edificio, de sus distintos pisos o locales, de sus instala-
ciones y servicios; las reglas que fijen el modo de satisfacer
los gastos generados por tales actos; las normas necesarias
respecto de los actos de administraciéon y gobierno de inevi-
table ejecucion como consecuencia de la situacion de hori-
zontalidad; reglas sobre la celebraciéon de contratos de segu-
ro; normas sobre la realizacién de actos de reparacion y de
conservacion; y, en general, todas aquellas normas que tien-
dan a ordenar y a configurar el contenido y el ejercicio del

(69) V. op. cit. en nota 65, pp. 35 y ss. (separata}.
(70) V. op. cit. en nota 67 precedente: p. 417.
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derecho de propiedad en el edificio, siempre que no sean
confrarias a la LPH, a la moral o al orden piblico”. Los
estatutos —aflade— deberan constar en documento privado
como minimo, pero para acceder al Registro de la Propie-
dad es preciso que consten en escritura publica.

Para Roca SAsTRE y Roca-SastRé MuncuniLL (71), el
contenido que transcribe el acticulo §, parrafo pendltimo LPH
es una enumeracién bastante completa, y sefialan como lini-
te fundamental que tal contenido no puede estar en contra-
diccidn con las normas legales de tipo prohibitivo. Ademds
de las referencias a las limitaciones legales genéricas (v. gr.
art. 7.3 LPH), al suelo, al vuelo vy a los elementos comunes,
a Jos departamentos “procomunales” —a los que ya me he
referido—, los referidos autores entienden que también pueden
formar parte del contenido: las reglas de administraciéon y
gobierno del edificio; las reglas sobre el uso o destino de
determinados pisos o locales; los anejos; garajes; sdtanos; por-
centaje de contribucion de los pisos o locales en los gastos
generales para el adecuado sostenimiento del inmueble y sus
servicios; los tributos, cargas y responsabilidades no suscepti-
bles de individualizacién (art. 9-5.° LPH); el uso y disfrute
exclusivo por determinados pisos o locales de determinados
elementos comunes (v. gr. patios interiores, azoteas o terra-
zas, pasillos o accesos, etc.); la cldusula que faculta la sub-
division, segregacion, agrupacion o agregacion de una, varias
o todas las plantas o partes de plantas del edificio o de pi-
sos 0 locales del mismo; etc., etc.

— Moadificacion.

Esta materia ha sido expresamente regulada en la dltima
reforma de la LPH, que la sujeta a lo prevenido en el ar-

(71) V. la dltima edicién -8.* edicion, revisada, ampliada y puesta al dia- de su
conocida obra Derecho Hipotecario (Fundamentos de la publicidad registral), Bosch
Casa Editorial, SA, Barcelona, agosto 1995 en el tome I, pp. 295 vy ss., 310 v ss,,
y en especial 348 a 308.



ticulo 17 -regla 1°~ p. 1 y 2, en el sentido de requerir
siempre el acuerdo undnime de la junta de propietarios.

¢} Las normas de régimen interior.

Este punto esta expresamente contemplado en el articu-
lo 6 LPH, que conserva su redaccion inicial. Para su desa-
rrollo y comentario, remito, una vez mds, a la doctrina mais
autorizada (72).

Una visidn muy moderna y reciente es la aportada por
L. Prars ArBeENTOSA (73), que entiende que el destino de
este conjunto de reglas es conseguir el mejor gobierno del
edificio asi como el mas adecuado disfrute de los pisos, lo-
cales v elementos comunes del mismo, lo que, en suma, fa-
vorecera el desarrollo de unas relaciones de convivencia paci-
fica entre los distintos propietarios. Precisa también que, a
diferencia de los estatutos, estos “reglamentos” no gquedan
incorporados al titulo constitutivo: esto significa que normal-
mente constardn en documento privado y que su acceso al
Registro de la Propiedad queda vedado, o sea, que las nor-
mas y reglas en ellos contenidas no tendrdn efectos respec-
to de terceros y si sélo sobre los titulares (copropietarios).

Presenta L. PraTs ALBENTOSA el tema del posible punto
conflictivo si aparece una colision entre el contenido de los
estatutos 'y el de los reglamentos, y trata de encontrar una
posible solucion recurriendo a un cierto causismo (en fun-
cién de si el estatuto ha sido o no elaborado por los pro-
pios copropietarios) y a los principios de jerarquia normati-
va y de congelacién de rango.

(72) V. FERNANDEzZ MARTIN-GRANIZO, M., Comentarios..., ALBALADEJO, citada, pp.
227 a 231, v ali la diferenciacion respecto de los cstatutos y las precisiones en orden
a su obligatoriedad en cuanto a terceros.

(73} V. op. cit. en nota 67: pp. 418 y ss.
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C. La modificacién del contenido del titulo constitutivo.

1. Normativa.

Es la preceptivamente expresada en el articulo 5, parrafo
4.° LPH: texto precedentemente transcrito, al que remito.

Y reiterada en el nuevo articulo 12, que dispone:

“La construccion de nuevas plantas y cualquier otra alte-
racion de la estructura o fibrica del edificio o de las cosas
comunes afectan al titulo constitutivo y deben someterse al
régimen establecido para las modificaciones del mismo. El
acuerdo que se adopte fijard la naturaleza de la modifica-
cion, las alteraciones que origine en la descripcién de la fin-
ca y de los pisos o locales, la variacion de cuotas y el titu-
lar o titulares de los nuevos locales o pisos™.

