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LA HIPOTECA EN GARANTIA
DE CREDITOS SUCESIVOS.
ARTICULO 4 DE LA LEY 2/1994
(RECARGA DE LA HIPOTECA).
ARTICULO 153-BIS
DE LA LEY HIPOTECARIA
(HIPOTECA RECARGABLE).
LA REUTILIZACION DE LA GARANTIA,
FACULTAD DEL DUENO
DEL BIEN HIPOTECADO (1)

MARIA MERCEDES BERMEJO PUMAR

Notario.
Daoctor en Derecho

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. SUPUESTOS DE REUTILIZACION
Y RECARGA DE LA HIPOTECA DESPUES DE LA LEY 41/2007. 3. DIFEREN-
CIAS ENTRE LOS SUPUESTOS DE RECARGA DE LA LEY 41/2007 Y LA REGU-
LACION FRANCESA DE LA HYPOTHEQUE RECHARGEABLE. 4. REQUISITOS
DE LA RECARGA. 5. LA REUTILIZACION DE LA GARANTIA Y SU RECAR-
GA. DERECHO DEL PROPIETARIO VERSUS FACULTAD DEL ACREEDOR. 6. BI-
BLIOGRAFIA.

(1) Este trabajo desarrolla las ideas expuestas en el que se publicé en Estudios juridicos
en memoria del profesor José Manuel Lete del Rio, Ed. Civitas-Thomson, Cizur Menor, Nava-
rra, 2009,



1. Imtroduccion

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, modifica la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del siste-
ma hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el
seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tri-
butaria.

Dispone medidas que tienen como fin impulsar el mercado de présta-
mos hipotecarios. Unas estdn dirigidas exclusivamente a las entidades fi-
nancieras y otras a modificar e incorporar normas que afectan a las re-
laciones hipotecarias entre cualquier deudor y concretos acreedores: las
entidades financieras y las Administraciones ptblicas.

La Exposicion de la Ley motiva esta restriccion de acreedores “dada
la especial normativa de supervision a la que estan sometidas” las entida-
des financieras (2).

Esta normativa sectorial regula las condiciones de acceso al mercado,
disciplina, organizacion, funcionamiento, control, intervencién de la acti-
vidad de las entidades de crédito y de saneamiento y liquidacion de las
situaciones de crisis. Hoy sigue caracterizandose, como en su momento
puso de relieve la doctrina, por integrar un conjunto disperso de disposi-
ciones de distinto rango jerdrquico, incompleto y fragmentado (3). Por lo
que no parece suficiente motivo para fundar una alteracion del sistema
de garantias por razén del titular del crédito. En especial cuando la res-
tricciéon del circulo de acreedores no supone una aplicacién limitada de
las novedades hipotecarias a las operaciones propias de la actividad suje-
ta a control, ni estd acompanada de una previsién sobre las consecuencias
juridicas a las que da lugar, como en el caso de intervencién de un terce-
ro en la relacion juridica que no retna la condicién de entidad financiera
(pago de la deuda por quien no es deudor, derechos del fiador, hipote-
cante no deudor, comprador del bien dado en garantia, tercer acreedor...).

La invocacién de las normas de control y supervisién seria oportuna

(2) Al margen de la Ley se justifican las medidas a favor de las entidades financieras en
la creencia de que privilegiando a los acreedores se facilita el crédito y se incentiva su co-
laboracién en el desarrollo de politicas econdmicas (consumo, vivienda, dependencia...). Privile-
giando el crédito se podrdn “concentrar los préstamos en instituciones financieras que tienen
mejores posibilidades de financiacién de manera que el mercado pueda ofrecer mejores con-
diciones. Esto es beneficioso para aumentar los mercados de cédulas hipotecarias y de bonos
de titulacion hipotecaria”. Grupo de Investigacién Eurohipoteca, “Proyecto de investigacién
europeo Eurohipoteca: puntos para la discusion”, RCDI, nimero 685, p. 2471.

(3) De GisPERT Pastor, M. T.: “Régimen de acceso al mercado de banca privada”, en
Estudios de Derecho bancario y bursdtil, homenaje a Evelio Verdera y Tuells, Madrid, 1994,
tomo II, p. 1143.
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para justificar los beneficios concedidos a estas entidades si contrarresta-
sen la posicion dominante que las leyes les atribuyen en las relaciones al
por menor. Pero ni la Ley ni el clausulado que establecen normas admi-
nistrativas para su traslado a las escrituras en las que se formalizan estas
operaciones fijan las obligaciones que estas entidades deben asumir y la
eficaz sancion al abuso del privilegio.

La siguiente féormula de un modelo de escritura francés es un ejem-
plo de lo contrario: “Eu égard 4 la durée de l'inscription, I'attention des
parties est attirée sur la necessité d’archiver correctement tous les justi-
ficatifs attestant d’'un remboursement. A cet effet, le créancier s’engage,
une fois la créance éteinte, a notifiquer cet élément dans les deux mois,
par lettre recommandée avec demande d’avis de réception, au notaire re-
dacteur du présent acte ou 4 son succeseur”. El clausulado introduce la
obligaci6n del acreedor de poner en conocimiento del notario autorizante
de la hipoteca, en el plazo maximo de dos meses, la extincién de la deuda
(4). A este ejemplo se le pueden afiadir otros en este mismo Derecho,
como veremos al analizar la reforma del sistema de garantias en cuanto
a las novedades objeto de estudio en estas péginas (la garantia no puede
reutilizarse por el acreedor; no se pueden garantizar los créditos al con-
sumo con una hipoteca recargable, se impone la forma y publicidad en
los actos de recarga... y el incumplimiento se traduce en sanciones de ine-
ficacia del acto o pérdida de beneficios por parte del acreedor).

La Ley 41/2007 sigue la misma linea de otras precedentes y reconduce
la proteccién que brinda a los clientes de estas entidades y a los consu-
midores de productos financieros a normas, en muchos casos, adminis-
trativas de rango inferior, que fijan requisitos de transparencia, esencial-
mente de informacién (art. 1). Si el cumplimiento de estas normas, como
advierte la doctrina, se confia a una de las partes en la relacion juridica,
su eficacia puede quedar reducida a una declaracién de buenas intencio-
nes, como sucedié en anteriores ocasiones (5).

Pone de relieve la doctrina la insuficiencia de la remision a normas
administrativas y la conveniencia de elaborar normas coherentes y siste-
maticas que rescaten de la atipicidad los contratos celebrados con estas

(4) PRIGENT, Stéphane: “L’hypothéque rechargeable”, Defrénois, niimero 18/07, pp. 1284,
1286, 1293.

(5) ARANGUREN URRIZA recuerda la resolucién del Parlamento Europeo de 18 de enero
de 1994 sobre la funcién preventiva del conflicto y de asesoramiento en el ejercicio de la acti-
vidad notarial por una delegacién parcial de la soberanfa del Estado; “Habilitacion legal para
la reforma de la normativa sobre transparencia en préstamos y créditos hipotecarios. Nueva
normativa sobre amortizacién anticipada”, en Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios
sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario, p. 106,
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entidades (6) y garanticen el equilibrio de derechos y obligaciones entre
ellas y los consumidores de sus productos.

Los beneficios a favor de las entidades financieras tampoco se tradu-
cen en un abaratamiento para quienes conciertan con ellas, a pesar de que
la reduccién de costes es uno de los motivos fundamentales de la refor-
ma (“reducir y fomentar la transparencia de los costes de la transaccion
de las operaciones de mercado hipotecario™). El que originan los privile-
gios a favor de las entidades financieras se deriva al consumidor (primas
del seguro a efectos de mercado hipotecario, comisién por expedicién del
certificado extraordinario de saldo...). En esta ocasion, el legislador tam-
poco se olvida de proporcionar amparo y reconocimiento legal a deter-
minadas comisiones bancarias (para dar “neutralidad en el tratamiento
regulatorio de los diversos tipos de créditos y préstamos hipotecarios ofer-
tados en el mercado”); entre ellas, las que llama comisiones de desisti-
miento y de riesgo (términos amplios), criticadas, también, durante el pro-
ceso de elaboracion de la Ley por constituir una “practica inadecuada e
injustificada que encarece las operaciones de cancelacién” (7), operacién
que fue simplificada con cardcter general en la reforma del sistema de ga-
rantias francés y que ofrece rasgos singulares en los supuestos de la hi-
poteca de la que nos pasamos a ocupar.

Entre las ventajas introducidas por esta Ley 41/2007 a favor de las
entidades financieras se encuentran las normas que admiten la hipoteca
voluntaria en garantia de varios créditos, actuales, futuros, sucesivos, autd-
nomos unos de otros, que no son el resultado de una misma actividad o
que no pueden incluirse en el concepto de crédito tinico continuado.

La reforma reconoce dos vias por las que una misma hipoteca puede
llegar a garantizar créditos sucesivos. En un mismo capitulo, el IV de la
Ley 41/2007, bajo la ribrica “Mejora y flexibilizacién del mercado hipo-
tecario”, modifica el articulo 4 de la Ley 2/1994, que regula la ampliacion
del importe del préstamo, con o sin alteracién de la cifra de responsabi-
lidad hipotecaria; y crea el articulo 153-bis de la LH para acoger la hipo-
teca constituida con el fin de asegurar varios créditos que pueden ser to-
talmente futuros y sucesivos.

La Ley de reforma da pie a que se admita la reutilizacién de la garan-
tia para su “recarga” como consecuencia: 1) de una ampliacién del impor-

(6) Las operaciones bancarias se caracterizan por estar “en el limbo de lo atipico”, como
pone de relieve EMBID IRUJO en el prélogo de La proteccion del cliente bancario, de M.® del
Mar ANDREU MARTIN. Ed. Tecnos, Madrid, 1998. En muchos de sus aspectos, las relaciones al
por menor con los clientes de las entidades financieras se regulan por contratos sometidos a
condiciones generales de la contratacion.

(7) Enmienda mimero 8, de modificacién al articulo 6, firmada por el Grupo Parlamen-
tario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds.
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te del préstamo garantizado con hipoteca ya constituida, y distingue que
se altere o no la cifra de la responsabilidad que consta en el Registro de
la Propiedad (art. 4 de la Ley 2/1994, 30 de marzo, y disposicién transi-
toria unica, parr. 3.°, de la Ley 41/2007), si bien, se pone en duda su alcan-
ce, ya que el que no tenga lugar la novacién extintiva no supone necesa-
riamente atribucion de rango a la ampliacién sin incremento de la cifra
de responsabilidad. Aunque no reciba en la Ley el nombre de hipoteca
recargable, 2) en el articulo 153-bis LH la recarga se obtiene como con-
secuencia desde que la Ley admite (aunque no la regule adecuadamente)
una hipoteca en disposicion de servir de garantia a varios créditos distin-
tos, presentes o futuros, que no se definen por la persona del acreedor,
sin necesidad de una novacién que los someta a unas nuevas y comunes
condiciones y que pueden ser sucesivos hasta la cifra méxima de respon-
sabilidad de cada vez en un periodo de tiempo.

Mientras en las enmiendas al Proyecto de Ley los parlamentarios uti-
lizan la expresion recarga para referirse a la hipoteca que regula el nuevo
articulo 153-bis de la LH (8), cierto sector de la doctrina lo hace en rela-
cién al articulo 4 de la Ley 2/1994 (9) sin desconocer que cabe también

(8) Enmienda de supresién nimero 17 firmada por el Grupo Parlamentario de Izquier-
da Unida-Iniciativa per Catalunya Verds: se opuso a la introducci6n “de la figura de la hipote-
ca de maximo en garantia de toda clase de obligaciones presentes o futuras sin necesidad de
pacto novatorio, en la aparente necesidad de «flexibilizar» el mercado. En la prdctica, la exten-
sién de la hipoteca de maximo, también conocida como «hipoteca recargable» dedicada a
garantizar todo tipo de deudas personales y familiares...”.

(9) Por ejemplo, Rojas MARTINEZ DEL MARMOL, Luis: “La novacién de préstamos hi-
potecarios. La hipoteca recargable”, en Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre la
Ley 4172007, de reforma del mercado hipotecario, Academia Sevillana del Notariado, Consejo
General del Notariado, pp. 289 y ss.

Sin embargo, a juicio de BoTiA VALVERDE, el tinico texto legal en el que se contempla
la admisibilidad de la recarga es en el pérrafo tercero de la disposicion transitoria tinica de la
Ley 41/2007, ya que el parrafo 3.° del articulo 4 de la Ley 2/1994 se limita a regular los efec-
tos respecto de terceros de las novaciones hipotecarias (disposici6n transitoria: “La ampliacion
de capital, sin alteracién o pérdida de rango de la hipoteca inscrita, en los términos previstos
en el articulo 13, apartado 2, de la presente Ley, por el que se da nueva redaccion al articu-
lo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacién y modificacién de préstamos hipoteca-
rios, s6lo serd aplicable a las hipotecas constituidas a partir de la entrada en vigor de la pre-
sente ley™).

BoTia VALVERDE, Antonio, formula reservas a las consecuencias que pueden hacerse deri-
var de la nueva redaccién del articulo 4 de la Ley 2/1994, por la Ley 41/2007, en el que no se
distingue entre el contrato que vincula a las partes y los efectos del derecho real; el articulo en
el parrafo segundo distingue la modificacién de la extincién, mientras que el pdrrafo tercero
se limita a las consecuencias desde una perspectiva tinicamente hipotecaria, sin reparar en los
efectos contractuales. El precepto habla de pérdida de rango registral de la hipoteca, pero
no del perjuicio para el crédito. BoTia VALVERDE, A.: “Hipoteca recargable y novacién”, en
www.notariosyregistradores.com; vid., también, PARGA LOPEZ, Manuel: “La descarga de la re-
carga”, Registradores, nimero 52, 2009.
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esta posibilidad en el articulo 153-bis (10). Lo que no tiene nada de extra-
flo, ya que este dltimo articulo citado es el que regula la posibilidad de
que una hipoteca, desde su inicio y durante un periodo de tiempo, garan-
tice todo tipo de créditos hasta su importe.

El propésito de esta reforma no alcanza el fin de aproximar diferen-
tes sistemas incorporando figuras de otros. Pero la novedad que represen-
tan no estd en armonia con los principios que se extraen del sistema. Las
novedades que introduce la Ley son hibridos de encaje tortuoso en los
tipos ya reconocidos.

La norma modificada y la introducida se limitan a decir:

El articulo 4 de la Ley 2/1994, en los parrafos segundo y tercero, que cuan-
do el prestamista “sea una de las entidades a que se refiere el articulo 1 de esta
Ley, las escrituras piblicas de modificacién de préstamos hipotecarios podran re-
ferirse a una o varias de las circunstancias siguientes: i) la ampliacién o reduc-
cién de capital... Las modificaciones previstas en los apartados anteriores no
supondrén, en ningdn caso, una alteracién o pérdida del rango de la hipoteca ins-
crita excepto cuando impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hi-
potecaria o la ampliacién del plazo del préstamo por este incremento o amplia-
cién” (por tanto, la de “la cifra de responsabilidad” tendrd que producirse en los
dos supuestos). “En estos casos necesitara la aceptacién por los titulares de dere-
cho inscritos con rango posterior, de conformidad con la normativa hipotecaria
vigente, para mantener el rango. En ambos supuestos se hardn constar en el Re-
gistro mediante nota al margen de la hipoteca objeto de novacién modificativa.
En ningtn caso serd posible hacerlo cuando conste registralmente peticion de
informacion sobre la cantidad pendiente en ejecucién de cargas posteriores.”

El articulo 153 bis: También podré constituirse hipoteca de maximo:

a) A favor de las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, en garan-
tia de una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin
necesidad de pacto novatorio de las mismas.

b) A favor de las administraciones piiblicas titulares de créditos tributarios
0 de la Seguridad Social, sin necesidad de pacto novatorio de los mismos.

Serd suficiente que se especifiquen en la escritura de constitucién de la hipo-
teca y se hagan constar en la inscripcién de la misma: su denominacién v, si fuere
preciso, la descripcion general de los actos juridicos basicos de los que deriven o

(10) RoiAs MARTINEZ DEL MARMOL, Luis: “La novacién de préstamos hipotecarios. La
hipoteca recargable”, en Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007,
de reforma del mercado hipotecario, pp. 299, 300.

Antes de la publicacién de la Ley, comentando el Proyecto, REINA TARTIERE, Gabriel: “El
sistema de rango progresivo frente a la recepcién de la hipoteca recargable”, Revisia del Nota-
riado, enero-febrero-marzo 2008, nimero 891, pp. 29 y ss.
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puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas; la cantidad méxima de
que responde la finca; el plazo de duracién de la hipoteca y la forma de cdlculo
del saldo final liquido garantizado.

Podra pactarse en el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucion sea
la resultante de la liquidacién efectuada por la entidad financiera acreedora en la
forma convenida por las partes en la escritura.

Al vencimiento pactado por los otorgantes, o al de cualquiera de sus prorro-
gas, la accién hipotecaria podra ser ejercitada de conformidad con lo previsto en
los articulos 129 y 153 de esta Ley y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

En los dos casos se regula una hipoteca que puede garantizar varios
créditos de forma sucesiva. El texto es reducido en los dos articulos v,
pese al efecto comiin al que pueden dar lugar, falta de coherencia entre
ellos y de sus interpretaciones, ya que lo contrario al sistema en un caso
lo es en el otro. Las dos normas dejan sin resolver, entre otras, las siguien-
tes cuestiones:

— Cuél puede ser el importe que pueden alcanzar los sucesivos crédi-
tos garantizados en perjuicio del derecho al avance de puesto de las ga-
rantias posteriores: el importe de las recargas durante la vigencia de la
hipoteca a medida que se va amortizando el crédito inicial.

— Quién puede reutilizar la garantia.

— O cudl es la eficacia del puesto vacante.

Otras, como indicamos, son objeto de discusién (en especial, el alcan-
ce de la no modificacién o alteracién de rango en el caso del art. 4 de la
Ley 2/1994).

Algunos autores ensayan interpretaciones coherentes con el sistema.

Asi se dice que una de las razones de la reforma del articulo 4 de la
Ley 2/1994 puede ser la de “garantizar la legalidad sin macula de la solu-
cién de la DGRN”, mantenimiento de rango de la primera hipoteca ins-
crita por la cifra de responsabilidad hipotecaria que conserva, y la cons-
titucién de una nueva por el incremento de la cifra de responsabilidad
hipotecaria experimentado. VALERO FERNANDEZ-REYES, de las posibles
interpretaciones, adopta ésta por ser la mas conforme con el sistema, de
acuerdo con el “principio de conservacién de las normas” (11).

(11) VALERO FERNANDEZ-REYES, Angel: “La modificacién de los préstamos hipotecarios
y la llamada hipoteca recargable”, Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, nimero 148
(2.* época), julio-agosto 2008, pp. 1779, 1783. Vid. PARGA LOPEZ, Manuel, op. cit., y DOMINGUEZ
LUELMO, Andrés: “La recarga de la hipoteca y su eficacia respecto de tercero”, en Estudios juri-
dicos en memoria del profesor José Manuel Lete del Rio, Ed. Civitas-Thomson, Cizur Menor,
Navarra, 2009.
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Otro sector de la doctrina interpreta la reforma a la luz de sus pro-
pias ideas ya concebidas antes de la elaboracién de la Ley 41/2007, y en
el caso del articulo 153 bis de la LH ve el concepto doctrinal de la hipo-
teca global-flotante que defendi6 antes de la entrada en vigor de la Ley
(12). Por lo que se concluye que esta hipoteca garantiza varios créditos
concertados o los que lleguen a concertarse en un periodo de tiempo a
favor de un mismo acreedor facultado para determinar, en el momento de
la ejecucion, el crédito garantizado y hasta entonces, durante el periodo de
seguridad, no puede hablarse de crédito hipotecario y la cesién del cré-
dito no conlleva la de la garantia.

Hay quienes ven en la reforma un rechazo a la doctrina anterior de
la DGRN y, en el articulo 153 bis de la LH, la hipoteca que este Centro
Directivo no acepté en RDGRN de 25 de abril de 2005. Por esta razén
no dudan en calificar la hipoteca que regula el articulo 153-bis de la LH
de “global” en garantia de varios créditos sobre los que la garantia flota,
consistiendo la novedad en que éstos pueden ser totalmente futuros, ex-
trandandose, por ello, de que los términos de la propia Ley, sin embargo,
no se adapten necesariamente a este concepto de hipoteca llamada global,
ya que puede existir como tal en garantia de un tnico crédito actual £13);

Estas interpretaciones de la Ley 41/2007 estan influenciadas por la opi-
nién del momento y las palabras de la Exposicién de Motivos: “La hipo-
teca de maximo permitird admitir nuevos productos hipotecarios hasta
ahora rechazados™.

La Exposicién de Motivos de la Ley 41/2007 dice que “se flexibiliza
el mercado hipotecario regulando las hipotecas de maximo, también lla-
madas doctrinalmente «flotantes»” para evitar que se tengan que consti-
tuir tantas hipotecas como obligaciones, lo que, “ademds de encarecer la
operacion, no es competitivo en la practica”.

De esta manera, la Exposicién de Motivos utiliza el registro propio de
otros ordenamientos en los que se recurre, para definir las instituciones
juridicas, a expresiones coloquiales que traspasan fronteras con el caréc-
ter de términos publicitarios de “nuevos productos” de mercado finan-
ciero (“La hipoteca de méximo permitira admitir nuevos productos hi-
potecarios hasta ahora rechazados® ~-EM-), en las que, sin embargo, el
término flotante se refiere a los bienes objeto de garantia.

Pero la Exposicion de Motivos con la expresién “flotante” no alude a

(12) Después de la reforma, CARRASCO PERERA, Angel, y COrRDERO LoBATO, Encarna:
“El doble filo de la hipoteca global: cavear creditor!”, La Ley, nimero 6988, 14 de julio 2008,
pp- 1y ss i

(13) FERNANDEZ DE COrDOVA CLAROS, Tiiigo: “La hipoteca global”, en op. cit., Hacia un
nuevo Derecho Hipotecario, p. 207.
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la nota tipica que singulariza a las hipotecas de ese nombre (en la inter-
pretacion que de ellas hace nuestra doctrina cuando la refiere a los cré-
ditos), sino a otras en garantia de varias obligaciones, como la hipoteca
global o a la hipoteca recargable, ya que dice: “Lo que se pretende me-
diante esta reforma es generalizar la posibilidad de garantizar con hipo-
teca de méaximo otras muy diversas relaciones juridicas, si bien se ha con-
siderado conveniente limitarlo a las entidades de crédito y no a cualquier
otro acreedor, dada la especial normativa de supervisién a la que estdn
sometidas aquéllas”.

Estas frases de la Exposicién de Motivos, ;son suficiente indicio de que
la hipoteca que introduce el nuevo articulo 153-bis de la LH es “global”
necesariamente? y, sobre todo, jen base a ella se puede concluir que ad-
mite la Ley la hipoteca flotante por la que el acreedor pasa a ser titular
de la facultad de afectar la garantia, a su voluntad, a los hipotéticos cré-
ditos, concretos o genéricos, que el duefio del bien llegue a contraer con
€1? ;Con esta alusién se pueden considerar superados todos los inconve-
nientes legales que fueron advertidos (14) al estudiar los perfiles de la ga-
rantia dibujada en las minutas de las entidades financieras?

En nuestra opinién, a pesar del registro utilizado en la Exposicion de
la Ley 41/2007, ni los motivos de la reforma alegados en ella, ni la redac-
cién del articulo 153-bis LH, permiten deducir, sin duda, que esta Ley da
cabida al complejo concepto de hipoteca global-flotante defendido antes
de la entrada en vigor de la Ley 41/2007 (15), ni al supuesto al que se re-
firi6 la DGRN antes de la reforma para negar su posibilidad (RDGRN
de 25 de abril de 2005, entre otras). No regula el legislador la excepcio-
nal facultad de un acreedor (o de quien todavia no lo es) a la reutili-
zacion de la garantia en su beneficio sin limite econémico en las recar-
gas. Tampoco una interpretacion coherente de las normas que admiten la
hipoteca en garantia de créditos sucesivos (arts. 153-bis de la LH y 4 de
la Ley 2/1994) conducen a esta solucién.

La Exposicién de Motivos no es vinculante, por lo que habréd que ate-
nerse a lo permitido en la parte dispositiva de la Ley.

Del tenor resulta que puede tener cabida en el articulo 153-bis una hi-
poteca en garantia de varios créditos presentes o futuros (en garantia de

(14) Corpero LoBato, Encarna: La hipoteca global (La determinabilidad del crédito ga-
rantizado), Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 1997.

(15) Entre otros, REY PORTOLES, J. M.: “Hipotecas con cldusula de endowment. Hipoteca
flotante”, Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo, Centro de Estu-
dios Registrales, Madrid, 1995, pp. 277 y ss. PARDO NUREZ, C.: “La hipoteca flotante”, Lu-
nes 4,30, namero 32, 1989. CorDERO LoBaTO, E.: La hipoteca global. (La determinabilidad del
crédito garantizado), Madrid, 1997.
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una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin
necesidad de pacto novatorio de las mismas). Puede no existir el crédito
(la Ley espafiola no exige “crédito de arranque”) al tiempo de constituir-
se la hipoteca (16). Puede ser uno sélo el crédito inicialmente garantizado
al tiempo que se prevé la posible cobertura de otros futuros. Y todos es-
tos créditos pueden ser de un mismo acreedor o, como defendemos (ya
que la Ley no lo impide), de acreedores diferentes.

Todos estos supuestos se ven facilitados por la propia norma al excluir
de forma expresa la exigencia de pacto novatorio que inicialmente se tomé
por necesario en aras del principio una obligacién-una hipoteca [“nova-
ci6n extintiva de las varias obligaciones en una sola” (17)].

Por lo que la hipoteca que este articulo regula no es necesariamente
global por los créditos a favor de un mismo acreedor, interpretado el ar-
ticulo 153-bis de la LH de acuerdo con su tenor literal.

No tiene nada de extrafio que el articulo 153-bis de la LH exprese la
posibilidad de que el nuevo tipo de hipoteca garantice un tnico crédito
(presente o futuro). Lo que no es antagdnico con el cardcter especial de
esta hipoteca desde su constitucién, ya que puede llegar a garantizar va-
rios créditos en el futuro: “en garantia de una o diversas obligaciones, de
cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio
de las mismas” (18).

En mi opinidn, a pesar de lo expuesto por la doctrina, tal y como re-
coge este articulo 153-bis de la LH, la hipoteca que introduce como no-
vedad no se regula necesariamente como global (puede serlo o no), ni se
encuentra acompafiada de las previsiones de uso de una garantia seme-
jante (19). Ni el articulo exige para identificar el crédito futuro que se
sefale la persona que puede ser su titular (20). De manera que, pudien-

(16) Por tanto, no es necesario que exista un “crédito de arranque”, como sostienen COR-
DERO LoBATO y CARRASCO PERERA: op. cit., “El doble filo...”, p. 2.

(17) Sobre la exigencia una obligacién-una hipoteca, RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria
Goiii: “La determinacion de créditos en la garantia hipotecaria (Hipotecas globales o flotantes
en garantia de varias obligaciones indeterminadas)”, RCDI, nimero 681, enero-febrero, 2004,
pp- 250 y ss.

(18) Como vimos, se extraia FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS (partiendo de que la hi-
poteca regulada es la global) y busca explicacién en que este articulo viene a admitir la hipo-
teca en garantia de “una obligacion del tipo «totalmente futura», no necesitada, esto es, de una
relacion subyacente de crédito existente al tiempo de la constitucién del gravamen”, op. cit.,
“La hipoteca global™, p. 207.

(19) Puede servir de ejemplo la regulacion del uso de las garantias personales de cardcter
global a favor de la Administracion prestadas por los adjudicatarios provisionales (arts. 82 y ss.
de la Ley 30/2007) en razén a un porcentaje de las condiciones definitivas o méximo provisio-
nales. La contratacion con la Administracion estd también sometida a las normas del RDL 1/2007.

(20) A diferencia del articulo 13 de la Ley de 5 de julio de 2002, en el que se prevé una
prenda global en garantia de un mismo deudor y acreedor, ya que en este caso estd justifica-
do por la naturaleza del derecho, por lo que la delimitacion es otra.
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do ser relaciones distintas las garantizadas, no establece como requisito
necesario para identificar el crédito futuro que éste sea la consecuencia
de una nueva relacién con el mismo acreedor.

La posibilidad de que la pluralidad de acreedores sea sucesiva puede,
de hecho, tener lugar de forma sobrevenida, tanto por cesién como por
adquisicion de crédito (21) por parte de la entidad financiera inicial.

La redaccién del articulo 153-bis de la LH es lo suficiente ambigua
para que en ella quepan supuestos de hecho muy distintos.

La hipoteca puede constituirse en garantia de varias obligaciones, de
manera individual o plural, de diferentes acreedores simultdneos o suce-
sivos, y atin futuras todas, pero, cuando se pretenda a favor de un concre-
to o concretos acreedores, entiendo que se deben delimitar en su posible
contenido econémico, ya que no existe ningtin indicio en la norma que
permita alterar los principios para concluir que la indeterminacién del in-
terés protegido en este supuesto deba aprovechar al acreedor (22).

En cualquier caso, no resulta del texto del articulo 153-bis de la LH
el apoyo al reconocimiento de facultades extraordinarias y contra-sistema
en el acreedor. La Ley no recoge de forma explicita los requisitos, efec-
tos y las consecuencias en la aplicaciéon de las nuevas garantias a favor de
las entidades financieras. Considero, al no ser de necesaria deduccién para
que la norma pueda ser aplicada, que no se encuentra entre las conse-
cuencias implicitas algo rechazado por la DGRN: las facultades y elemen-
tos extrafios que hagan concebir la posibilidad de que se pueda prescindir
de las exigencias minimas para impedir que la hipoteca constituya “una
especie de hipoteca flotante” (RDGRN de 25 de abril de 2005), de suer-
te que la hipoteca “flote” (en expresioén de la conocida RDGRN de 23 de
diciembre de 1987) sobre las diversas obligaciones garantizadas para, en
el momento en que el acreedor desee ejecutar alguna (23), se deje caer
la hipoteca sobre la incumplida, al arbitrio del acreedor respecto de la in-

(21) Corpero LoOBATO tuvo presente, antes de la reforma por la Ley 41/2007, la posibi-
lidad de que concurran diferentes acreedores como consecuencia de la cesién de crédito. COr-
DERO LoBato, Encarna: La hipoteca global (La determinabilidad del crédito garantizado), Ed.
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Regis-
trales, Madrid, 1997, p. 157.

Después de la reforma dudan sobre la viabilidad de la cesién parcial CARRASCO PERERA,
A., y CorRDERO LOBATO, E.: op. cit., p. 3.

(22) “La determinacion del objeto es presupuesto de todo derecho subjetivo. Sélo me-
diante ella alcanza éste su movilidad de ser una situacién firme v clara de poder concreto”;
MARTIN PEREZ, A.: “Sobre la determinabilidad de la prestacién obligatoria”, RGLIJ, 1958, nii-
meros 1-2, pp. 6, 17.

(23) Tampoco Roias MARTINEZ DEL MARMOL, Luis, reconoce la pura hipoteca flotante
en el articulo 153-bis, “La novacién de préstamos hipotecarios. La hipoteca recargable”, en
Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado
hipotecario, p. 301.
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clusién de las partidas en cuenta (RRDGRN de 23 de diciembre de 1987,
11 de octubre de 2004, 23 de julio de 2005), como admiten, sin embargo,
comentaristas del nuevo articulo 153-bis LH (24).

No es, sin embargo, un efecto atipico de nuestro ordenamiento (25) la
pluralidad de acreedores que pudo y puede originarse de forma originaria
o sobrevenida. No es una novedad que una hipoteca garantice varios cré-
ditos ni a varios acreedores (26).

Hasta ahora los casos de pluralidad de acreedores bajo una misma co-
bertura se reconducen a una tnica relacién (arts. 150, 155 y 283.2 y 302
de la LSA -emisién de obligaciones—; la ejecucién sélo le corresponde al
comisario por acuerdo de la Asamblea del Sindicato; a su vez, los crédi-
tos sindicados estdn agrupados bajo la gestién unificada del Banco Agente).

En estos casos, el nuevo articulo 153-bis de la LH puede servir para
justificar soluciones diferentes en la relacion de garantia a supuestos tipi-
cos de pluralidad de acreedores con las que se elimine el rigor en la apli-
cacién de los principios de especialidad y accesoriedad (27), ya que la nue-
va hipoteca permite conseguir soluciones diferentes a las pactadas hasta
ahora en los casos de pluralidad al reconocer que con una hipoteca se
puedan garantizar varios créditos auténomos, e incluso plurales, a favor de
varios acreedores, sin necesidad de uniformar sus posiciones o de integrar
los créditos en un unico negocio.

La hipoteca de mdximo en garantia de varios créditos distintos no en-
cuentra obstdculo a que lo sea a favor de varios acreedores. La misma
hipoteca independiente del crédito puede ser de ejercicio solidario o man-
comunado. El hipotecante y los acreedores gozan de un tnico rango y
pueden (como se admite) repartir el derecho real por cuotas, establecer
un orden de imputacién o fijar un reparto de tiempo, hacer previsiones
sobre el ejercicio de las facultades que les corresponden a todos y sobre
las consecuencias de la ejecucion, sin que puedan concluir pactos que agra-
ven la situacién del deudor.

(24) CARRASCO PERERA, Angel v CORDERO LOBATO, Encarna: op. cit., p. 3; FERNANDEZ
DE CorDOVA CLAROS, Thigo: op. cit., p. 241.

(25) REeY PorrtoLEs, J. M.: “Hipotecas con cldusula de endowment. Hipoteca tlotante”,
Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo, Centro de Estudios Regis-
trales, Madrid, 1995.