2. Mulnplicidad de supuestos.

La referencia de la Ley (art. 5, p. 4 precitado LPH) a
que deben observarse los mismos requisitos que para la cons-
titucion origina alguna perplejidad, resuelta por M. FERNAN-
DEZ MARTIN-GRrANIZO (74) en el sentido de que tales normas
no son aplicables en su totalidad en los supuestos de otor-
gamiento o0 bien por el propietario Gnico del edificio o bien
por arbitros o por los tribunales.

En cualquier caso, la nueva regla 1. ap. a) del articu-
fo 17 exige la unanimidad para los posibles  acuerdos de los
copropietarios.

Dada la enorme variedad de posibles alteraciones o cam-
bios en el titulo constitutivo y/o en los estatutos, remito a
la PONENCIA respectiva en orden a la JUNTA DE PROPIETARIOS
y a los acuerdos pertinentes.

En relacion con estos supuestos de modificacion del titu-
lo constitutivo y la proteccion de los derechos individuales del

(74) V. op. cit. en nowa 72: pp. 226 y ss.



propietario y la posible impugnacion judicial de los acuerdos
correspondientes, me remito a la excelente monografia de A.
Diaz Marringz (74 bis).

3. Conexidn con el Registro de la Propiedad.

3.1. Es muy importante en nuestro tema e/ punto de la
conexion de la PH con el Registro de la Propiedad, maxime
cuando lo que se pretende en esta JorRNADA es dar a uste-
des una vision prictica de todas las cuestiones suscitadas a
diario.

Los problemas derivados del dmbito registral afectan a la
PH -y, por tanto, al “titulo constitutivo” de la misma- cuan-
do procedemos a un atento cotejo mediante el contraste de
la PH como institucion juridica compleja con los llamados
principios hipotecarios, €l examen de la inscripcién de la PH
en relacién con el sistema aplicable y los asientos gue pro-
cedan, las cuestiones derivadas de la registracion de los es-
tatutos y los problemas que subsisten y surgen -a veces de
puro Derecho Transitorio— del conflicio entre la realidad ju-
ridica (esto es, una PH ya existente) con el Registro como
principal medio de publicidad de las relaciones con trascen-
dencia real sobre bienes inmuebles y derechos reales.

Desde el punto de vista registral, la PH ya inscrita con-
siste en la constatacién tabular de un negocio juridico carac-
terizado por la pluralidad de titulares y por la especialidad
de su objeto, que da lugar a la constitucién de una propie-
dad sometida a régimen especial, que regula el fenémeno
complejo de una propiedad ordinaria sobre los pisos y loca-
les de un edificio en conexién con la copropiedad recayente
sobre el edificio entero y sus elementos comunes, con la fi-
jacion necesaria de una cuota centesimal, y cuya inscripcién
registral la reviste de efectos erga omnes. Esta concurrencia

{74 bis) V. Propiedad Horizonwal El titulo constitutive y su impugnacion fudi-
cial, ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, espec. pp. 360 y ss.
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de titularidades -individual y comunitaria—~, o la escision de
una misma titularidad sobre la dualidad de objetos diversifi-
cados, provoca en el planteamiento juridico de la mecdnica
registral la implantacion del sistema de pluralidad de folios:
divergencia de titularidad y su repercursién registral en fun-
cion del doble folio que tiene importantes consecuencias en
relacién con el juego de los principios hipotecarios (75).

3.2. En materia de PH la ecuacién clasica “registral” de
finca = folio resulta alterada en ambos términos de esa ecua-
cién. De ahi el sistema nuevo del folio doble, como con-
secuencia del desdoblamiento del objeto de la relacion juri-
dica segtin la construccién dualista que es la que inspira la
LPH.

De donde las particularidades y derivaciones “registrales”,
que abarcan todos los puntos importantes del sistema hipote-
cario cldsico entre nosotros: desde el sistema de pluralidad de
folios (que rompe el principio esencial del folio dnico, basa-
do en el principio de especialidad), pasando por las especia-
lidades del tracto sucesivo y de la legitimacidn registral, las
relaciones comunitarias (modificaciones del titulo constitutivo
y de los estatutos), actos sobre la totalidad del edificio (v. gr.,
la hipoteca), los actos de “desafeccidon™ de un elemento co-
man no esencial, el caso de los “departamentos procomuna-
les”, el juego de los principios de la fe publica registral y
de la prioridad registral, las modificaciones de la PH inscri-
ta (atencién a la reforma reciente de la LPH), los sistemas
de inscripcion de la PH, el deslinde entre el “régimen” de
un titulo constitutivo de PH y la inscripcion de fincas en
PH, las repercusiones en las inscripciones y asientos, etc.

{75y Asi, en acras del { Simposio.., citado, pp. 59 vy ss. En mi opinidn, es
imprescindtble su atenta lectura para ef desarrollo subsiguienie de las derivaciones
registrales de la PH.

Una exposicion actualizada de todo clle, imprescindible también, en la obra va
cldsica de Roca Sastre y Roca-Sastre MuwcuwiLL: v. op. cit, en nota 71 preceden-
te, y alll las remisiones pertinentes.