(26) Vid., por ejemplo, LaNzas GALVACHE, Joaquin: “Hipoteca en garantia de obligacio-
nes mancomunadas y solidarias. Hipotecas constituidas por ambos cényuges”, Academia Sevi-
llana del Notariado, tomo V, pp. 11 y ss.; ROBLES VELASCO, Luis Mariano: “Sobre el origen de
la pluralidad hipotecaria: El problema de la pluralidad de créditos en el Derecho griego anti-
guo”, RCDI, nimero 640, mayo-junio 1997, pp. 775 y ss.

(27) Si las obligaciones se garantizan con hipoteca, dice LANZAS GALVACHE en 1988, “es
precisa aquella determinacion de las porciones respectivas en el crédito o en la deuda (no en
la hipoteca), porque, asi, prevalece el principio de especialidad en aras de la proteccion del ter-
cero, en suma, de la seguridad del trdfico”, LANZAS GALVACHE, L. op. cit., “Hipoteca en garan-
tia de obligaciones mancomunadas y solidarias...”, p. 29.
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Por lo que la novedad que introduce el articulo 153-bis de la LH no
consiste tanto en que varias relaciones se garanticen con una hipoteca, lo
que se obtuvo de varias formas, sino en el amparo legal de la consecuen-
cia de que se produzca de forma sucesiva, ya que pueden ser presentes y
futuras. El articulo 153-bis no sélo admite esta posibilidad inicialmente
rechazada por la DGRN (RRDGRN de 11 de octubre de 2004, 25 de abril
y 23 de julio de 2005) en base a los principios de accesoriedad y especia-
lidad (RDGRN de 6 de junio de 1998), de manera que a partir de ella
una sola hipoteca puede garantizar créditos diferentes, sino que lo rele-
vante es la consecuencia a la que da lugar: la renovacién de la garantia
desde que se puede reutilizar para su recarga.

Antes de la reforma este efecto de recarga se obtuvo, de hecho, con
el llamado, en la préctica, crédito abierto. Cuando todavia la Ley no reco-
nocia la posibilidad de que una misma garantia pudiese asegurar varios
créditos distintos de forma sucesiva, éstos se tuvieron por disposiciones
de uno que se renueva a medida que se amortiza, crédito al que también
se le denomina crédito revolving. De éste se puede disponer hasta el ma-
ximo a medida que se satisface. Los reintegros, al mismo tiempo que amor-
tizan lo debido, renacen el crédito hasta al mdximo que se indique (28).
Este efecto se obtuvo antes de la reforma con la hipoteca en garantia del
saldo deudor que arroja una cuenta de crédito bancaria en la que se ins-
trumenta un crédito renovable que la entidad reconoce al titular (29), in-
cluso en cuenta con servicio de caja (“ever-green”), considerando a éste
un unico crédito, por novacién de los que se integran en la cuenta y, por
esto, abierto.

La consecuencia es la renovacion de la garantia y no sélo del crédito.
A este efecto le da amparo la Ley 41/2007, de manera que se obtiene “sin
mécula” el reconocimiento legal de la recarga a través de las dos vias in-
troducidas por la Ley de reforma comentada.

Es requisito imprescindible en los dos casos (arts. 4 de la Ley 2/1994
y 153 bis de la LH) que se determine la cifra de responsabilidad de la ga-
rantia en la escritura de constitucion.

Sin embargo, aunque la Ley califica de maximo la nueva hipoteca del
articulo 153-bis de la LH, ésta no es una hipoteca de méaximo al uso. Es
un tipo distinto. La calificacion legal sirve para conseguir una mayor inde-
terminacion al incluirla entre aquéllas en las que no es necesario —art. 12

(28) Sobre este contrato, PRETEL SERRANO, J. I.: “La hipoteca en garantia de cuentas co-
rrientes de crédito (Examen actual de la figura desde la perspectiva de la Ley 1/2007)”, RCDI,
niimero 661, p. 2832,

(29) BeLLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena: Hipoteca en garantia de crédito abierto en
cuenta corriente bancaria, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana,
Madrid, 2001.
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de la LH reformado por la misma Ley- determinar la cifra de cada uno de
los conceptos (principal y accesorios) garantizados.

En el supuesto del citado articulo 4 de la Ley 2/1994, el médximo lo es
(en mi opinién y pese al tenor del art. 4 de la Ley 2/1994) por los dife-
rentes conceptos del crédito inicial, si es ordinaria. En el caso de que va-
rie alguno de los mdximos de responsabilidad serd necesario el consenti-
miento del tercero interpuesto.

A su vez, constituida la hipoteca auténoma que acepta el nuevo ar-
ticulo 153-bis de la LH, no tiene lugar la novacién del crédito por amplia-
cion de su importe sin alteracion de la cifra de responsabilidad.

El importe maximo de la garantia (por el total o por conceptos), en
cualquiera de los dos casos, presta poca informacién, cuando lo que moti-
v6 el reconocimiento legal de este tipo de hipoteca es la reutilizacién para
la recarga de la garantia. A pesar de ello, el legislador no consideré ne-
cesario que en el acto de constitucién se haga constar el tope médximo del
importe acumulado de los créditos sucesivos, que pueden alcanzar varias
veces la cifra de responsabilidad, siendo lo relevante de la garantia la efi-
cacia que se llegue a reconocer a las sucesivas recargas frente a terceros.

La reutilizacién para la recarga es lo que se intuye contrario al siste-
ma y lo que produjo y produce mds recelo. Como recuerdan las enmien-
das a la reforma del articulo 4 de la Ley 2/1994, estas recargas burlan lo
que el sistema trata de garantizar y generan una incertidumbre que mer-
ma el valor del bien en el mercado (30).

Puede anunciarse o no en el acto de constitucién el potencial efecto,
puede preverse o no la futura obligacién garantizada, puede darle la doc-
trina el nombre que quiera, lo que tiene lugar desde la entrada en vigor
de esta Ley es la potencial reutilizacion para la recarga de la hipoteca a
favor de las entidades financieras. Este efecto relevante convierte en un
nuevo tipo de hipoteca la constituida a favor de las entidades financieras,
va que se regula una garantia renovable de créditos sucesivos para ex-
cepcionar las normas aplicables a los demds acreedores que no retinen
esa condicién (31).

Pero el articulo 153-bis, interpretado de forma coherente con otras nor-
mas de la misma Ley, no deja claramente resuelta la cuestion de si la re-
carga que no consta en el Registro es oponible a aquel acreedor ulterior
que pretenda el avance de su garantia una vez extinguido el crédito ini-
cial o frente al tercero que adquiere del titular inscrito, como puede ser
un comprador.

(30) Enmienda 51 de modificacion, Grupo Parlamentario cataldn: enmienda 77, Grupo Par-
lamentario Popular.
(31) Sin embargo, vid. PAz-ARES, Ignacio: op. cit., pp. 175, 176.
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La Ley 41/2007 no declara el “estado de excepcién” del ordenamien-
to, por lo que subsisten sus principios, entre ellos el de taxatividad de las
causas de preferencia y tipicidad de la subordinacion.

En tanto una Ley no regule y reconozca el caracter privilegiado de los
créditos sucesivos que asegure esta nueva modalidad de garantia, habrd
que esperar a las soluciones que finalmente prosperen ante los Tribunales.

La Ley 41/2007 tuvo lugar a destiempo. La recarga no estd tutelada
por las normas vigentes que regulan las ejecuciones no concursales sobre
concurrencia y prelacion de créditos (32). Ni este nuevo tipo de garantia
pudo ser contemplado por el legislador del 2003 al elaborar la Ley Con-
cursal 22/2003. Las causas que atribuyen preferencia en el concurso estdn
tasadas por esta Ley (art. 89: se entenderan clasificados como créditos or-
dinarios aquellos que no se encuentren calificados en esta Ley como pri-
vilegiados ni como subordinados).

Si se pretende en el acreedor la facultad de recarga sin limite de cuan-
tia ni limite en la eleccién de crédito [con posibilidad, incluso, de cober-
tura de los que nacen “en cabeza de tercero no garantizados™ (33)], se
encontrard el valor del bien fuera de control por los administradores
concursales (art. 40 y ss.) y carecerd de sentido la proteccioén de la activi-
dad desarrollada con el bien dado en garantia. Por otra parte, estd fuera
del ambito de decisiéon del acreedor-entidad financiera el momento en el
que se puede producir la apertura del procedimiento, y s6lo estard ampa-
rado por privilegio especial el crédito que en el momento de abrirse el
concurso tenga constituida su respectiva garantia con los requisitos y for-
malidades previstos en su legislacion especifica para su oponibilidad a ter-
ceros (art. 71 de la Ley 22/2003) y habria que afiadir (de seguirse la teo-
ria de la hipoteca global-flotante) y al propio duefio de la cosa dada en
garantia.

Nuestro Derecho de garantias (también después de la reforma) res-
ponde a un sistema de hipotecas tipificadas. Segtin distincion doctrinal, la
hipoteca ordinaria y de seguridad vy, entre éstas, las de maximo comunes.
Una y otra afectan el valor del bien dado en garantia al incumplimiento
de una obligacién; en el primer caso, por el importe determinado del
crédito y, las de maximo, entre las del segundo grupo, hasta una cantidad

(32) Ni las vigentes, ni las proyectadas leyes sobre los procedimientos de ejecucion sin-
gular y sobre los servicios de intermediacién, contemplan las consecuencias que pueden deri-
varse de esta reforma hipotecaria. No lo hace el Proyecto de Ley 121/000098, de la anterior
legislatura (caducado) sobre concurrencia y prelacién de créditos en las ejecuciones singulares
(en cumplimiento de la disposicién final trigésima tercera de la Ley Concursal), ni el Proyecto
de Ley 121/000007, sobre contratacién con los consumidores de préstamos o créditos hipoteca-
rios y de servicios de intermediacion para la celebracién de contratos de préstamo o crédito.

(33) CARRASCO PERERA, A., y CORDERO LoBaTO, E.: op. cit., p. 3.
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mdxima por razén de un crédito del que el titulo de constitucién de la
hipoteca no refleja la cantidad determinada que puede llegar a ser exigi-
ble. En las de maximo, el asiento no es prueba frente a terceros del con-
tenido econémico real de lo debido, pero si de la razén econémica que
lo funda o del contenido maximo del propio crédito, y no sélo de la cifra
de responsabilidad hipotecaria. El maximo lo es de la responsabilidad por
una obligacién pecuniaria, o susceptible de serlo, cuyo importe real es ini-
cialmente indeterminado, pero determinable. Cuando lo que se garantiza
es un crédito, lo usual es que el maximo lo sea del propio crédito y que
éste se conceda hasta una determinada cantidad.

Pero desde la entrada en vigor de la Ley podra constituirse, a favor de
estas entidades-financieras, una hipoteca inicialmente de maximo (siem-
pre asi en el art. 153-bis) o de trafico (34), ordinaria con posible amplia-
cién (art. 4 de la Ley 2/1994). En los dos casos se trata de hipotecas vo-
luntarias. Y a pesar de la naturaleza de hipoteca de trafico (en el caso del
art. 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo) y de la calificacién, entre las vo-
luntarias, como hipoteca de maximo (en el caso del art. 153-bis de la LH),
estas garantias a favor de las entidades financieras se singularizan porque
sirven para asegurar varios créditos, que pueden nacer a lo largo del tiem-
po (inicialmente o de forma sobrevenida en una y otra modalidad) y asi,
sucesivamente, hasta el maximo de responsabilidad de cada vez.

Esta reforma, llevada a cabo por esta Ley 41/2007, es la consecuencia
de la paulatina aceptacion de procedimientos que no son conformes con
la técnica de la que se sirven en nuestro sistema y de la aplicacion a las
garantias reales de principios de preferencia propios de las relaciones obli-
gacionales.

La regla general (arts. 1857 del Cédigo Civil y 104 de la LH, con las
excepciones tipificadas en la Ley) es que la hipoteca no es un derecho
real que pueda existir por si mismo sin la coexistencia del crédito al que
garantiza. Se cita (35) entre las relaciones accesorias y subordinadas, so-
metida al principio accessorium sequitur principale (36). Regla general que
esta Ley de reforma no varia para el comun de los acreedores y matiza
para aquellos a los que va dirigida. La hipoteca asegura el cumplimiento
de deudas; la obligacién, cuyo cumplimiento se garantiza, nace si se hace
uso del crédito; la hipoteca no se extiende, necesariamente, a las obliga-

(34) Sobre esta calificacién, VALERO FERNANDEZ-REYES, A.: op. cit., p. 1783.

(35) Por todos, VATTIER FUENZALIDA, Carlos: “Contribucién al estudio de las obligacio-
nes accesorias”, RDP, enero, 1980, pp. 28 y ss.

(36) Con diversas interpretaciones, por ejemplo, entre otros, ANGUITA Rios, Rosa M.%:
Aspecios criticos en la estructura de la hipoteca inmobiliaria, Coleccién Monograffas de Dere-
cho Civil. 1V, Propiedad y Derechos Reales, Ed. Dykinson, SL, Madrid, 2006.
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ciones accesorias en tanto no nace la obligacion principal y sufre las vici-
situdes de ésta (legitimacion, vicios de consentimiento...).

El valor juega un distinto papel en los diversos tipos en los que se
ofrece como garantia. En el caso de la hipoteca, su titular (a diferencia
del titular de la deuda territorial o de renta —pardgrafos 1191 y 1199 del
BGB-) no adquiere definitivamente el derecho a un valor en el bien
desde el momento en que aquélla se constituye. Lo llegard a adquirir en
caso de incumplimiento, si se ejecuta.

Por lo que el acreedor hipotecario no tiene un valor en un bien, sino
la garantia de un crédito que le da derecho a adquirir todo o parte, se-
gin la extension de lo debido, del precio obtenido con la venta forzosa
en el caso de que tenga lugar un supuesto patolégico, como es el incum-
plimiento de la obligacion.

Mientras la obligacion se cumple, la hipoteca es una “energia latente”,
“fuerza potencial” que no llega a actuar (37).

El titular de la hipoteca en garantia del cumplimiento de una obliga-
cién a su favor no tiene dos valores desde el momento en que se constitu-
ye: el acumulado que recibe cuando se satisface la cuota de amortizacién
con el importe de los intereses por el diferimiento temporal y, al mismo
tiempo, una cuota valor en el bien dado en garantia.

Por esta razon, el propietario de la cosa hipotecada puede transmitir
todo el valor del bien y pactar con el adquirente la cancelacién de la carga.

En nuestro ordenamiento, las garantias reales resuelven sus conflictos
en caso de incompatibilidad, de acuerdo con el principio de prioridad tem-
poral (prior tempore potior iure), que se hace oponible frente a cualquie-
ra mediante el instrumento del Registro de la Propiedad. Si la incompa-
tibilidad no es excluyente, la prioridad atribuye el rango al derecho entre
los concurrentes compatibles.

En el caso de los derechos reales de garantia existe compatibilidad aun-
que la primera afecte a todo el valor que pueda llegar a obtenerse con el
bien (no queda, necesariamente, constrefiido a una cuota del valor). Esta
compatibilidad (no exclusién) y expansion de la garantia, con arreglo a la
Ley y conforme a lo previamente determinado como accesorio del crédi-
to, son posibles porque rige el sistema de avance de puestos entre los de-
rechos concurrentes. De manera que las garantias posteriores tienen insi-
to el derecho al excedente y el derecho a ocupar el puesto que le precede
cuando queda vacio.

El nuestro no es un sistema de puestos fijos germdnico, en los que, sin
fuerza expansiva, cabe la reserva de rango a favor de un “derecho de al-

(37) Rica AReENAL, Ramén de la: “La obligacion personal y la responsabilidad real en las
modalidades de hipoteca”, AAMN, tomo IV, p. 290.
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cance ya determinado” (pardgrafo 881 BGB) y el puesto fijo vacio a dis-
posicion del propietario (38).

El sistema de avance de puestos que rige en nuestro ordenamiento
solo se altera cuando en ciertos casos la Ley hace reserva a favor de un
derecho ya determinado —p. €j., art. 1211 del Cédigo Civil- o en garantia
de las obligaciones que pueda generar una relacién existente que merece
especial proteccion.

También se admite que el rango se altere y negocie entre particula-
res, pero en los casos y dentro de los limites legales. En todos ellos se
cumple la exigencia de que el rango que se negocia es el atribuido al de-
recho ya determinado que se pospone o los que se permutan.

En nuestro Derecho, el rango no tiene valor juridico por si mismo. Ni
es un puesto fijo (que, en todo caso, también se determina en su conteni-
do) y varia en funcién del avance de derechos ulteriores que pueda lle-
gar a constituir el propietario del bien. El rango es un mecanismo juridi-
co de un instrumento de utilidad (el Registro de la Propiedad). Pero por
si solo no confiere preferencia ni proteccién, sino inicamente a un dere-
cho al que atribuye las consecuencias del principio de prioridad.

Lo relevante para el trafico juridico es que el Registro dé publicidad
al contenido econémico del derecho al que se atribuye la prioridad, ya
que al mismo tiempo fija la postergacion de las cargas ulteriores (39). Es-
tas avanzan automadticamente y mejoran de rango (40), con lo que las ga-
rantias de sus titulares se benefician a medida que se satisface el impor-
te del crédito asegurado con la hipoteca precedente o desaparecida.

En este sistema de avance de puestos importa el contenido econémi-
co del derecho durante la vigencia de la garantia, y no s6lo en el posible
momento de su ejecucion.

Nos convence quien afirma que no hay razén para hablar de enri-
quecimiento injusto de estos acreedores ulteriores, ya que seria mas injus-
to que se produjese la postergacion de estos acreedores al propietario (41).

(38) La Exposicién de Motivos de la LH de 1944 justifica el rechazo de tipos interme-
dios entre las que entonces admitié la Ley y las que no regulé por considerarlo prematuro.
Entre estas tltimas, la hipoteca de propietario, en base al principio nemmi res sua servit y por
el tradicional cardcter accesorio de la propiedad. Todavia existe recelo a la hipoteca de propie-
tario cuando no se adquiere por pagar el crédito de otro (como es el caso del heredero acree-
dor hipotecario del causante —1023 CC-), a pesar de que puede conllevar en su seno valores
précticos no desechables, como apunté Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, IV, 1.°, p. 298.

(39) BoniLLA ENCINA, Juan Francisco: “La prioridad en el Sistema hipotecario espafiol”,
Ponencias y Comunicaciones presentadas al II Congreso Internacional de Derecho Registral,
tomo II, p. 482.

(40) QuEsapA GonNzALEz, M.* Corona: “El rango hipotecario. Estudio critico del sistema
romano o latino de avance de puestos”, RCDI, niimero 641, 1997, p. 1319. Esta autora pone de
relieve las ventajas del sistema de avance de puestos.

(41) BoniLLa ENcINa, Juan Francisco: op. cit., pp. 516, 517.
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Al mismo tiempo, en consideracién a esta ventaja insita en los dere-
chos ulteriores inscritos en virtud del sistema de avance de puestos, el
propietario podrd obtener buenas condiciones en nueva financiacién (42)
garantizada con segundas hipotecas. A falta de cargas posteriores, el pro-
pietario dispone de la propiedad sin trabas.

En cualquier caso se podré, previéndolo, convenir la correccién de las
condiciones si fuesen mas gravosas en consideracion a su inicial cardcter
de segunda hipoteca para el supuesto de mejora de rango como conse-
cuencia del avance de puesto propio del sistema.

El avance de puestos impide que pueda haber puestos vacios. Donde
deja de existir un derecho limitativo del dominio hay propiedad libre so-
metida a sus propias reglas, salvo que exista un derecho limitativo poste-
rior que avance puesto.

Por esta razon es de interés, para el duefio y para los terceros que con
€l contratan, que se dé a conocer el contenido econémico de las cargas
reales que pueden hacerse cumplir de forma preferente sobre el bien (43);
de esta manera el sistema evita las cargas ocultas. Al haber otras con avan-
ce de puesto, el propietario no tiene su propiedad libre y no puede hacer
reserva a favor de otro del puesto que deja una desaparecida garantia.

El propietario agrede el derecho de mejora de las ulteriores garantias
reales si les impide avanzar al anteponer los derechos nacidos después de
las ya inscritas.

Si el propietario carece de este derecho conforme a este sistema, es
dificil que pueda cederlo a otro (44).

(42) QuEesapa GoNzALEz, M.* Corona: “El rango hipotecario. Estudio critico del sistema
romano o latino de avance de puestos”, RCDI, nimero 641, 1997.

(43) Necesario, también, a efectos procesales, el articulo 657 LEC -novedad en los pro-
cesos de ejecucién- establece la posibilidad de que el Tribunal, a instancia de parte, se dirija a
los acreedores que sean preferentes para que informen sobre la subsistencia actual del crédito
garantizado vy su actual cuantia. En relacion con el articulo 666 de la LEC, antes de sacar a
subasta se valoran para saber si el valor es bastante para satisfacer las cargas preferentes; de
la cancelacién, articulo 240 RH e indirectamente articulo 699 de la LEC: y para hacer constar
el pago parcial de los créditos, ya que han de estar suficientemente identificados con el fin de
practicar el asiento indubitadamente en la inscripcién de cada hipoteca, no siendo bastante por
el niimero interno del Banco (RDGRN 21 de junio de 2005).

(44) Segtin QUESADA GONZALEZ, M. C.,, la instauracién de figuras que son propias de
otro sistema “deberia venir acompafiada de una reforma profunda del Derecho inmobiliario
registral, pues lo contrario podria causar graves disfunciones”, op. cit., p. 1337. Como las que
causan los derechos reales de garantia auténomos con funcién de asegurar créditos en donde
se admitieron, vid. NASARRE AZNAR, Sergio y STOCKER, Otmar: “Propuesta de regulacion de
un derecho real de garantia inmobiliaria no accesorio. El ejemplo de Europa central”, RCDI,
nimero 671, mayo-junio, 2002, pp. 919 y 920.
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2. Supuestos de reutilizacion y recarga de la hipoteca después
de la Ley 41/2007

Esta Ley (41/2007) da pie a que se llegue a admitir algo que inicial-
mente se rechazé en coherencia con el sistema: que una hipoteca consti-
tuida para la seguridad de un crédito pueda aplicarse posteriormente a la
cobertura adicional de otro, cuando por haberse reducido el importe del
primero quepa el segundo dentro del limite de responsabilidad hipoteca-
ria establecida para aquél.

La Ley 41/2007 acoge una solucién diferente al criterio sustentado por
la DGRN (RRDGRN 23 de diciembre de 1987 —la que hizo uso de la
denominacién “flotante”—, 3 de octubre de 1991, 11 de enero de 1995,
6 de junio de 1998, 30 de marzo, 7 de junio y 27 de julio de 1999, 26 de
mayo de 2001, 17 de enero de 2002, 30 de abril de 2002, entre otras) y
admite la extension de la cobertura a nuevos créditos, incluso sin cone-
Xién causal entre si o de dependencia de uno respecto de otro (como
habia exigido en RR de 11 de enero de 1995, 1 de junio y 26 de septiem-
bre de 2006) sin que se produzca novacién extintiva.

Reconoce (art. 4 de la Ley 2/1994) (si bien se discute) que, en caso de
novacién por ampliacién del importe debido, no es necesario, cuando no
se modifica la cifra de responsabilidad, que se descomponga la hipoteca
en fracciones con distinto tratamiento (como exigi6 el mismo Centro Di-
rectivo, RRDGRN 23 de julio de 2002, 8 de abril de 2002, entre otras;
para supuestos anteriores, RDGRN 17 y 18 de marzo de 2008).

La Ley no impone el fraccionamiento, pero tampoco se entiende pro-
hibido por distintos motivos (RDGRN 17 y 18 de marzo de 2008).

Es mds, parece que debe producirse en el caso de ampliaciones de
hipoteca a favor de acreedores distintos a aquéllos a los que se refieren
las nuevas normas.

Una vez aprobada la Ley también es posible que una sola garantia
(art. 153-bis LH) sirva, desde el momento de su constitucion, de cobertura
a varios créditos distintos sin conexion causal entre si, manteniendo su in-
dividualidad, que pueden nacer en momentos diferentes, con la condicién
de que el acreedor sea una entidad financiera o las Administraciones
publicas a las que se refiere la Ley (tributarias o de la Seguridad Social).

En los dos casos lo relevante no consiste en que una hipoteca sirva
para garantizar varios créditos. El interés de las nuevas hipotecas es la
consecuencia que se hace derivar de ello, ya que cada uno de estos crédi-
tos sucesivos puede alcanzar un importe igual a la cifra de responsabi-
lidad fijada en el acto de constitucién, efecto que se da por supuesto (45).

(45) Por todos, CARRASCO PERERA y CORDERO LoBaTO: “El doble filo de la hipoteca glo-
bal: caveat creditor!”, Diario La Ley, niimero 6988, p. 2.
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Podria negarse en el articulo 153-bis LH que la hipoteca lo sea de
créditos sucesivos cuyos importes acumulados superen “x” veces el im-
porte de la cifra de responsabilidad y, de paso, sostener que es ésta la di-
ferencia entre este nuevo articulo y el modificado por la Ley 41/2007, ar-
ticulo 4 de la Ley 2/1994, afirmacién que encontraria su fundamento en
la omisién a toda referencia al rango en el nuevo articulo 153-bis de la LH.

Sin embargo, seria pecar de ingenuidad, pues no es otro el resultado
al que conduce este articulo al admitir una hipoteca en garantia de cré-
ditos distintos sucesivos durante un periodo de tiempo. Supuesto de he-
cho que motiva el interés de la garantia, ya que tiene mayor trascenden-
cia practica que el que pueda serlo de varios créditos actuales o futuros
hasta un importe.

De esta forma se admite la reutilizacion de la garantia para la “recar-
ga” de la hipoteca, aunque la Ley no haga uso de la expresion del Codi-
go francés.

El reconocimiento de la garantia auténoma en la Ley 41/2007 mitiga
las consecuencias de los principios registrales de especialidad (art. 153-bis
en relacion con la redaccion que la misma Ley 41/2007 da al art. 12 de la
LH) y el de accesoriedad. Se relativiza la importancia del crédito a todos
los efectos como elemento definitorio de la hipoteca, afirmandose que
propiamente no existe crédito hipotecario (46) durante el periodo inter-
medio. Pero sélo respecto de determinados acreedores en un sistema de
avance de puestos.

No es necesario decir que estas novedades hipotecarias tienen espe-
cial interés practico para las entidades financieras titulares de créditos de
contenido voluntario que pueden verse favorecidos con preferencias rela-
tivas pactadas (47).

Por lo que ya antes de la reforma, la recarga de la hipoteca a través
del llamado crédito tnico abierto se traté de justificar desde un punto de

(46) CARRASCO PERERA, A., y CORDERO LopaTo, E.: op. cit.

(47) Los cambios introducidos en la Ley 41/2007 fueron impulsados por la practica co-
mercial de las entidades financieras, para los que alegan, mds que razones juridicas, las que
publicita la Exposicién de Motivos con términos como “modernizacién”, “proteccién”, “com-
petitivo”, “avanzar”, “flexibilizar”, eliminar “trabas administrativas” (como la supresién de la
constancia en el Registro publico en la emisién de bonos), “impulsar el mercado bancario™; “la
sentida necesidad de avanzar y flexibilizar... obliga a los operadores juridicos... entiendan diri-
gida su labor en el sentido de orientar y facilitar el acceso al Registro de los titulos autoriza-
dos para lograr que... queden bajo el amparo del régimen de publicidad y seguridad juridica
preventiva... disiruten de sus beneficios”; la “neutralidad en el tratamiento regulatorio de los
diversos tipos de créditos y préstamos hipotecarios ofertados en el mercado™ (con lo que se
justifican las comisiones bancarias y se les da respaldo legal); la conveniencia de “reducir y
fomentar la transparencia de los costes de la transaccién de las operaciones de mercado hi-
potecario” (para reducir los costes no bancarios como consecuencia del otorgamiento del titu-
lo ejecutivo y de la inscripcién).
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vista tedrico con la invocacion de otros supuestos excepcionales al princi-
pio de accesoriedad (arts. 118-2.° de la LH; 1211 del CC...) para tratar de
demostrar cierta autonomia de la hipoteca respecto de una Unica relacién
de crédito.

Una vez que la Ley permite que una misma hipoteca puede garantizar
varios créditos distintos (“otras muy diversas relaciones juridicas”, segin
la Exposicién de Motivos) presentes y futuros (art. 153-bis de la LH) y
reconocido que pueden tener lugar de forma repetida y sucesiva, habra
que distinguir el verdadero crédito tnico hasta un maximo, de los demaés
casos en los que existen relaciones crediticias diferentes que renuevan la
garantia, con diversa causa y razon de obligar, de forma sucesiva, sobre-
pasando, acumulados, el limite de la cifra garantizada. Sobre todo, si de
este reconocimiento legal de un supuesto singular se sigue, necesariamen-
te, un tratamiento juridico distinto.

La limitacion subjetiva que impone la Ley rompe el principio de igual-
dad de trato y constituye en si misma un beneficio a favor de estos con-
cretos acreedores-hipotecarios, y no, de determinados tipos de crédito.
Estas ventajas deben ser objeto de interpretacion restrictiva.

La interpretacién y aplicacién de la reforma y la limitacién del circu-
lo de acreedores a la que va dirigida no puede olvidar que son limites a
la libre configuracién de las garantias la defensa del deudor, la facilidad
del tréfico juridico inmobiliario y del crédito territorial y, en definitiva, del
orden piblico econémico (RDGRN 19 de marzo de 2008). En especial
cuando se trata de la constitucién de las auténomas, no accesorias de un
dnico crédito (48).

Por esta razon, a partir de esta reforma serd necesario recalificar los
supuestos de recarga ya admitidos con el recurso a conceptos artificiosos
(49) y procurar una interpretaciéon coherente entre las normas que pue-
den dar lugar a un efecto comun.

Los dos supuestos que en la Ley 41/2007 pueden dar lugar a una ga-
rantia de créditos distintos de forma sucesiva, articulo 4 de la Ley 2/1994
y articulo 153-bis de la LH, tienen en comun:

— La exigencia de que se dé publicidad a la cifra de responsabilidad
en el acto de constitucién de la hipoteca a favor de las entidades de crédi-

(48) Recomendacion hecha por los diferentes equipos de trabajo que se agrupan para es-
tudiar la Eurohipoteca. Por ejemplo, “Proyecto de investigacién europeo Eurohipoteca: puntos
para la discusién”, RCDI, niimero 685, septiembre-octubre 2004.

(49) CaRRrAScO PERERA, A., y CORDERO LoBATO, E., ponen en relacién el contrato de
crédito ya concedido instrumentado en cuenta corriente pactado de forma mads flexible “sin
compromiso del banco a conceder crédito futuro”, con encaje en el articulo 153-bis, op. cit., “El
doble filo...”, p. 3.
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to. Pero, como queda expuesto, en nuestra opinién, este importe no presta
ninguna informacién sobre las sucesivas recargas, consecuencia de la reu-
tilizacién de la garantia, ya que esta hipoteca, con la que se pueden ga-
rantizar varios créditos de forma sucesiva en un lapso de tiempo hasta el
maximo de responsabilidad, no es equiparable a la hipoteca ordinaria en
garantia de un crédito que se va pagando sin que los pagos sucesivos ten-
gan publicidad registral, del que, como en toda ejecucién, podra probarse
el pago efectuado, pero en la que queda definido el maximo de la propia
relacién obligatoria que se garantiza. Tampoco es equiparable a las hipo-
tecas de maximo indeterminadas en cuanto al importe debido, en las que
existe un contenido econémico del gravamen y lo que queda por probar
es el uso del crédito cuyo maximo estd determinado en el acto de cons-
titucién. En ellas no hay recarga, ni especificada en el asiento como en el
caso del articulo 4 de la Ley 2/1994, ni indeterminada hasta la ejecucidn,
como pretende la doctrina en el supuesto del articulo 153-bis de la LH.

Ademads, la forma de probar el uso y el pago resulta del propio titu-
lo del crédito. Pero no sucede lo mismo al revés. Es decir, los elementos
que definen el crédito no se prueban con el pago, como se reconoce.

En ninguno de los supuestos que causan las dos novedades comenta-
das de la reforma, la cifra de responsabilidad que consta en el acto de
constitucion es, de hecho, la cifra de responsabilidad total real que puede
asegurar la garantia durante el periodo intermedio a pesar de la diccion
del articulo 4-3, Ley 2/1994. Por lo que esta cifra no puede considerarse
suficiente proteccién para los terceros, ya que, por si sola, no informa de
la carga real que impide a los titulares de las garantias ulteriores conocer
el alcance de su derecho a mejorar su puesto.

— En los dos supuestos (4 de la Ley 2/1994 y art. 153-bis de la LH)
y en aquellos en que se produzca recarga de la garantia, tiene interés el
plazo de duracién de la garantia, ya que, por este efecto de recarga con
nuevos créditos, la ampliacién del plazo conlleva el posible aumento de
la cifra real asegurada durante el periodo intermedio.

El legislador no tuvo en cuenta el efecto respecto de tercero en uno de
los supuestos (art. 153-bis de la LH) y s6lo parcialmente en otro (art. 4
de la Ley 2/1994), sobre cudndo debe recurrirse al consentimiento de los
titulares de derechos intermedios; no se extiende en sus consecuencias y
utiliza una redaccién confusa (“ampliacién del plazo del préstamo por este
aumento o ampliacién”).