3.3. De una manera especial, cabe apuntar un par de pre-
cisiones:

-— Una, en orden a los titulos inscribibles (esto es, la re-
lacién entre el “titulo constitutivo” de la PH y el Registro).
Aqui hay que sefialar las notas de: el cardcter adjetivo de
la PH en su relacion con el Registro, la trascendencia del
binomio titulo-inscripcion, los procedimientos de la inscrip-
cion de la PH, y la concordancia entre ]Ja realidad juridica
extrarregistral y el Registro.

— Otra, en orden a los actos inscribibles, cuya variada con-
figuracién o presentacion dependerd de los “antecedentes” o
“consecuentes” de la constitucion de la PH. Asi determina-
ra como derivaciones necesarias: las especialidades de la de-
nominada “comunidad de autopromotores”, las de la consti-
tucion por titulo sucesorio o derivadas del nuevo articulo 401,
pdrrafo dltimo C.c., la combinaciéon de la PH con un dere-
cho de superficie 0 a consecuencia del derecho de sobreedi-
ficacion (o de “levante™), los efectos del pacto de permuta
0 “cesion de suelo a cambio de vuelo”, las posibles formu-
laciones de escrituras diferentes —en funcion del otorgamien-
to inicial del titulo constitutivo— y de los consiguientes futuros
actos de disposicién o gravamen de pisos o locales, etc.

IX. Del “régimen” constitutivo de la PH

1. Caracterizacién conceptual.

Define FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (76) al régimen cons-
titutivo como “el conjunto de reglas o normas, tanto legales
como convencionales, que van dirigidas a regular las relacio-

nes juridicas originadas por la PH o de casas divididas por
pisos”.

(76) V. La Ley de..., op. cit., pp. 213 y ss.
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A dicho conjunto o regulacién, en sus modalidades legal
y convencional, he dedicado las paginas precedentes y a ellas
remito.

Aqui se incluye este punto a los efectos de dar cima a
la completa delimitacidn o caracterizacién juridica del “titu-
lo constitutivo”™ como conjunto ordenador reglamentario uni-
co de la PH.

2. Jerarquia de normas constitutivas en la PH.

21. Problema no siempre tratado en la doctrina, con li-
geras excepcjones. En la prdctica notarial es habitual su con-
signacidn expresa. Viene fundamentado en la proyeccion so-
bre el “régimen” de la PH de las normas legales: contenidas
unas ¢n el C.c. (arts. 392 y ss. en orden a la comunidad de
bienes), otras en la LH y su RH (inscripcién de la PH) y
otras en la misma Ley 49/1960 modificada por la Ley 8/1999.

De donde se plantea la duda de cudles de las normas “es-
peciales” de la LPH sean de cardcter “imperativo” o “nece-
sario” que se puedan imponer o prevaler sobre otras normas
también legales. A ello se ha dedicado Ia doctrina especiali-
zada ya citada, a la que remito.

2.2. La jerarquia usualmente prevista en los “titulos cons-
titutivos” notariales suele ser como sigue:

1.° Normas legales sobre la PH.

2. Normas estatutarias contenidas en el titulo, que no
contravengan normas legales o disposiciones de caracter ne-
cesario superior.

3.° Reglamentos de régimen interior para la buena or-
ganizacién de la PH de todo el conjunto edificado.

3. Finalidad del régimen (quid fines).

Después de las consideraciones precedentes nos faltaba la
referencia al para qué sirve (el quid fines) este “titulo cons-



titutivo” -en definitiva, esta normativa sobre PH-. FEl fin
ultimo del Derecho —lo he expuesto en otro lugar (77)- con-
siste en satisfacer unas necesidades sociales de acuerdo con
las exigencias de la justicia y de los demds valores juridicos
implicados por ésta.

En este lugar, se trata de inquirir si entre esos tipos de
necesidades sociales que todo Derecho intenta satisfacer se
encuentra el de hallar cobijo y asiento una familia dispo-
niendo de una vivienda propia. Parece obvio que ese fin
funcional de la normativa sobre PH -y la propia Exposi-
cion de Motivos de la Ley de 1960 lo seiialaba, segiin antes
virmos— parece cumplirse en nuestro tema.

A mi modo de ver, estas funciones de la LPH cumplen
los cometidos primarios tipicos: de ordenacién del comporta-
miento del individuo en la sociedad, dentro de las relacio-
nes intra-comunitarias en la PH (Derecho como regla de
conducta); de establecimiento de criterios de decisién de los
posibles conflictos (Derecho como reglas fijas); de medio de
resolucidon de los conflictos sociales; y de instrumento huma-
no de aplicaciéon de la justicia (Derecho como mandato justo).

En definitiva, el fin supremo del Derecho es satisfacer las
exigencias de la justicia y de los valores juridicos a ella co-
nexos. Habrd, por tanto, que establecer una jerarquia de va-
lores y unos criterios de prelacion entre tales valores que la
justicia debe cumplir.

La exigencia ideal iltima de la justicia es el reconoci-
miento del valor supremo de la dignidad de la persona hu-
mana, con su corolario de la plena libertad o autonomia en
el orden social. A esta exigencia uUltima, todos —las normas,
los “aplicadores juridicos”— debemos atenernos en nuestra dia-
ria labor.