En mi opinién, en los dos casos (art. 4 de la Ley 2/1994 y art. 153-bis
de la LH) el aumento de plazo de vigencia de una hipoteca con posibili-
dad de recarga voluntaria supone, a la vez, un potencial aumento de capi-
tal. Asi, la interpretacién que merece el articulo 4 de la Ley 2/1994 es la
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de que la ampliacion de plazo perjudica a acreedores intermedios sin ne-
cesidad de incremento simultdneo del importe de capital. Por lo que con-
sidero necesario, en el caso de ampliacién de plazo, el consentimiento de
los terceros titulares de derechos interpuestos (50).

La hipoteca de créditos sucesivos no garantiza una misma cantidad, ya
que si la realmente garantizada se calcula de forma acumulada durante
ese lapso de tiempo, ésta se multiplica por el niimero de veces en que se
efectien disposiciones o se contraen créditos hasta su importe de cada
vez, siendo posibles tantos como lo sean sus amortizaciones a lo largo del
concreto nimero de anos en que la garantia esté vigente.

El lapso temporal en el que pueden irse generando los créditos en na-
mero determinado o indeterminado, tiempo que va desde la constitucién
hasta, en principio, el cumplimiento es un factor juridico relevante en la
relacion juridica.

— En estas nuevas hipotecas no pierde interés la extensién que se re-
conozca al crédito asegurado (revalorizaciones, actualizaciones, intereses
y prestaciones accesorias equiparables) para evitar la confusion entre los
sucesivos, lo que permitirfa tener por un nuevo crédito lo que es presta-
cién accesoria de otro precedente sometida a distinto limite, proteccién y
tratamiento juridico.

La recarga, peculiaridad de esta hipoteca, en garantia de créditos cuyo
importe puede alcanzar el de la cifra de responsabilidad varias veces de
forma sucesiva, pone en cuestién normas generales como la contenida en
el articulo 114 de la LH. Segiin ella, la hipoteca no puede garantizar inte-
reses por plazo superior a cinco afios, ni rebasarse este limite, engloban-
do los intereses en el capital (RRDGRN 19 de enero y 23 de febrero,
1, 13, 15, 20, 21 de marzo, 1 y 2 de abril, 10 de mayo, 27 de junio, 16 de
julio, 20 de septiembre y 14 de noviembre de 1996; 14 de enero de 1997
y 21 de enero de 1998).

Estas garantias renovables pueden tener utilidad en el caso de crédi-
tos por plazos medios o cortos. Para ellas carece de utilidad este limite
temporal de responsabilidad por interés y a ellos se ajusta mejor el limi-
te de responsabilidad de interés que atiende a la cuantia. E1 BGB esta-
blece un limite de cuantia al fijar un porcentaje de principal (51). Desde

(50) Vid., sin embargo, opinién de VALERO FERNANDEZ-REYES, Angel: op. cit., “La modi-
ficacién de los préstamos hipotecarios...”, p. 1783.

(51) En el BGB (paragrafo 1119), la hipoteca garantiza por Ley los intereses legales y
los gastos y costas de reclamacién. Y puede ser ampliada la responsabilidad por intereses sin
necesidad de consentimiento de los titulares de derechos de igual rango o de rango inferior
hasta un 5 por 100 (si no los devenga o es inferior el pactado).
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que el interés es variable quebré la proporcién que resultaria del limite
temporal que establece el articulo 114 de la LH.

— La novedad que representan las hipotecas con recarga consiste en
que pueden llegar a asegurar créditos sucesivos hasta el maximo de cada
vez. Esto es lo que la convierte en una hipoteca especial de carécter re-
novable. Esta nueva garantia (también en el caso del llamado y admitido
“crédito abierto”), en uso de esta posibilidad de recarga, no tiene, de he-
cho, un maximo en el sentido juridico del término: afeccién al pago de
una cantidad méxima garantizada, ya que en el perfodo intermedio lo es
de maximos sucesivos.

Lo que el legislador omite en los dos casos es la respuesta sobre hasta
qué punto es oponible esta hipoteca frente a los terceros que adquieran
derechos sobre la cosa durante el periodo intermedio.

— Se afirma que los dos supuestos se diferencian por la forma en la
que se produce la afeccion del bien como garantia del crédito. En ningu-
no de los dos casos (153-bis de la LH, art. 4 de la Ley 2/1994) la Ley exige
que tenga que darse conexion alguna entre los créditos, pero la conexién
debe darse, en los dos casos, entre la garantia y cada crédito, no sélo en
el supuesto del articulo 4 de la Ley 2/1994.

La preferencia de un crédito es una atribucién legal de una cualidad
inherente al mismo (52) cuya virtualidad exclusiva es determinar una an-
teposicion en el cobro de las situaciones de concurrencia de acreedores
(que no dependen de la voluntad de un acreedor) frente al criterio gene-
ral de la par conditio creditorum (RRDGRN 2 de diciembre de 2004, 28
de junio de 2005).

El articulo 153-bis no declara la prioridad de la cobertura a favor de
créditos futuros sucesivos frente a cualquiera y, con menos motivo, prio-
ridad excluyente. El articulo 4 de la Ley 2/1994 permite que se deduzca,
pero no declara la preferencia de forma expresa.

En nuestro Derecho, el privilegio se concede al crédito no necesaria-
mente por su causa (o interés). La razén de la mayor proteccién que has-
ta ahora se presto y presta al crédito escriturario (al margen de la regula-
cion actual en el caso de concurso) es la de que proporciona (siempre) la
prueba de la cuantia, contenido y existencia del crédito a una fecha; y al
que ademds estd garantizado con una hipoteca inscrita, la de que, sobre
el bien, lo hace oponible frente a cualquiera (53). En los dos supues-
tos (art. 153-bis de la LH y art. 4 de la Ley 2/1994) es comtin la necesi-

(52) Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, IV, 1.°, p. 225.
(53) Diez Soto, Carlos Manuel: Concurrencia y prelacién de créditos: teoria general, p. 41.
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dad de que los terceros conozcan la existencia de la carga real econémi-
ca garantizada; este conocimiento es de especial interés para el propio
acreedor inicial, para el duefio del bien y para quienes contraten con €l,
cualquiera que sea la interpretacion que merezcan las novedades que con-
templamos.

— De cualquiera de los dos supuestos de reutilizacion (arts. 4 de la
Ley 2/1994 y 153-bis de la LH), y en especial de este tltimo articulo 153-
bis, seglin como se interpreten, puede pretenderse una hipoteca con prio-
ridad excluyente de otros derechos durante un tiempo, de manera que
todas las garantias ulteriores a su fecha vean frustrado el avance de pues-
to por la recarga ilimitada de la hipoteca precedente desde que los cré-
ditos sucesivos, en un lapso de tiempo, pueden entenderse referidos a la
fecha de constitucién, aunque de forma acumulada superen varias veces
la cifra maxima de responsabilidad.

Por esta razén, no nos parece acertado afirmar que la hipoteca en ga-
rantia continua de los créditos que van surgiendo en el tiempo a favor de
un mismo acreedor garantiza siempre una misma cantidad, y que, por esta
razén, la publicacién de la cifra maxima de responsabilidad presta sufi-
ciente informacién (lo contrario de lo que sostuvo la DGRN en R de 27
de abril de 1999), ya que con esta aseveracion se reduce la relevancia ju-
ridica de la garantia a un tnico momento, el de la ejecucién, al que se
difiere el cumplimiento del requisito de la accesoriedad (54).

El hecho de que, en el caso de ejecucion, la preferencia en el cobro
se limite al importe anunciado en el Registro (efecto, por otra parte, que
proporcionan todas las hipotecas) no la convierte en hipoteca de maximo
al uso.

En nuestra opinién, ni el de ejecucién es el tinico momento en el que
tiene relevancia la prioridad, ya que ésta importa a lo largo de un perio-
do de tiempo; ni el momento de la realizacion de la garantia va a depen-
der siempre de la voluntad del acreedor. La hipoteca no limita sus efec-
tos, en perjuicio de tercero, al momento de la ejecucién, ni se agota en
el momento de la constitucién. Los efectos que produce se traducen en el
aseguramiento preferente al que da lugar a lo largo de todo un periodo
de tiempo en el que la hipoteca garantiza el cumplimiento de la obliga-
cién frente a los derechos posteriores durante un lapso de tiempo.

La afirmacién de que la hipoteca en garantia de créditos sucesivos (con
recarga) asegura una misma cantidad conduce a aceptar por hipdtesis (una
tinica cifra de responsabilidad) lo que es opuesto a lo que esta garantia

(54) Vid. ANGuUITA Rios, Rosa M.*, en op. cit., Aspectos criticos en la estructura de la hipo-
teca inmobiliaria.
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ofrece como novedoso (una hipoteca que posibilita el que se garanticen
de forma sucesiva esa cantidad tantas veces como lo permita el lapso de
tiempo de duracién de la garantia, los plazos de los créditos sucesivos y
la facilidad de amortizar créditos que tenga el deudor).

Por lo que esta afirmacién, aplicada a las hipotecas recargadas o re-
cargables, sirve de ejemplo a una de las definiciones de lo absurdo.

El reconocimiento legal de la posibilidad de reutilizacién y recarga de
las hipotecas constituidas a favor de las entidades financieras requiere lo
que se elude, una regulacién del valor juridico que pueda atribuirse a la
publicidad de la cifra maxima de responsabilidad fijada en el acto de cons-
titucion de la hipoteca que se traslada al asiento registral, y sobre si esta
informacion puede tenerse por bastante en perjuicio de tercero, de mane-
ra que deba considerarse innecesaria la constancia en el Registro de la Pro-
piedad de los importes de las sucesivas recargas para el ejercicio de los
derechos que corresponden al acreedor hipotecante durante la fase de se-
guridad o para fijar la preferencia frente a otros derechos que pueden
nacer y desenvolverse durante el mismo periodo de tiempo.

Por ejemplo, si es oponible al adquirente del bien el crédito posterior
a la fecha de adquisicion.

Las normas que comentamos no son precisas y claras. No resuelven
problemas y su interpretacién provoca muchas dudas. Para que sean tti-
les, su aplicacién debe ser posible con arreglo al sistema y principios del
ordenamiento; también debe ser coherente la interpretacién que se haga
de una por la otra, ya que, con cualquiera de ellas (arts. 4 de la Ley 2/1994
y 153-bis LH) se puede obtener un mismo efecto: una hipoteca que puede
ir garantizando créditos distintos sucesivamente.

Pero de entre estas dos normas resultan diferencias.

(1) — Por el acreedor.

El articulo 4 de la Ley 2/1994 se refiere a las entidades del articulo 1
de la misma Ley que se remite al 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
modificado por la Ley 41/2007: bancos, cajas de ahorro y Confederacién
Espafiola de Cajas de Ahorros, las cooperativas de crédito, los estableci-
mientos financieros de crédito) y, en ellas, se distinguen por su diferente
actividad.

El artfculo 153-bis se refiere a dos tipos distintos de acreedores: per-
mite a favor de las entidades financieras del articulo 2 de la Ley 2/1981 la
constitucion de hipoteca en garantia de una o varias obligaciones, de cual-
quier clase, presentes o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las
mismas. Y también a favor de las Administraciones publicas titulares de
créditos tributarios o de la Seguridad Social.

En cualquiera de los dos casos (a favor de estos dos grupos de acree-
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dores), estas hipotecas son de constitucién voluntaria, de acuerdo con la
colocacién sistematica del articulo 153-bis de la LH.

También la constituida a favor del acreedor Administraciones publi-
cas; aunque, en este caso, la/s obligacion/es asegurada/s no pueden serlo
de cualquier clase, el interés exigible sea el legal de mora y el porcenta-
je de responsabilidad por los gastos esté determinado por Ley. Las deu-
das tributarias o a favor de la Seguridad Social son cargas conocidas y
determinadas, también en los perfodos de generacion. No son futuras en
todos los sentidos. Por lo que esta nueva hipoteca de maximo a favor de
estas Administraciones no aiade mucho més a la preferencia que pueden
conseguir con una hipoteca de maximo comun.

Este nuevo tipo de hipoteca en garantia de deudas tributarias y de la
Seguridad Social es voluntaria, por lo que no se podré obtener por con-
versién por medio de providencia judicial de la anotacién preventiva en
inscripcién definitiva de este tipo de hipoteca (arts. 70, 77, 84 LH) y si
s6lo cuando lo consienta expresamente el duefio del bien.

Los demds acreedores que no rednan la condiciéon de entidad finan-
ciera o Administracién publica tributaria o de la Seguridad Social también
pueden modificar sus escrituras de préstamo hipotecario, pero cuando am-
plien el importe o plazo tendremos que distinguir el acreedor entidad fi-
nanciera o Administracién publica tributaria o de la Seguridad Social de
cualquier otro, haciendo acepcién de personas, para aplicar a estos tlti-
mos la doctrina de la DGRN vigente en el momento en el que entré en
vigor esta Ley. Por tanto, éstos podrén obtener a su favor la hipoteca per-
mitida con anterioridad a la Ley 41/2007, cuando la actividad o la rela-
cién que causa los diferentes créditos exista al tiempo en el que la hipo-
teca se constituye (RRDGRN de 4 de julio 1984 y 23 de diciembre de
1987). Podri solicitarla, por ejemplo, el comerciante en garantia del cré-
dito implicito que suponen los aplazamientos de pago de remesas en los
contratos de distribucién de mercancias (sin embargo, RDGRN 11 de oc-
tubre de 2004). También de ser varios, cuando los créditos estén interre-
lacionados (RRDGRN 17, 18 de marzo y 24 y 25 de abril de 2008) o
cuando se noven y pierdan su identidad originaria para integrarse en uno
tinico (RDGRN 12 de septiembre de 2003).

(2) — Otra diferencia importante entre la hipoteca que regula el ar-
ticulo 153-bis de la LH y la ampliacién del articulo 4 de la Ley 2/1994 es
la previsién que respecto de esta iltima contiene la disposicién transito-
ria tinica en su parrafo tercero. Unicamente se refiere a la novacién de la
hipoteca constituida con posterioridad a la Ley 41/2007.

Pero seria contradictorio que se pretendiese convertir en la hipoteca
del articulo 153-bis de la LH una existente antes de la entrada en vigor
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de la Ley. Este cambio tampoco puede tenerse por novacién. No se en-
cuentra entre los supuestos del articulo 4 de la Ley 2/1994 la transforma-
cién de una hipoteca, incluso de maximo, en el nuevo tipo que regula el
articulo 153-bis de la LH (55).

En el Derecho francés, la recarga de las hipotecas anteriores a la en-
trada en vigor de la reforma puede tener lugar, pero sélo respecto de la
ultima inscrita (56). Esta salvedad no estaria de mds en el Derecho espa-
fiol, ya que el que acept6 una segunda hipoteca se puede encontrar con
una primera, que, a base de ampliaciones del importe dentro de la cifra
de responsabilidad, resulte inagotable en un determinado plazo.

A este fin no considero contrario al principio de libre competencia el
pacto, en beneficio de tercero, por el que el deudor se comprometa a no
recargar la hipoteca precedente. La reutilizacién para la recarga es en su
beneficio, por lo que podrd renunciar a él. El duefio del bien no pierde
la posibilidad de disponer de la cosa, puede venderla, en consecuencia pue-
de renunciar a la recarga.

Si bien deben tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso, ya que
puede resultar mas ventajoso para otra entidad acreedora (un posible
tercero) que la hipoteca preferente sea aquélla de la que se ocupa el ar-
ticulo 153-bis de la LH, si, conforme a la interpretacién que defiendo (la
recarga es una facultad del duefio), su crédito puede recargar la hipoteca
constituida a favor de un crédito inicial de otro acreedor, en lugar de que
se constituya a su favor una segunda hipoteca después de otra que puede
recargarse (57) dentro de los limites de la cifra de responsabilidad.

(3) — También vimos cémo se diferencian por el plazo. El articulo 4 de
la Ley 2/1994 no fija uno maximo. El articulo 153-bis de la LH fija una
duracién de la garantia y no regula las consecuencias de la ampliacién del
plazo o de posibles prorrogas, lo que hace el articulo 4 de la Ley 2/1994.

Tanto en los supuestos de novacién como ampliacién de plazo, como
en el de las prérrogas, en el supuesto del articulo 153-bis de la LH, creo
que debe tenerse en cuenta que, a mayor plazo, mayor posibilidad de
aumentar la cifra real garantizada.

(4) — Como vimos, otra de las diferencias entre los dos articulos que
permiten la recarga es la de que el 4 de la Ley 2/1994 expresamente dice:

(55) Vid., sin embargo, CARRASCO PERERA, A, y CorDERO LoBato, E.: op. cit.

(56) Bulletin Officiel des impéts, Direction Générale des impéts, 7 A-2-06, nimero 165 du
12 de octubre 2006.

(57) GrimaLpl, Michel: “L’hypothéque rechargeable et le prét viager hypothécaire”, La
Semaine Juridique Edition Générale, nimero 20, 17 de Mai 2006, 1 9, p. 2.



“Las modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondréan,
en ningidn caso, una alteracién o pérdida de rango de la hipoteca inscri-
ta...”. Aprobado, pero no sin oposicién (58) y, una vez en vigor, objeto de
interpretaciones encontradas.

Este articulo 4 establece cierto efecto respecto del tercero, mientras que
el articulo 153-bis de la LH, no. En los dos casos se facilita la interpreta-
cion de que sélo las entidades financieras estdn excluidas de las exigen-
cias impuestas a otros acreedores y podrdn ampliar el importe de sus ope-
raciones sin alterar o perder rango siempre que no se incremente la cifra
de responsabilidad.

(5) — La diferencia no es irrelevante si se tiene en cuenta que en el
caso del articulo 153-bis de la LH no es necesario que exista crédito al
tiempo de la constitucion.

Los dos supuestos legales de reutilizacioén y recarga se diferencian o
pueden diferenciar por el momento en el que existe el crédito garantiza-
do y las condiciones exigidas por la Ley para su identificacion.

Cuando la recarga tiene lugar como consecuencia de la novacién por
ampliacién sin alteracion de la cifra de responsabilidad, 1a hipoteca es ac-
cesoria de un crédito, esta garantizando un crédito actual (o, en su caso,
actuales, el inicial y el que causa la ampliacién) del que es titular un mis-
mo acreedor. La ampliacién de la garantia necesita el consentimiento del
acreedor.

Mientras que el articulo 153-bis de la LH no exige que exista una
obligacion actual al tiempo de constituirse la hipoteca. Puede serlo en ga-
rantfa de obligaciones futuras en todos lo sentidos; las que puedan llegar
a nacer, sin que ello suponga el reconocimiento de los efectos de la hipo-
teca de propietario. Por tanto, cuando todavia no existe acreedor del que
se pueda esperar consentimiento alguno. El futuro acreedor puede ser de-
terminable (lo que tampoco es algo atipico en nuestro ordenamiento —bajo
condicién, herederos fideicomisarios-). La hipoteca puede constituirse como
hipoteca unilateral.

En nuestra opinioén, la razén de ser de este articulo 153-bis, existien-
do el articulo 4 de la Ley 2/1994 (por el que una unica hipoteca cons-
tituida inicialmente en garantia de un crédito puede llegar a garantizar

(58) Enmienda 51 de modificacién, Grupo Parlamentario Cataldn, en la que proponia la
supresion del aumento de capital como una novacién sin alteracién de rango con la siguiente
justificacién: “El texto presentado subvierte conceptos técnico-juridicos elementales, por cuanto
doctrinal y jurisprudencialmente la ampliacién equivale a la constitucién de un nuevo présta-
mo o crédito hipotecario. La propia excepcién contemplada en el apartado 3 es una prueba
evidente de la verdadera naturaleza juridica de la ampliacion™.

Enmienda 77, Grupo Parlamentario Popular.
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otros por acuerdo entre el acreedor y el deudor), consiste, segin lo que
nos parece mas fundado, en que el legislador permite, en el caso del ar-
ticulo 153-bis, al que constituyé la garantia utilizarla de nuevo sin con-
sentimiento del acreedor, siempre que conserve la libre disposicién de la
cosa (59). La Ley expresamente establece que los créditos, por el hecho
de estar garantizados con la hipoteca, no pierden su individualidad, y no
exige, para determinarlos, la identificacion de la persona del acreedor.

La recarga del articulo 4 de la Ley 2/1994 es innecesaria en la hipo-
teca especial calificada de médximo que regula el articulo 153-bis de la
LH. La hipoteca que regula el articulo 153-bis LH se constituye desde el
principio con el cardcter de recargable en garantia de posibles créditos
autonomos y como resultado, sucesivamente hasta el importe maximo, en
un concreto lapso de tiempo. Asi constituida, la recarga no necesita el con-
sentimiento de los acreedores anteriores, beneficiados por el principio de
preferencia real al ser primeros en el tiempo.

El articulo 153-bis regula una hipoteca recargable y el articulo 4 de la
Ley 2/1994 se ocupa de la recarga de la hipoteca ya constituida sin ese
cardcter de recargable (hipoteca recargada).

Esta es, en mi opinidn, la diferencia sustancial entre los articulos 153-
bis de la LH y 4 de la Ley 2/1994: El primero permite al duefio del bien
hacer uso de la garantia a favor de sucesivos créditos que no tienen por
qué ser del mismo acreedor. Y, por este efecto diferenciador, puede decir-
se que al articulo 153-bis es al que puede referirse el tipo de garantia del
Derecho anglosajéon mortgage equity withdrawal [el mecanismo juridico
que permite al deudor reutilizar su garantia en beneficio de varios crédi-
tos que no tienen por qué ser del mismo acreedor (60)] y a la hypothe-
que rechargeable francesa.

3. Diferencias entre los supuestos de recarga de la Ley 41/2007
y la regulacion francesa de la hypothéque rechargeable

Entre las recientes reformas de los sistemas de garantias de las legis-
laciones comunitarias ofrece puntos de encuentro con la nuestra la lleva-
da a cabo en el Derecho francés por la Ordonnance du 23 de marzo de
2006 (61), ratificada por la Ley nimero 2007-212, de 20 de febrero 2007

(59) Vid. PriGenT, Stéphane: “L'hypothéque rechargeable”, Defrénois, niimero 18/07, p. 1292.

(60) Cerres, Alain: “L’hypothéque rechargeable™, Revue Lamy Droit des Affaires, Mars
2007, nimero 14, p. 100.

(61) Reforma francesa que tiene como origen el trabajo encomendado por los Poderes
piblicos en el afio 2003 a un grupo de trabajo, en esta ocasién bajo la presidencia del profe-
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(arts. 2421 y ss. du Code), que instituyen esta hypothéque rechargeable.

Tiene notas comunes a los dos supuestos de reutilizacion de la garan-
tia introducidos por la Ley 41/2007. Pero no puede decirse, en considera-
cién a los requisitos que se exigen, que la hipoteca francesa se encuentra
a medio camino entre una y otra de las modalidades de recarga recono-
cidas en las leyes espafiolas, ya que presenta mayores similitudes con la
hipoteca que regula el articulo 153-bis de la LH.

En todos estos casos, una hipoteca garantiza varios créditos. Y en nin-
guna de estas regulaciones (art. 4, Ley 2/1994, art. 153-bis LH y aquélla
con la que se comparan éstas, la hypothéque rechargeable), para concertar
un nuevo crédito, se exige el completo pago del primer acreedor.

La hypothéque rechargeable 1o es en garantia de un crédito inicial y
en esto se parecen la hipoteca francesa y la novacién por ampliacion sin
alteracién de la cifra de responsabilidad hipotecaria.

El supuesto de recarga del articulo 4 de la Ley 2/1994 se diferencia
tanto de la hipoteca francesa recargable, como la del articulo 153-bis de
la LH, en que estas tltimas desde el inicio lo son en garantia de créditos
futuros, no se extinguen con el crédito y el crédito inicial no tiene por
qué coincidir con la cifra de responsabilidad; en estos dos casos puede
haber periodos de garantia sin crédito (de levitacién), mientras que para
la recarga del articulo 4 de la Ley 2/1994 es necesario que el crédito ini-
cial esté vivo. En este caso no pueden darse periodos de levitacion.

Por lo que existe una diferencia sustancial entre la hipoteca francesa
recargable y el efecto previsto en el caso de la ampliacién sin alteracion
de la cifra de responsabilidad (art. 4 de la Ley 2/1994), que consiste en
que el articulo 4 de la Ley 2/1994 no regula una hipoteca de carécter re-
cargable. Razén por la que no puede reutilizarse sin consentimiento del
acreedor. Es una hipoteca recargada, y para ello se necesita el mutuo
acuerdo del dueno del bien y el acreedor.

Como resulta de lo expuesto, la hypothéque rechargeable se asimila a
la hipoteca del nuevo articulo 153-bis de la LH en todo lo que ésta se
diferencia de la novacién. Se constituyen para garantizar varios créditos
desde su inicio y en los dos casos (153-bis e hypothéque rechargeable fran-
cesa) la hipoteca subsiste extinguido el crédito aunque no se recargue.

Tanto en una como en otra la garantia se renueva a medida que se
amortizan los créditos que se conceden. En Francia se excluyen de esta
hipoteca los créditos al consumo renovables por tdcita reconduccion (Code
de la consommation, art. L 313-14 nuevo). Ademads la doctrina francesa
reconoce la inoperancia de la recarga frente a determinados terceros.

sor GRIMALDI; CERLES, Alain: “L'hypothéque rechargeable”, Revue Lamy Droit des Affaires,
Mars 2007, nimero 14, p. 100.
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Pero la nueva hipoteca francesa y la que introduce en el articulo 153-
bis de la LH la Ley 41/2007 se diferencian en los requisitos del crédito ini-
cial y los sucesivos. En la recargable francesa existe un crédito inicial, lo
que, sin embargo, no es necesario en el caso del articulo 153-bis de la LH.

Por lo que la interpretacién que presupone en esta hipoteca espafio-
la una facultad en el acreedor puede ser imposible si el crédito es total-
mente futuro.

Se asimilan la hipoteca recargable francesa y la espafiola del articu-
lo 153-bis de la LH en que el importe del crédito inicial en la primera no
necesita coincidir con el importe de responsabilidad por principal y la ci-
fra de responsabilidad puede ser superior a la cifra del crédito inicial, tal
y como la doctrina francesa (62) interpreta las normas (art. 2423 Code
Civil, segtin la Ley de Ratificacion, ya que refiere como excepcion a ese
articulo la prohibicién de que sea inferior el crédito en relacion a la trans-
formacién del privilegio del que presta dinero para la adquisicién de un
inmueble, L 313-14-1, C.Consommation; Instruction fiscale ler décembre
2006). También se defiende que la cifra del crédito pueda ser superior a
la de la hipoteca recargable, que cubrird la diferencia a medida que se va
amortizando [“La logique de I'hypotheque rechargeable le justifie™ (63)],
con la ventaja de que va adquiriendo preferencia respecto de otro acree-
dor futuro que escoja el deudor.

La incertidumbre sobre la eficacia de la hipoteca que regula el articu-
lo 153-bis de la LH es mayor de la que puede generar la regulacién de
la hypothéque rechargeable francesa, ya que esta tltima establece, no sé6lo
las reglas bésicas de las relaciones de conflicto interno entre los sucesivos
acreedores de los créditos futuros (64), sino también el momento en que

(62) GRIMALDI, Michel: “L’hypothéque rechargeable et le prét viager hypothécaire”, La
Semaine Juridique Edition Générale, nimero 20, 17 de Mai 2006, 1 9, p. 2; SAVOURE, Domini-
que: “L’hypothéque rechargeable”, La Semaine Juridique Notariale et Immobiliére, nimero 19,
11 de Mai 2007, 1175, p. 2; GOURIO sostiene que “la lettre des dispositions du Code civil ne
comporte pas... d’interdiction de stipuler un montant de I’hypothéque supérieur a celui de la
créance garantie”; GOURIO, Alain: “L’hypothéque rechargeable”, Revue bimestrielle LexisNexis
JurisClasseur - Revue de Droit Bancaire et Financier, septembre-octobre 2006, p. 40; CERLES en
los mismos términos, “I'hypothéque peut étre constituée a I'origine pour un montant supérieur
i celui du crédit consenti... dans ce cas, les deux montants devront &tre mencionnés dans le bor-
dereau d'inscription”; CERLES, Alain: “L’hypothéque rechargeable”, Revue Lamy Droit des
Affaires, Mars 2007, nimero 14, p. 101; THERY, Philippe: “Le renouveau de I'hypotheque”,
Revue Droit & Patrimoine, numero 159-2007, p. 4.; PRIGENT, Stéphane: “L’hypothéque rechar-
geable”, Defrénois. nimero 18/07, p. 1273,

(63) GRIMALDI, M.: op. cit., p. 2; PRIGENT, St.: op. cit., p. 1281.

(64) La Ley francesa se ocupa de los conflictos internos en el articulo 2422 (de acuerdo
con la Instruction 10 D-2-06, ndmero 197, 1.5* déc. 2006): “L'hypothéque peut étre ultérieure-
ment affectée a la garantie de créances autres que celles mentionnées par Iacte constitutif
pourvu que celui-ci le prévoie expressément.

Le constituant peut alors l'offrir en garantie, dans la limite de la somme prévue dans 'acte
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surte efecto la hipoteca recargable respecto de los créditos objeto de re-
carga.

El articulo 153-bis no recoge una afirmacién como la que hace el ar-
ticulo 2421 del Cédigo Civil francés respecto a la eficacia del rango y no
refiere los créditos a la fecha de la inscripciéon de la hipoteca. Tampoco
el articulo 153-bis de la LH espafola se detiene en las reglas de impu-
tacién, por lo que regirdn las generales que confieren al deudor la posi-
bilidad de escoger el crédito satisfecho en el caso de que las deudas lo
sean con un mismo acreedor (art. 1172 del Cédigo Civil).

La doctrina de aquel pais establece los supuestos de excepcién: en es-
pecial, en el caso de hipoteca sin crédito actual, calificado de periodo de
“levitacion” (65), o de recarga efectuada por el duefio del bien en perjui-
cio de tercero (66), como sucede en los casos de anotacién de embargo,
de inicio del juicio de ejecucién universal, o cuando se hubiesen efectua-
do sobre el bien actos de disposicion a favor de tercero (ventas de dere-
chos plenos o limitados).

En coherencia con la facultad de disponer del duefio, se reconoce a
éste la posibilidad de renunciar al caracter recargable de la hipoteca cons-
tituida con los requisitos que prevé la propia Ley.

GRIMALDI invoca para el caso de renuncia el mismo principio que rige
en Derecho francés para las hipotecas de obligaciones futuras y dice: “il
n’y a lieu d’exiger ici ni que I’hypotheéque soit durée indéterminée, ni
I'observation d’un delai de preavis” (67).

4. Requisitos de la recarga

Tanto el articulo 153-bis como el articulo 2421 del Cédigo Civil fran-
cés exigen, cada uno de una manera, la identificacién de los futuros cré-
ditos en la escritura de constitucién de la hipoteca.

constitutif et mentionnée a I'article 2423, non seulement au créancier originaire, mais aussi 2
un nouveau créancier encore que le premier n’ait pas été payé.

La convention de rechargement qu'il passe, soit avec le créancier originaire, soit avec le
nouveau créancier, revél la forme notariée.

Elle est publiée, sous la forme prévue a I'article 2430, & peine d'inopposabilité aun tiers.

Sa publication détermine, entre eux, le rang des créanciers inscrits sur I'hypothéque rechar-
geable.

Les dispositions du présent article sont d’ordre public et toute clause contraire  celles-ci
est reputée non écrite.”

(65) Gourlio, Alain: “L’hypothéque rechargeable”, Revue bimestrielle LexisNexis Juris-
Classeur - Revue de Droit Bancaire et Financier, septembre-octobre 2006, p. 40.

(66) CERLES, Alain: op. cit., p. 101. GRIMALDI, M.: op. cit., p. 3.

(67) GRIMALDI, M.: op. cit., p. 3.
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En ninguno de los dos casos es necesario fijar en el acto de consti-
tucién la verdadera carga que representan las condiciones econémicas de
los créditos futuros. Pero el legislador francés exige que éstas sean deter-
minables y se refleje la causa de las obligaciones futuras (art. 2421, Code
Civil: “Si elles sont futures, elles doivent étre determinables. La cause en
est déterminée dans I'acte”).

El articulo 153-bis es menos preciso: “Serd suficiente que se especifi-
quen en la escritura de constitucién de hipoteca y se hagan constar en la
inscripcion de la misma: su denominacioén vy, si fuera preciso, la descrip-
cién general de los actos juridicos basicos de los que deriven o puedan
derivar en el futuro las obligaciones garantizadas”™.

Los requisitos que a este fin impone el nuevo 153-bis de la LH no sir-
ven para definir las obligaciones futuras, sino sélo las relaciones o los ac-
tos de los que puedan surgir. El articulo no exige que exista al tiempo de
constituirse la hipoteca ni que sea s6lo una la relacion fuente de las obli-
gaciones futuras. No impone ningutn requisito formal, pero tampoco excu-
sa los que puedan derivar de otras normas.

Por su parte, el legislador francés atiende las recomendaciones de la
Federacion bancaria francesa (68) y no prescinde de los cauces juridicos
independientes en garantia del duefio del bien. Impone la necesidad de
que la recarga se haga en documento notarial entre el deudor hipotecan-
te, sea con el acreedor inicial, sea con otro acreedor diferente. Las recar-
gas son auténomas unas de otras, por lo que pueden hacerse a favor de
acreedores distintos. Esta facultad del deudor es de orden piiblico (69).
La declaracién de orden publico es relevante en muchos aspectos; entre
ellos se reconoce como limite para la aplicacion de las normas de Dere-
cho internacional.