(77) V. mi articule “Una introduccidén at Dereche”, citado, pp. 1573 y ss.
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X. De otras posibles perspectivas del tema

Dada la extensiéon que hemos creide necesario efectuar
en la exposicién de nuestro tema, estas posibles y nuevas
perspectivas van a quedar aqui meramente apuntadas. Son
las siguientes:

1. Situaciones de derecho transitorio.

Me remito a las DDTT de las leyes sobre PH de 1960 vy
de 1999.

2. Extension normativa (LPH) a otros supuestos.

Me remito a los posibles ruevos supuestos -cuya inclu-
siéon en la normativa de la LPH es en ocasiones muy dudo-
sa o discutible, y en algunas otras rechazable de plano- y
que la prdcrica notarial ha apuntado. Es excelente el trata-
miento y extensién dados por mi compafiero L. RocA-Sas-
TRE MuncuniiL (78), el cual presenta los siguientes supues-
tos posibles:

— Edificio tnico con zonas comunes exteriores.

— Kdificios de una sola planta.

— Edificios complejos (integrados por varias unidades ar-
quitectonicas independientes que carecen de total autonomia).

— Edificios o solares independientes con elementos comu-
nes (seria el caso de las urbanizaciones privadas).

— Supuestos intermedios entre los anteriores: como varios
edificios en régimen de propiedad horizontal independiente
con elementos comunes, edificios independientes unidos por
una zona comun esencial (por ejemplo, la de salida), edifi-
cios unidos por elementos susceptibles de aprovechamiento
independiente, “federaciones de edificios”, etc.

(78) V. op. cit,, en nota 71: en el tomo V, pp. 134 y ss., y alli lIa note 3: refe-
rida la exposicién a los “conjuntos inmaobiliarios” y otras figuras.



3. Interferencias de la normativa urbanistica.

Me remito a las nuevas prescripciones del Reglamento
para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en
el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urba-
nistica, aprobado por RD 1093/1997, de 4 de julio (BOE de
23 julio 1997): ver en especial los articulos 45 a 55 del ca-
pitulo VI (Inscripciéon de las Obras Nuevas), y sobre todo
-por la referencia a la PH ya inscrita~ el articulo 53.

4. Repercusiones fiscales segin los supuestos.

Dada la multiplicidad de supuestos ficticos previsibles, que
se han presentado precedentemente, habra que considerar, caso
por caso, la incidencia del factor impositivo respectivo. De ahi
la conveniencia de acudir a las remisiones doctrinales apunta-
das —sobre todo, las notariales-, que han examinado cuidado-
samente todas esas posibles repercursiones del Derecho Fiscal.

5. Concordancia del titulo constitutivo con el Registro de
la Propiedad.

5.1. Anteriormente habia hecho referencia a la especial
conexion de la materia toda de la PH con el Registro de la
Propiedad y los problemas derivados del duro contraste con
el sistema registral y la llevanza del Registro mediante el
sistema de folio unico en atencién al principio de especiali-
dad. A tales consideraciones remito.

5.2. Ahora se trata de referirnos a la necesaria concor-
dancia del “titulo constitutivo” con el Registro de la Pro-
piedad en atencién exclusivamente a las tltimas y recientes
reformas del Reglamento Hipotecario. Me refiero a tales mo-
dificaciones -algunas muy importantes, en general, y oiras,
en especial, afectantes a nuestro tema de la PH-, introdu-
cidas por el RD 1867/1998, de 4 de septiembre (BOE de 29
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de septiembre de 1998). En su articulo 1.° (articulos que se
modifican) efectia una larguisima enumeracién, de la que nos
interesan aqui los preceptos en estrecha relacién con nuestro
tema (PH y titulo constitutivo de la misma). A mi modo de
ver son los siguientes:

— Circunstancias descriptivas de fincas urbanas: articulos
51.3 y 5142.

— Cesién de suelo por vuelo: articulo 13.

— Derecho de superficie: articulo 16.

— Derecho de levante o sobreelevacion: articulo 16.2.

— Garajes: articulo 68.

— Sociedades civiles sin forma mercantil: nuevo articulo
269 bis introducido por dicho RD en el “Reglamento del Re-
gistro Mercantil”.

5.3. Como complemento necesario, hay que considerar que
la materia relativa a los “complejos inmobiliarios privados”
ha sido reglamentada “ex novo” a través del nuevo articulo
24 (capituro III) en la LeEy 8/1999, de 6 abril, reformadora
de la LPH de 1960: dicho precepto ha sido precedentemen-
te transcrito y a €l remito. Esta nueva ordenacién normativa
immagino va a llevar aparejada otra nueva serie de reformas
legislativas “en cascada™, de las que la mds trascendente serd
la relativa a las inscripciones registrales a practicar sobre ta-
les conjuntos.

Conclusiones

Una vez desgranadas las cuestiones mas importantes que
me ha suscitado la reflexion acerca del tema propuesto para
esta PONENCIA, me permito aventurar a ustedes a modo de
respuestas muy personales las siguientes ideas concluyentes:

1.* En orden a la quaestio nominis, estc ponente sc de-
canta por el caricter exclusivamente formal del “titulo” en-



tendido como el documento que es vehiculo externo de la
manifestacién de voluntad de reglamentar unitariamente el
régimen de propiedad horizontal.

2" En orden a la quaestio facti, presentadas una serie
de variadas hipdtesis de nacimiento y constitucién de PH,
este ponente se inclina por la tesis —mayoritaria en la doc-
trina espafiola, y, en especial, la notarial~ de considerar que
el “titulo constitutivo” es un requisito necesario e indispen-
sable para que la PH nazca y quede unitartamente confor-
mada.