En Derecho francés, el notario debe cerciorarse del montante que queda
disponible, para lo que debe obtener un certificado bancario sobre las su-
mas debidas o sobre las rembolsadas (70). En Francia existe especial con-
trol juridico del contenido de la recarga (71), ya que el notario debe com-
probar que no se estdn garantizando créditos que no lo puedan ser con

(68) “Ces mémes banquiers estimaient que le recours a un notaire devait étre requis a
chaque nouveau crédit afin que I'emprunteur soit pleinement conscient que son geste engage
sa résidence principale et que les défauts de remboursement peuvent entrainer la mise en
oevre de la garantie par le préteur et conduire a la vente du logement”; CERLES, Alain: op. cit.,
p. 102.

(69) Lo pone de relieve la doctrina, por ejemplo, CuIF, Pierre-Francois: “Le caractére
hybride de la convention de rechargement”, Revue Lamy Droit Civil, nimero 34, p. 29.

(70) Savourg, Dominique: “L’hypoth&éque rechargeable™, La Semaine Juridique Notaria-
le et Immobiliére, numero 19, 11 de Mai 2007, 1175, p. 4.

(71) Savourg, Dominique: op. cit., p. 2.
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esta clase de hipoteca (como vimos, no caben bajo esta cobertura todo
tipo de créditos; el incumplimiento de esta restriccion por parte del acree-
dor se sanciona con la pérdida automdtica del derecho a los intereses y
con una multa); debe vigilar que la garantia sea eficaz, no sélo porque
quede saldo del méaximo de la garantia, sino para cumplir los legales re-
quisitos que exige la existencia de una garantia y que informen sobre el
valor del bien y eviten el riesgo que supone, por ejemplo, el retroceso en
el mercado inmobiliario.

La recarga puede serlo por importe superior al inicial (72). Puede ser
recargada a favor de acreedor distinto del primero, aunque el crédito ini-
cial no esté totalmente reembolsado (“encore que le premier créancier
n’ait pas été pay€”, art. 2422). Lo que para algunos significa haber comen-
zado a pagar y para otros haber satisfecho integramente el crédito ante-
rior. La Instruction 10 D-2-06, nimero 197, 1.e7 déc. 2006 parece haber
adoptado la primera solucién, ya que el notario debe certificar que la
suma garantizada por la convencién de recarga no excede de la parte dis-
ponible que quede de la suma prevista en el acto constitutivo.

Para la oponibilidad se exige la constancia en el Registro de la Pro-
piedad (73). La publicacién de la convencién fija el orden de los acree-
dores inscritos sobre la hipoteca recargable. Lo declara el articulo 2422,
que es de orden piblico. Por lo que no cabria, en principio, pacto en con-
trario sobre este extremo entre los acreedores garantizados y, de darse,
deberia tenerse por no escrito; sin embargo, el cardcter de disposicién de
orden publico se interpreta con matizaciones en el caso de pacto acerca
del orden preferente de acreedores.

En Derecho francés, los convenios de recarga merecen la calificacion
de cuasihipotecas por su naturaleza hibrida (74). Los créditos participan de
ciertos derechos que a todos confiere la garantia. Pero la prioridad no es
absoluta. Como anticipamos, las fechas de la recarga no se anteponen a
la de la inscripcién respecto de algunos créditos, como los embargos judi-
ciales preventivos, a favor del Tesoro piblico o las entidades gestoras de
un régimen obligatorio de Seguridad Social (75).

A diferencia de la Ley francesa, el articulo 153-bis de la LH no esta-
blece los requisitos que deben reunir los actos juridicos basicos y los fu-
turos créditos garantizados para que, en su caso, queden vinculados a la

(72) Curr, Pierre-Francois: op. cit., “Le caractére hybride...”, p. 28.

(73) “La convention de rechargement qu'il passe, soit avec le créancier originaire, soit
avec le nouveau créancier, révet la forme notariée. Elle est publiée, sous la forme prévue a l'ar-
ticle 2430, 4 peine d’inopposabilité aux tiers. Sa determination détermine, entre eux, le rang de
créanciers inscrits sur I'hypothéque rechargeable” (art. 2422, Code Civil).

(74) Curr, Pierre-Francois: op. cit., “Le caractére hybride...”, p. 27.

(75) Savourg, D.: op. cit., p. 4.



hipoteca. El legislador no se detuvo en la forma en la que debe produ-
cirse la afeccién del crédito futuro o pasado a la garantia. Pero creo que
es discutible que el silencio del articulo 153-bis de la LH pueda interpre-
tarse en el sentido de que no existan requisitos exigibles con arreglo a las
normas generales.

Nuestra doctrina interpreta el articulo 153-bis de manera diferente a
la expuesta en Derecho francés. Algunos comentaristas (76) de la reforma
no consideran necesario la publicidad de la recarga. Toman por bastante
la cifra del maximo de responsabilidad, que, sin embargo, conforme a la
opinién ya expuesta, no representa ningin limite real a la cuantia de las
recargas y a la pretendida facultad de reutilizacién que esta doctrina de-
fiende en el acreedor.

Se interpreta la Ley en el sentido de que los datos relativos a las cir-
cunstancias del crédito y procedimiento por el que puede fijarse el saldo
deudor forman parte del contenido del titulo en el que consta el naci-
miento del crédito, ya que la Ley no exige que en la escritura de consti-
tuciéon de hipoteca se determinen los aspectos esenciales de las obligacio-
nes garantizadas y que en la escritura de constitucion de hipoteca consten
las lineas generales de las obligaciones a cargar o asegurar, como en su
momento sostuvo la DGRN (RDGRN de 23 de julio de 2005).

En base a la idea de que se inscribe la hipoteca y el principio de espe-
cialidad (necesaria determinacién del derecho que se inscribe) afecta a la
hipoteca, pero no al préstamo garantizado por ella; se sostiene que éste
estd sujeto a términos y condiciones susceptibles de acreditacion extrarre-
gistral y no se extiende la calificacién sobre este extremo (RDGRN 28,
29 de febrero, 19 de marzo, 5 y 6 de mayo 2008).

El articulo 153-bis LH es una norma especial que permite una hipo-
teca en garantia de obligaciones totalmente futuras. Por esta razén admi-
te que se identifique la obligacién con datos distintos a aquellos a los que
se refiere el articulo 12 de la misma LH, ya que éstos no son conocidos
al tiempo de la constitucién de la hipoteca.

Pero el articulo 153-bis no excepciona la necesidad de que la obliga-
cién garantizada se identifique en perjuicio de tercero. Es una especiali-
dad que no excepciona la regla general del articulo 12 de la LH. Por lo
que deben constar en el Registro los datos que recoge el articulo 12 de la
LH como contenido de la inscripcion de un derecho real de hipoteca: im-

(76) Vid. FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS, Ifiigo: op. cit., p. 236.

Sin embargo, RojAs MARTINEZ DEL MARMOL, Luis: “La novacién de préstamos hipotecarios.
La hipoteca recargable”, en Hacia un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre la Ley 412007,
de reforma del mercado hipotecario, Academia Sevillana del Notariado. Consejo General del
Notariado, Madrid, 2008, p. 302.
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porte de principal, intereses o el importe méximo de responsabilidad (77).
La calificacion del articulo 153-bis como hipoteca de méximo remite al
segundo caso, en el que se excepciona el principio registral de especiali-
dad que exige la determinaci6n separada de la responsabilidad por cada
uno de los conceptos. Pero, de acuerdo con lo expuesto, la indetermi-
naci6n facilita en la hipoteca del articulo 153-bis de la LH una garantia
de responsabilidades méximas sucesivas.

Aquellos comentaristas de la reforma llevada a cabo por la Ley 41/2007,
que derivan al titulo de la obligacién el contenido econémico y alcance
real y que afectan la carga al tiempo de la realizacién de la garantia, fijan
unos requisitos formales minimos y amplios tanto para la determinacién
de las posibles obligaciones aseguradas en el acto de constitucién como
en el momento de nacimiento de la obligacién y posterior de vinculacién
del crédito a la carga.

La defensa de esta amplitud, efectuada por quienes (78) ven en este
articulo 153-bis de la LH una hipoteca global y flotante y el privilegio de
un acreedor entidad financiera a elegir el crédito ejecutable directamente
sobre el bien inmueble, entrafia un riesgo para el duefio del bien, ya que
muchas relaciones econémicas de todo tipo se reconducen, de forma vo-
luntaria e involuntaria, a través de estas entidades. Esto, unido a la opa-
cidad de los contratos bancarios atipicos, sujetos a condiciones econémi-
cas variables, con una posicién dominante que no se permite a ningun otro
acreedor, conduce a incrementar el riesgo de que el duefio pierda el bien
como consecuencia del reconocimiento de una facultad en el acreedor
por la que pueda aplicar la garantfa a satisfacer cualquier crédito (inclu-

(77) “En la inscripcién del derecho real de hipoteca se expresard el importe del principal
de la deuda y, en su caso, ¢l de los intereses pactados, o el importe maximo de la responsabi-
lidad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza
de éstas y su duracion.

Las cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras de las obligacio-
nes garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el articulo 2 de la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario, en caso de calificacién
registral favorable de las cldusulas de trascendencia real, se hardn constar en el asiento en los
términos que resulten de la escritura de formalizacién™ (art. 12 de la LH).

Se hizo caso omiso a las enmiendas al articulo 12, en las que se inclufa la necesidad de que
se hiciese menci6n en la inscripcion de la hipoteca a la naturaleza de la obligacion y a su duracion.

En concreto, a la que considerd que serfa una inclusién coherente con el contenido del ar-
ticulo 153-bis de la LH, el que se considera esencial en la inscripcion de hipoteca la denomi-
nacién y, en su caso, la indicacién de los actos juridicos bdsicos...

Enmienda 46 Grupo Parlamentario Cataldn (Convergéncia i Uni6).

(78) Carrasco PERERA y CORDERO LOBATO opinan que la determinacién puede hacerse
por “supuestos de hechos materiales, descripciones de relaciones de mercado, operaciones de
trifico comercial, ilustraciones de la realidad econémica. En rigor no debe existir ninguna difi-
cultad en satisfacer la exigencia legal”, op. cit., “El doble filo...”, p.- 2.
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so nacido en cabeza de otro) sin que el deudor cuente con medios de
defensa y prevencién que le adviertan sobre el verdadero alcance del acto
que realizan. De manera que el impago de cualquier tipo de deuda, por
descuido y desacuerdo, pueda originar la ejecucién de la cosa dada en
garantia.

Por esto, la necesidad de que se determinen las posibles obligaciones
garantizadas por la hipoteca cobra un sentido distinto si se defiende la
reutilizacién de la garantia por quien tiene la libre disposicioén de la cosa
(como hago en estas lineas), que puede ser una persona distinta de quien
inicialmente constituy6 la hipoteca. En este caso, la delimitacion de las
obligaciones proporciona informacién sobre la causa que justifica la pro-
teccion de la hipoteca asf constituida, los limites y elementos de interpre-
tacion en el uso de la facultad y posibles lesiones en los derechos de los
que puedan beneficiarse con la garantia.

En defensa de esta interpretacion alego que la conexién debe darse
entre el crédito que se sirva de la garantia y ésta. Pero, como entende-
mos, la Ley no exige que entre los créditos tenga que darse conexién al-
guna. Con esta interpretacion no pierden sentido los motivos de la refor-
ma que invoca el legislador.

FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS (79) justifica la norma en cuanto
viene a admitir la hipoteca en garantia de una obligacién futura, en el sen-
tido de “una obligacién del tipo «totalmente futura», no necesitada, esto
es, de una relacién subyacente de crédito existente al tiempo de la consti-
tucién del gravamen™.

No tiene que existir conexién ni por la persona del acreedor ni por la
del deudor. Ni es necesario que los créditos futuros sean el resultado de
una actividad existente al tiempo de constituirse la hipoteca o que merezca
la consideracién de un crédito continuado. No tienen cabida en la nueva
norma las hipotecas en garantia de créditos que la tienen en otra (arts. 142,
153 LH) o ya admitidas antes de la entrada en vigor de la Ley (con am-
paro en el art. 153 LH), en las que lo que se tiene por futuro es la obli-
gacion de reintegro (80).

Los requisitos que debe reunir la conexién crédito futuro e hipoteca
ya constituida deben ser mayores cuanto menor es la determinacion de la

(79) Op. cit., p. 207.

(80) Por ejemplo, la calificada de apertura de crédito instrumentado en cuenta corriente;
ésta es la relacién juridica bésica de la que surge la obligacién fundamental del concedente de
tener a disposicién del acreditado la cantidad pactada, pero no surge por el contrato la obliga-
¢i6n fundamental de reintegro mientras no disponga: es una obligacién futura que solo surge
por la disposicién y de cuantia indeterminada, en atencién al uso que se haya hecho del crédi-
to concedido (RDGRN 6 de noviembre de 1999).
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obligacién en la escritura de constitucién de la hipoteca a favor de las en-
tidades financieras (81).

En cualquier caso, interpretado este articulo 153-bis de la LH por el
articulo 12 de la misma LH, la denominacién (atin totalmente futura) debe
ser, en todo caso, la suficiente para identificar en su momento la obliga-
cién garantizada (82).

Se trata de fijar el contenido de una relacion juridica, por lo que por
denominacién no se puede entender la comercial de un producto cuyo
contenido depende de la voluntad de acreedor y de la que no pueda in-
ferirse un contenido de derechos y deberes al que el duefio del bien en
garantia no presté su consentimiento.

La denominacién de la futura obligacién debe ser la que pueda corres-
ponderle de acuerdo con las normas, ya que es la que debe tener reflejo
en la calificaci6n juridica del contrato futuro y en cuenta para apreciar la
capacidad y legitimacién de quienes lo celebren. Las dudas de interpre-
tacién que generan los amplios términos no perjudican a quien no gene-
16 la oscuridad [art. 1258 del Cédigo Civil y art. 6 de la Ley de Condi-
ciones Generales de la Contratacién (83)].

La Ley se refiere a actos juridicos bésicos de los que pueda surgir la

(81) Pretenden lo contrario CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO: “Aunque parezca
paradGjico, cuanto mds amplia sea la descripcion de los actos comprendidos (hasta llegar al all
sums clause) menos serd la determinabilidad de la cobertura™, op. cit., “En doble filo...”, P
que interpretd en el sentido de que, cuanto més amplia sea la definicion de los garantizables,
menos problemas tendré la entidad acreedora para hacer el uso de la garantia que estos auto-
res defienden.

(82) “Es cierto que, segtin la doctrina de esta Direccién General, el principio de especia-
lidad impone la exacta determinacién de la naturaleza y extensién del derecho que ha de ins-
cribirse (arts. 9.2 de la Ley Hipotecaria y 51.6 del Reglamento Hipotecario) lo que tratindose
del derecho real de hipoteca, y dado su (sic) cardcter accesorio del crédito garantizado (arts. 104
de la Ley Hipotecaria y 1857 del Cédigo Civil), exige, como regla general, la precisa determi-
naci6n de la obligacion a la que sirve. Pero también lo es, que este Centro Directivo ha consi-
derado reiteradamente que, en materia de hipotecas, el principio de determinacién de los dere-
chos inscribibles se acoge con notable flexibilidad, a fin de facilitar el crédito, permitiéndose,
en ciertos supuestos, la hipoteca sin la previa determinacién registral de todos los elementos
de la obligacién. No se precisa, ciertamente, que la obligacién, por asegurar tenga ya existen-
cia jurfdica ni que ésta sea definitiva; puede constituirse también en garantia de una obligacién
futura o sujeta a condicién (art. 142 de la Ley Hipotecaria), pero también en esta hipdtesis es
preciso identificar, al tiempo de su constitucién, la relacién juridica bésica de la que derive la
obligacién que se pretende asegurar, y solamente si se produce su efectivo nacimiento, en
Su caso, y auténoma exigibilidad, procedera el desenvolvimiento de la garantia hipotecaria”,
RDGRN 28 de febrero de 2008.

(83) Articulo 6 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién: “Las dudas de
interpretacion de las condiciones oscuras se resolverd a favor del adherente. En los contratos
con consumidores esta norma de interpretacién sélo serd aplicable cuando se ejerciten accio-
nes individuales” (la Ley 44/2006 dio nueva redaccién al art. 6, apart. 2, de la Ley sobre Condi-
ciones Generales de Contratacién).
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obligacion. Lo que presupone que podrdn garantizarse obligaciones que
no deriven de un pacto en el que media la voluntad del deudor. Cabria
plantearse si es posible que puedan entenderse garantizadas las derivadas
de actos, por ejemplo, de responsabilidad extracontractual, apreciada por
el acreedor.

La referencia a los actos con cardcter general creo que debe interpre-
tarse en relacion con la hipoteca constituida de forma voluntaria al ampa-
ro del articulo 153-bis de la LH a favor de las Administraciones piblicas.

En mi opinién la determinacién no se tiene que producir de la misma
forma cuando se constituye esta hipoteca en garantia de las Administra-
ciones con competencia tributaria o de la Seguridad Social. En este caso,
los hechos que las motivan y el momento en el que nacen las deudas y los
conceptos debidos estdn determinados por la Ley.