3. En orden a la quaestio iuris, la normativa sobre PH
-y sobre el titulo constitutivo, en particular- sigue quedando
establecida en el articulo 5 LPH de 1960, ademds de en los
incisos de los nuevos articulos 12, 17 y 24 de la Ley 81999,
de 6 de abril, y sigue quedando adscrita en exclusiva al De-
recho de Biencs (Lisro 11 del Cc. -De los Bienes, de la
Propiedad y de sus modificaciones—, tituro Il -De la Co-
munidad de Bienes-).

4" En orden a la quaestio valoris, la normativa scbre
PH aparece plenamente legitimada a la luz de su finalidad y
esta considerada como de plena efectividad real entre nuestro
pueblo y nuestros profesionales y aplicadores del Derecho.

52 En orden a los presupuestos de “constitucion” de la
PH, este ponente ha distinguido:

— En los presupuestos personales, la consideracién de tra-
tarse el acto de constitucion de la PH como un negocio dis-
positivo “configurativo” que exige una capacidad de disposi-
ciébn para el acto de que se irate y una legitimacion plena.

— En los presupuestos reales, ¢l analisis de los tres gran-
des aspectos: el edificio en su conjunto (terminado, en cons-
truccién o en proyecto), los elementos comunes o partes en
proindivision (art. 396.1 C.c.: con las caracteristicas, clases y
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casuistica correspondiente), y las partes privativas o propie-
dades separadas de pisos o locales (art. 3.1. a) LPH: con
sus requisitos, los variados supuestos fécticos, datos necesa-
rios para la inscripcién en el Registro de la Propiedad y la
mencién de la posible configuracién de los anejos como ele-
mentos privativos).

— En los presupuestos formales, los posibles supuestos de
PH segun la forma y el cardcier (sobre st es esencial o no
la escritura piiblica para ta constitucién del régimen de PH)
de la “forma” en la PH,

6. En orden a la quaestio quo meodo, sc sigue el crite-
rio general de la doctrina de entender que la PH es un ver-
dadero vy propio derecho real al que se aplican las reglas
generales en orden al nacimiento y adquisicién de tales de-
rechos, v se analizan algunos supuestos tipicos de adquisi-
ciones derivativas, bien por titulo mortis causa bien por titu-
lo inter vivos.

7.* En orden a las dimensiones (perfiles) del titulo cons-
titutivo, este ponente ha deslindado los puntos relativos a ta-
les perfiles:

A. Estructura.

— En la estructura, referida la exposicion a la estructura
interna o propiamente dicha (como es, en qué consiste ese
“titulo constitutivo™), analizadas las diversas posiciones doc-
trinales acerca de la naturaleza del “titulo constitutive”, des-
de mi perspectiva notarial ~concorde, a su vez, con lo dicta-
minado en su dia por el “1 Smmposio soBre PH” (Valencia,
1972)- se considera al “titulo constitutivo” como un negocio
juridico de disposicion de efectos configurativos.

— En los elementos necesarios del titulo -ademds de los
elementos reales, ya analizados antes- se ha aludido a la re-
ferencia fiscal, y se ha profundizado acerca de la cuota de



participacién como punto modular del régimen de la PH
(concepto, fijacién, procedimiento, efectos y modificacién).

~— En los elementos “accidentales” del titulo se han estu-
diado las materias relativas a las normas “genéricas” sobre
PH, los denominados elementos comunes “especiales” (usual-
mente, de origen convencional), los llamados “departamentos
procomunales”, los garajes, las servidumbres a favor y en con-
tra del edificio, y la constitucién de un derecho de “sobre-
edificacion” o de “levante”.

B. Funcionamiento.

— La dimension dinamica del “titulo constitutivo” ha alu-
dido a los efectos practicos de la PH y a su parte “orgini-
ca”’, objeto de otras PONENCIAS en esta “JORNADA MONOGRA-
FICA™.

—El tema de Ia posible reserva estatutaria de facultades
de modificacion de la PH ha sido reconducido a la posicion
mayoritaria de los autores, que admiten la validez de tales
estipulaciones si bien con una referencia final a Jos [imites
generales a la autonomia de la voluntad.

— En cuanto a la aplicacion del Derecho, derivada de las
sentencias de los tribunales en orden a la PH, se ha sefia-
lado la premisa basica en orden al tratamiento por el intér-
prete de las decisiones jurisprudenciales.

8. En orden al contenido del titulo constitutivo, se ha
partido de un concepto amplio de “contenido” y de las po-
sibles regulaciones, con un desarrollo de las modalidades de
pactos posibles (atipicos, tipicos), y con unos distingos den-
iro de los pactos tipicos entre lo que son las determinaciones
“esenciales”, los estatutos v las normas de régimen interior.

Se ha finalizado con el andlisis de la modificacion del
contenido del titulo constitutivo de la PH en sus vanados
aspectos (normativa, multiplicidad de supuestos y la necesa-
ria conexion con el Registro de la Propiedad).
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9> En orden al “régimen™ constitutivo de la PH, consi-
derado el punto de partida de su delimitacion conceptual, se
ha analizado el problema de la jerarquia de normas consti-
tutivas en la PH y la finalidad del régimen de PH.

10" En orden a las otras posibles perspectivas del tema
propuesto para esta PONENCIA, se¢ han apuntado muy esque-
madticamente las siguientes: situaciones de Derecho Transito-
rio, posible extensidn normativa a otros supuestos facticos,
interferencias de la normativa urbanistica, repercusiones fis-
cales y el punto trascendente de la especial conexion de la
PH con el Registro de la Propiedad.

— Resumidas brevemente las posibles respuestas a las cues-
tiones planteadas al inicio de la exposicion, ésta ha intenta-
do seguir los cauces de una escritura notarial tipica, cuyo
modelo el autor acompafia a estq PONENCIA cOMO ANEXO.

Al referido AnNexo le preceden sendas relaciones biblio-
graficas: la primera, referida a las obras citadas a lo largo
de la exposicion; v la segunda, a modo de unas minimas su-
gerencias en orden al tema de la Ponencia.
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VERGER GARAU, J.: “Algunos aspectos registrales de la propiedad
horizontal”, RJC, 1981, pp. 237 y ss.

ANEXO (minuta de escritura)
— EXPONE:

I. Que es duefio en pleno dominio del siguiente solar ...
(descripcién y demds circunstancias).

II.  Que sobre dicho solar ... ha construido la OBRA NUE-
vAa consistente en el edificio siguientc:

A) Ebprricio denominado ... sito en ... con emplazamien-
to en su fachada es a .. Tiene una superficie total cons-
truida de ... m’, incluyendo escalera, terraza, etc. LINDA: ..

(— Existe en la periferia del edificio una franja sin edifi-
car de las caracteristicas siguientes ...).

Este edificio, destinado a .. (estudios-apartamentos) se
compone de las siguientes unidades: anexo (jardin), escalera
de acceso (exterior) emplazada en ..., una planta baja desti-
nada a locales comerciales, ... plantas de estudios-apartamen-
tos con ... estudios por planta, y una planta de dtico con ..
estudio ...

La superficie de cada una de estas unidades es como si-
gue: ...

La suma total de las superficies cubiertas asciende a .. m’

En la citada construccién se ha invertido la cantidad de
... ptas.
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B) ELEMENTOS COMUNES: como fales, en proporcién a la
participacién que a cada vivienda y local comercial se asigna
en el valor total del inmueble, se mencionan los siguientes:
suelo, subsuelo, vuelo, muros, cimentaciones, paredes media-
neras, conducciones e instalaciones de agua y de electricidad,
puertas, escaleras y pasillos, rampas, cubiertas, canalizacio-
nes, desagiies, etc. De modo especial, se configuran como
tales: ... (azotea, franja no edificada, pozos ...).

C) SERVIDUMBRES A FAVOR de edificio:

D) DistriBucion del edificio: ... susceptibles todos ellos
de aprovechamiento independiente por tener salida propia a
un elemento comun, y destinados a pertenecer a distintos
propietarios porque .. {(promotor se¢ propone venderlos por
separado, o por donacién a hijos, etc.).

A cada uno de los pisos o locales separados se les asig-
na, a efectos de participaciéon en los elementos comunes, dis-
tribucién de beneficios y gastos o cargas, y participacion en
el total valor del inmueble, con la naturaleza y contenido y
a los efectos de la ley de Propiedad Horizontal de 21 de
julio de 1960, los vALORES o cuotas que al final de la res-
pectiva descripctén se expresan.

La enumeracién de los ... (estudios, pisos, ...) se verifica
por plantas, de derecha a izquierda (o viceversa), y segin la
escalera de acceso a los mismos (...}, fijdndose su situacién
mirando desde la parte posterior (..} o linde (..) del edifi-
cio. La enumeracién de los locales ...

I[II. Que el edificio descrito s comMPoNg de las ENTIDA-

DES REGISTRALES que se describen seguidamente en esta for-
ma;

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



— DisPoNE:

I. Que DECLARA LA OBRA NUEVA antes descrita en el
antecedente II de esta escritura.

II. Que CONSTITUYE EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZON-
TAL las distintas entidades registrales descritas en el antece-
dente III.

. Que el rREGMEN de la PH estard formado por lo
dispuesto en las normas siguientes:

a) Las normas LEGALES vigentes sobre PH -art. 396 del
Cédigo Civil y Ley 49/1960 de 21 de julio— o las que en el
futuro sustituyan o modifiquen a las actuales.

b) Las normas ESTATUTARIAS que en este acto dispone,
que afectaran a terceros desde su inscripcion en el Registro
de la Propiedad:

1.° Anexo (variar de destino ...).

2.° Locales comerciales: decoracién exterior, anuncios lu-
minosos, letreros, etc.

3.° 1Id. id.: actiidades incémodas o insalubres: condicio-
nes objetivas miniMas de reglamentos generales o locales de
Policia {motores, humos, aires...).

4.° Derechos de levante o de profundizar...

5.° Divisiéon material de viviendas...

6.° Agregacién... colindantes... (planos...). A salvo los po-
sibles derechos de los copropietarios y sin menoscabo ni
interferencia en los elementos comunes.

7.° GASTOS GENERALES. Se entenderdn como tales: los no
imputables a uno o varios pisos, bien de sostenimicnto del
edificio y elementos comunes, bien por contribuciones, car-
gas o arbitrios, bien por responsabilidades no individualiza-
bles.— De manera indicativa se detallan los de: escalera, azo-
tea, pozo y motores, instalaciones y conducciones de agua y
electricidad, instalaciéon de antena colectiva de TV, montaje
de pararrayos, etc.

A los efectos de la regla 57 del articulo 9 de la Ley 49
/1960, de 21 de julio, la participacién en los gastos de los
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propietarios de... podrd ser reducida o excluida en lo re-
ferente al uso y conservacion de escaleras y azotea.

¢) Las normas REGLAMENTARIAS de régimen interior que
en su dia (..) decidan establecer los futuros propietarios de
las entidades registrales descritas, en cuanto no se opongan
a las normas legales o estatutarias antes resefiadas.

— OTORGAMIENTO Y AUTORIZACION;



EL NOTARIADO
Y EL COMERCIO ELECTRONICO

Declaracion de la Asamblea de Notariados miembros
de la Unién Internacional del Notariado Latino,
en la reunion celebrada en Buenos Aires
el dia 2 de octubre de 1998 (*)

El creciente interés despertado por la creacién del docu-
mento electrénico v el comercio telemdtico, si por un lado
ha suscitado grandes esperanzas de progreso, es innegable
que induce a dudas y temores aparentemente justificados.

Se podria temer que las nuevas tecnologias impliquen un
coloquio de mdquina a mdquina con un aporte de inteligen-
cia v control humano minimo o inexistente.

Esta sensacidon no tiene ninguna razén de ser: aunque
sea aparentemente revolucionaria, la nueva tecnologia no re-
presenta mas que un cambio de instrumento de comunica-
cion, sin que implique necesariamente una modificacion de

(*) Publicado en el nimero 100 (dicicmbre 1998) de la Gazeta de los nowrios,
pp- 3-4.
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las tradiciones de intercambio comercial o del ordenamiento
mismo. Al contrario, tal moderno instrumento de comunica-
cién contiene una amplia promesa de aumentar la concien-
cia y la potencia de las personas, permitiendo la casi total
anulacion de distancias y, por ende, del tiempo.

Para que, de todos modos, las posibilidades ofrecidas por
esta tecnologia alcancen un completo desarrollo, es necesario
que sean introducidas nuevas reglas y nuevas normas res-
pecto a aquellas tradicionalmente en uso en la praxis co-
mercial. Para prevenir las dudas y los temores que, innega-
blemente, pudieran surgir debido al solo hecho de hallarse
ante una técnica que sustituye con simbolos matemiticos la
firma realizada con signos trazados por la mano humana, es
de la maxima importancia que las normas —técnicas y ju-
ridicas— que reglan el nuevo sistema brinden las maximas
garantias de seguridad. De todos modos, la extraordinaria
posibilidad de participar al nacimiento de un fendémeno co-
mercial, pudiendo dictarle las normas de funcionamiento, per-
mite al legislador y a los técnicos del derecho intervenir
para que en el futuro se eviten del todo controversias y
conflictos.

El comercio electrénico, segiin el desarrollo actual, se basa
sobre una arquitectura denominada [nfraestructura de {laves
ptiblicas (PKI). El sistema de PKI utiliza un par de lla-
ves, interconectadas entre ellas, siendo por tanto posible a
una parte utilizar una llave (llave secreta) para firmar elec-
tronicamente el documento pudiendo Ia otra parte utilizar la
otra (llave publica) para verificar la autenticidad de la firma
electrénica que ha sido puesta. Si aplicando al documento la
pareja de llaves el resultado no coincidiere, el documento
ha sido firmado por otra persona o ha sido alterado. Para
que el que utiliza la llave piblica para verificar la autenti-
cidad de un documento pueda obtener la certeza que la lla-
ve puablica ha sido atribuida a la persona que declara ser su
titular y no a otros, es indispensable la introduccién de un
Tercero de Probada Confianza (Trusted Third Party - TTP).



En el sistema PKI el Tercero de Probada Confianza (TTP)
adjunta a la llave publica un certificado que contiene la
identificacién del titular de la llave y toda otra informacién
atil. Es evidente que, para que el sistema tenga éxito, el
Tercero debe gozar realmente no solo de la mdas amplia
confianza de las partes sino asimismo de la confianza de la
sociedad entera y debe estar provisto de capacidades técni-
co-juridicas para poder efectuar el necesario control de lega-
lidad sobre el documento firmado y enviado con la nueva
tecnologia.

En realidad tales requisitos indican a una profesion que,
por més de un milenio, ha cumplido ese rol con plena satis-
faccion de los usuarios y de la sociedad. El notario. I.a fun-
cién notarial consiste propiamente en la intima fusién de los
deberes de certificar la identidad y capacidad de las partes
y en ofrecer a aquellas partes que requieren tal certificacion
el asesoramiento juridico necesario para que el interés que
se proponen obtener las partes se realice en el respeto del
ordenamiento juridico.

Para que el notario pueda seguir cumpliendo tal funcidn,
a la cual no es absolutamente posible renunciar, para el de-
sarrollo ordenado y pacifico del comercio juridico, sera sola-
mente suficiente que el notario adquiera los conocimientos
concernientes al funcionamiento de las nuevas tecnologias,
para poder cumplidamente informar a las partes y gobernar
el procedimiento que se dispone a utilizar.

Seguramente habrd otros que ofreceran en el mercado
sus servicios de TTP (bancos, cdmaras de comercio, Service
Providers en Internet, empresarios) andlogamente a lo que
ocurre hoy en dia en el mundo del papel que nos es fami-
liar; ninguno, de todos modos, podrd garantizar un tal ni-
vel de imparcialidad vy, sobre todo, que tal posicién de equi-
librio y de “terceria” sea undnimemente y universalmente
reconocida. Esta exclusividad notarial —independientemente
del instrumento técnico utilizado— merece ser siempre sub-
rayada.
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Ademds de seguir desarrollando su propio rol de garante
del documento (incluso electrénico) el notario podri ejercer,
con ventajas para la sociedad, ulteriores funciones en el 4m-
bito del comercio electrénico:

— Archivo y conservacion del documento electrénico: la
posibilidad para las partes de presentar en juicio una copia
certificada conforme por el notario, que conserva el original,
con la misma fuerza probatoria del original mismo, induda-
blemente permitird atribuir mayor confiabilidad a documen-
tos que son, en muchos aspectos, incorporales;

— conservacion de las llaves: el notario, aun salvaguar-
dando por entero la necesaria reserva, puede conservar una
copia de la llave, para toda necesidad de su cliente, sea
para el caso que se pierda, sea en el caso que se necesite
demostrar la existencia de la propia llave en un cierto mo-
mento;

— time stamping: algunos documentos, aunque no sean
notariales, podrdn necesitar que sea marcada la fecha y la
hora; asimismo el control de tal mdquina que inserta tal
marca podrd ser utilmente confiada al notario;

— ventanilla electronica: no todos los ciudadanos estaran
provistos de las tecnologias o conocimientos requeridos para
enviar ¢ recibir documentos electrénicos, el notario podra
dtilmente cumplir esta funcién sustitutiva suministrando al
documento el valor agregado de la intervencidén notartal y
de su certificacidon, lo cual seri atin mas 1til para el proce-
so de intercambio de datos desde y a la administraciéon pu-
blica;

~— certificacion internacional: la eliminacion de tiempo vy
espacio perdera cualquier ventaja si al documento le serdn
puestos los obstaculos constituidos por las fronteras naciona-
les; los Notariados podrdn garantizar la circulacion del docu-
mento electrénico de un ordenamiento a otro.

En tal ultimo sentido, podra asumir una enorme 1mpor-
tancia la Unién Internacional del Notariado Latino; es evi-
dente que una cadena continua de certificacion podrd ser



constituida desde cada notario hasta su propia organizacién
nacional, a la organizacién superior regional o federal, hasta
aquella universal de la UINL, tal ininterrumpida y capilar
cadena de certificaciones podrd garantizar al documento elec-
tronico una amplisima circulacién sin tener que aguardar los
tiempos necesariamente muy largos para la aprobacién de
tratados internacionales como los de La Haya.

Este es el desaffo lanzado al notario para que sepa, en
el tercer milenio, constituir siempre esa garantia de pacifico
vy ordenado crecimiento de {a sociedad y de los individuos
que ha revestido en los siglos pasados.

El Notariado y el comercio electronico

VisTo — En el mundo actual el ciudadano precisa mds que
antes, de una seguridad juridica preventiva.

Visto — La globalizacién de la economia, la internaciona-
lizacion de los negocios, y la regionalizacién de los paises,
hace necesario una compatibilizacién en las formas docu-
mentarias,

Visto — La creciente circulaciéon del comercio y del docu-
mento telematico, en el actual sistema y firma digital a cla-
ves asimétricas, tendientes a identificar fehacientemente a
los titulares de los mensajes que utilizan esas vias de nuevo
relacionamiento entre las partes de un acto o negocio con
consecuencias juridicas.

ConsineEranpo: Que la formacidn de los negocios debe ir
precedida del imparcial asesoramiento juridico de los legiti-
mamente interesados en el mismo;

ConsipEranDO: Que a ello debe agregarse la certificacion
de la identidad y capacidad de las partes, que asegure el
cumplimiento de las obligaciones contraidas;

ConsiperaNDG: Que el Notartado de tipo latino ha veni-
do realizando correctamente esas funciones desde hace si-
glos, bajo su absoluta responsabilidad profesional y personal,
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con el debido contralor establecido por las respectivas leyes
organicas notariales de cada pafs.

I.a Asamblea General de Notariados Miembros de Ia
Unidén Internacional del Notariado Latino

DECLARA:

1.—La necesidad de promover la promulgaciéon de leyes
que reconozcan la intervencion del Notariado de tipo latino,
asegurando la legalidad, autenticidad y conservacién de los
documentos e¢lectrénicos que sirvan de base a las relacio-
nes juridicas entre las personas fisicas y juridicas de todo el
mundo.

2.—Las organizaciones notariales nacionales aportardn su
apoyo técnico a los respectivos poderes estatales, para ma-
terializar normas que regulen esta nueva forma documental
para que mantenga las mismas garantias que ofrece el docu-
mento publico notarial. Las organizaciones notariales nacio-
nales sostengan a sus notarios afiliados creando las infraes-
tructuras que sean necesarias.

3~La UINL, a través de su Comisién de Informitica y
de Seguridad luridica, colaborard en la solicitud de apoyo
que demanden los Notariados miembros.

Dado en Buenos Aires, el dos de octubre de 1998, dia
del cincuentenario de la fundacion de la UNION INTERNA-
CIONAL DEL NOTARIADO LATINO.

HUGO PEREZ MONTERO
Presidente
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