No ocurre lo mismo en el caso de hipotecas a favor de las entidades
financieras. De ahi que en este caso la conexién crédito-hipoteca debe
tener mayor grado de exigencia. Y serd necesario recordar que la de-
terminacion inicial de la cifra de responsabilidad en el acto de consti-
tucidon no es un limite al nimero de recargas posibles ni al importe real
asegurado durante el periodo intermedio. De manera que no constituye
ningun limite a la facultad de recarga del acreedor. Lo que tiene relevan-
cia durante el periodo en que la hipoteca estd vigente y, también, al tiem-
po de su ejecucion, por ejemplo, al efecto de la distribuciéon del precio
(84), sobre todo si se admite, como defiendo, la reutilizacién a favor de
acreedores distintos.

Para fijar los requisitos de la recarga deben tenerse en cuenta los de
forma y capacidad de acuerdo con las normas generales.

— Respecto al formal, considero que si la vinculacion de la obligacién
y la garantia sobre el bien inmueble se produce en el titulo por el que
nace la obligacién, s6lo puede tener lugar en escritura piblica. Es mate-
ria excluida del ambito de la pdliza los actos y negocios que tengan obje-
to inmobiliario (art. 17 de la Ley Orgénica del Notariado y art. 144 del
Reglamento de Organizacién y Régimen del Notariado vigente).

— Respecto a los requisitos de capacidad, considero que el acuerdo
por el que se contrae una nueva obligacién que va a estar asegurada con
la hipoteca es un acto de disposicién desde el momento que disminuye
el valor del bien. En cada recarga serd necesario comprobar que el deu-
dor hipotecante conserva la facultad de recargar la hipoteca (85) y que

(84) Vid. THERY, Philippe: “Le renouveau de I'hypothéque”, Revie Droit & Patrimoine,
nimero 159-2007, p. 5.
(85) Asi, en Derecho francés, vid. PRIGENT, St.: op. cit., p. 1292.
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tiene la libre disposicién del mismo. El duefio debe prestar su conformi-
dad a que el bien queda afecto al cumplimiento de la nueva obligacion y
si este bien es ganancial (86) debe concertarse con el consentimiento del
conyuge.

Ademas de estas exigencias deben respetarse otras:

— En mi opinidn, el titulo de la obligacion debe contemplar la recarga
de la garantia; en otro caso, es contrario a la exigencia de que las cldusu-
las deben ser negociadas y en los contratos se deben reflejar con concre-
cién, claridad y sencillez sin reenvios (art. 80 RDL 1/2007).

— El acuerdo por el que se contrae una nueva obligacion garantizada
debe cumplir los requisitos que se exigen al crédito garantizado con hi-
poteca a efectos:

* Procesales (los actos de ejecuciéon que se solicitan tienen que ser
conformes con la naturaleza y contenido del titulo —art. 551 LEC.

*  De Mercado Hipotecario (tasacién, seguro).

* Por otras normas administrativas (préstamo vivienda, consumo, al
promotor...). En concreto, el crédito en cuenta corriente estd sometido a
lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 7/1995; entre otros requisitos, debe
hacerse constar en el titulo el procedimiento para la resolucién del con-
trato —norma aplicable a las entidades de crédito y también a los estable-
cimientos financieros (DF Ley 7/1995). El articulo 153-bis no fija ningtin
limite a la cuantia del crédito, por lo que podran garantizarse créditos den-
tro del 4mbito de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo
(inferiores al importe que marca la Ley) (87). El titulo ejecutivo exige una

(86) PRIGENT, St.: op. cit., pp. 1279, 1280.

(87) EIl Grupo Parlamentario de Tzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds propu-
so una enmienda de supresion (nim. 17): “El proyecto de ley justifica la introduccién de la am-
pliacién de la figura de la hipoteca de méximo en garantia de toda clase de obligaciones pre-
sentes o futuras sin necesidad de pacto novatorio, en la aparente necesidad de «flexibilizar» el
mercado. En la prictica, la extensién de la hipoteca de maximo, también conocida como «hipo-
teca recargable» dedicada a garantizar todo tipo de deudas personales y familiares, supondra
un fomento de endeudamiento familiar con incremento del riesgo cierto de perder la vivienda
habitual. No parece razonable que la garantia hipotecaria sobre la vivienda se desplace al cré-
dito al consumo cuando existe la experiencia de otros paises, como es el caso de Estados Uni-
dos, donde dicha figura ha disparado los problemas de morosidad y provocado quiebras de va-
rias entidades de crédito. La posibilidad de que las entidades bancarias y de crédito puedan
cubrir con garantia hipotecaria sus operaciones de crédito al consumo, incluso posteriores en
¢l tiempo a otros acreedores, supondrd convertir a dichas entidades en unos privilegiados abso-
lutos ante otros acreedores. De otra parte, esta figura provocard la imposibilidad de que los
acreedores puedan acudir a otras entidades bancarias”.

Con el agravante que representa la modificacién del articulo 10 de la Ley 2/1981. Al que se
opuso la enmienda niimero 18, de supresién al apartado 2 del articulo 11 del Proyecto que
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cantidad minima, pero el limite de cantidad sefialado en el apartado ante-
rior podrd obtenerse mediante la adicién de varios titulos ejecutivos de
los previstos en dicho apartado (art. 520 LECiv).

Por tanto, no esta excluido ni el crédito revolving al consumo (88) con
riesgo para el patrimonio del deudor (89) como, sin embargo, para prote-
ger al deudor, ocurre en el ordenamiento francés. Como medida preven-
tiva, la Ley francesa, al regular la hipoteca en garantia de créditos sucesi-
vos, protege al consumidor y prohibe y sanciona que pueda constituirse la
hypothéque rechargeable en garantia de créditos a corto plazo renovables
por tdcita reconduccién (art. L 313-14 nouveau, Code Consommation) en
las operaciones de crédito revolving a un consumidor (90).

Por lo expuesto considero que el Cédigo Civil francés es un referen-
te a la hora de interpretar la facultad de reutilizacion de la hipoteca. La
solucion francesa y la interpretacion que de ella hace la doctrina de aquel
pais en defensa del propietario y del tercero se ajusta en mayor medida
a las recomendaciones efectuadas (91) por los Grupos de trabajo dedica-

modifica la Ley 2/1981 para atribuir un tratamiento privilegiado a las operaciones de las enti-
dades financieras a la hora de aplicar el articulo 71 de la Ley Concursal; fue presentada por el
Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, con la siguiente moti-
vacién al articulo 11, parrafo 2, del Proyecto: “Es un precepto francamente reaccionario y anti-
social porque establece un privilegio injustificado que hace practicamente imposible impugnar
actos presuntamente fraudulentos, que pueden perjudicar a los demas acreedores indefensos,
no bastando para evitar ese perjuicio la genérica referencia a los derechos del tercero de buena
fe. No se entiende por qué las hipotecas deben de tener mejor tratamiento que otras garantias.
Se rompe el principio de igualdad que preside la Ley Concursal”.

(88) Obedece a la politica de facilitar el acceso al crédito, y, en concreto, en interés del
acreedor, al crédito territorial.

Estas facilidades que se proporcionan para el endeudamiento responden a la difundida
idea de que el crédito es la columna vertebral del sistema econdémico. Lo que supone un ries-
go que no fue inadvertido durante la elaboracién de la Ley. En especial cuando el mercado del
bien en garantfa, y en consecuencia su valor, depende, a su vez, de la concesién del crédito. Por
otra parte, y de forma especial, la facilidad del acceso puede poner en riesgo de manera innece-
saria el patrimonio del deudor. En la enmienda de supresién niimero 17 del Grupo Parlamen-
tario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya advirtié del endendamiento familiar que
puede suponer con “incremento del riesgo cierto a perder la vivienda familiar”, por lo que ma-
nifesté que “no parece razonable que la garantia hipotecaria sobre la vivienda se desplace al
crédito al consumo™.

(89) No prosperaron las dos proposiciones de ley relativas a la prevencién y el tratamien-
to de sobreendeudamiento de los consumidores, presentadas, una en el afio 2003 (VII legisla-
tura) por el Grupo Parlamentario Socialista, y la segunda en el afio 2004 (VIII legislatura) por
el Grupo Parlamentario cataldn Convergéncia i Unio.

(90) PriGENT, Stéphane: “L'hypothéque rechargeable”, Defrénois, niimero 18/07, p. 1271.

(91) La Ley no recoge las recomendaciones expuestas por varios grupos de trabajo de-
dicados al estudio de las garantias reales que alertan sobre los abusos a los que pueden dar
lugar garantias como éstas. Vid. Grupo de Investigacion Eurohipoteca, “Proyecto de investiga-
cién europeo Eurchipoteca: puntos para la discusiéon”, RCDI, niimero 685, septiembre-octubre,
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dos al estudio de los sistemas internacionales para lograr un punto de en-
cuentro (92) con distintos propésitos (93) (dependientes de organismos o
particulares, nacionales e internacionales —Unidroit, Banco Europeo, Co-
misién de las Naciones Unidas para el Derecho comercial internacional,
Grupo de Investigacién Eurohipoteca-...). Entre ellas, la de que en la re-
gulacién de la hipoteca independiente debe contemplarse el uso de la hi-
poteca y los derechos del deudor.

La Ley francesa, cuando instituye la hipoteca recargable y, con ella,
mitiga las consecuencias de los principios de especialidad y accesoriedad,
reafirma el derecho del duefo a reutilizar la garantia que constituy6 in-
cluso cuando el primer acreedor no esté pagado (parrafo segundo del
art. 2422). Lo califica de cuestién de orden piblico (art. 2422 del Cédigo
Civil francés). Lo pone de relieve la doctrina a la hora de interpretar la
norma (94). Una cldusula contraria a este principio, como el pacto por el
que el acreedor se reserva este beneficio, se tendria por no escrita. Se con-
sidera contraria, también, a la libre concurrencia. En este sentido manifies-
ta Alain GOURIO: “Le créancier d’origine ne pourrait se réserver convecion-
nellement le bénéficie du rechargement. Une telle clause serait réputée

2004, pp. 2467 y ss.; en concreto, 2471, 2472; NASARRE AZNAR, Sergio y STOCKER, Otmar: “Pro-
puesta de regulacién de un derecho real de garantia inmobiliaria no accesorio. El ejemplo de
Europa central”, RCDI, niimero 671, mayo-junio, 2002, pp. 915 y ss.

(92) Para lograrlo se pretende aproximar las regulaciones sobre las garantias del crédito.
Se analizan, con este fin, las ventajas efectivas de los distintos sistemas que ofrece el Derecho
comparado internacional: a) unos establecen reglas generales a las que deben someterse las
garantias libremente constituidas a favor del acreedor, limites a la autonomia de la voluntad
(art. 9 Uniform Commercial Code de USA); b) otros regulan varios tipos de garantia en fun-
cién de intereses determinados. Los tipos de garantia no son coincidentes en los ordenamien-
tos de los Estados miembros de la Unién Europea; LEGEAIS, D.: Stiretés et garanties du crédit,
6. ed., LGDJ, Lextenso éditions, Paris, 2008, p. 18.

(93) Este estudio de las garantias se lleva a cabo desde distintos frentes y con diversos
propésitos. Uno, que afecta al interés de los particulares, el de uniformar la regulacién de las
garantias de las obligaciones, y, de esta manera, facilitar las relaciones transfronterizas (dificul-
tadas por la Ley de Residencia). Otro, de interés para las entidades financieras (en uso del
reconocimiento privilegiado de emitir cédula), como es la creacién de mercados hipotecarios
europeos, que se ve facilitado con la confeccién de modelos contractuales y la regulacién de la
cesién tanto de los créditos hipotecarios como de los rendimientos del crédito; incluso, de
garantias sin consideracion a su causa, facilitadas sin las trabas que pueden derivarse de la rela-
cién entre particulares y de las diferencias entre las legislaciones. Privilegio que hace de las
hipotecas un “producto” (en expresién de la Ley) que permita a las entidades obtener un
rendimiento actual econémico sin barreras.

En este sentido, la enmienda 48, por parte del Grupo Parlamentario cataldn a la reforma
del articulo 149 de la LH, hace mencién a la respuesta de Morigage Funding Expert Group
(MEFG), de la Comisién Europea y de la Federacién Hipotecaria Europea a la Comisién: “Es
importante que las hipotecas y las carteras de préstamos hipotecarios puedan transferirse de
un prestamista a otro dentro de la UE sin necesidad de registrar un nuevo préstamo 0 una
nueva hipoteca y de obtener el consentimiento del consumidor™.

(94) Por todos, CUIF, Pierre-Francois: op. cit., “Le caractére hybride...”, p. 29.
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non écrite... Cette régle vise a assurer le libre jeu de la concurrence, et se
révele d’autant plus necessaire que, rappelons-le, ’hypothéque peut étre
inscrite pour 50 ans” (95) -la misma reforma introdujo un plazo méximo
de duracién para toda hipoteca voluntaria.

5. La reutilizacion de la garantia y su recarga. Derecho del propietario
versus facultad del acreedor

En nuestro ordenamiento pueden hacerse valer los mismos principios
que para el Derecho francés defiende Gourio. Interpretada la reutiliza-
cion de la garantia real con arreglo a ellos, las normas en las que se admi-
te (art. 4 de la Ley 2/1994 y nuevo art. 153-bis de la LH) son un medio
del que puede servirse el propietario para obtener un aprovechamiento del
valor del bien. Es el propietario quien puede disponer de la cosa hipote-
cada, de su valor y del derecho que constituy6 a su costa.

Esta interpretacion brinda una mayor utilidad practica. Sirve para ar-
ticular de forma flexible la composicién de la garantia a favor de los posi-
bles acreedores que puedan ir surgiendo con interés en un mismo bien.
Por ejemplo (si no rigiese la limitacién de acreedores), valdria para garan-
tizar la posicion del permutante, acreedor actual, y la persona, entidad o
entidades que puedan llegar a financiar la construccién (a falta del reco-
nocimiento decidido en nuestro Derecho de un privilegio especial a favor
del derecho del que transmite a titulo oneroso sin haber recibido la con-
traprestacion).

Por el contrario, algunos autores, como vimos, interpretan la reutiliza-
cién para la recarga en el supuesto del articulo 153-bis como un benefi-
cio a favor de un tnico acreedor-entidad-financiera, una garantia antici-
pada de los posibles créditos que el deudor pueda llegar a contraer en el
futuro (96) que le reporta la facultad de escoger el que ejecuta y el mo-
mento en que lo hace. Créditos garantizables que pueden ser futuros en
todos los sentidos porque no se sabe si van a llegar a nacer ni cudl pueda
ser su contenido econémico (97) y, segin defienden, su existencia no ten-
drd reflejo en el Registro de la Propiedad.

(95) Gourio, Alain: op. cit., p. 41.

(96) Antes de la reforma, entre otros, REY PORTOLES, M.: “Hipoteca con cldusula de en-
dowment. Hipoteca flotante™, Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de em-
bargo, CER, Madrid, 1995. CorpERO LoBATO, E.: 0p. cit., La hipoteca global... Después de la
reforma, CARRASCO PERERA, Angel, v CORDERO LoBATO, Encarna: op. cit., “El doble filo...”;
FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS, Inigo: “La hipoteca glabal”, en Hacia un nuevo Derecho
Hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario, pp. 235, 248.

(97) FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS, Inigo: op. cit., “La hipoteca global”, p. 207.



En base a las calificaciones de “global” y “flotante”, se afirma que este
articulo regula una garantia por la que un acreedor (o quien todavia no
lo es si los créditos todavia no se contrajeron) obtiene a su favor esta
hipoteca para asegurar todas aquellas obligaciones que el duefio del bien
llegue a concertar con él manteniendo la garantia por un determinado
tiempo a su favor, aunque no exista obligacion actual, siendo muy dificil
la cancelacion, ya que el deudor tendrd que probar que no van a nacer mas
obligaciones (98), porque al ser “global” y “flotante” alglin dia al duefio
del bien se le puede ocurrir volver a contratar con la acreedora entidad
financiera y, por el hecho de tener ya la garantia constituida a su favor,
se animara a contratar con este acreedor-entidad-financiera.

Cualquier crédito, ya que no se reconoce limite a las obligaciones que
pueden garantizarse con esta hipoteca; podran estar bajo esta cobertura
los créditos de escaso importe, dentro del dmbito de la Ley 7/1995, de 23
de marzo (99).

Incluso se plantea que queden cubiertas aquéllas a favor de terceros
que sean satisfechas por el acreedor por cuenta del deudor (100) [sin em-
bargo, el art. 1209 del Codigo Civil establece que la subrogacién de un ter-
cero en los derechos del acreedor no puede presumirse fuera de los casos
expresamente mencionados en este Cédigo. En los demds sera preciso es-
tablecerla con claridad para que produzca efecto; serd necesario el con-
sentimiento del deudor (art. 1210)].

Si se interpreta de esta forma, este producto presentaria una doble faz:
por el acuerdo de un acreedor y un deudor o por decisién unilateral del
acreedor se podrian servir de la garantia terceros en perjuicio de otros
acreedores.

Se apunta, por otra parte, que el acreedor podrd llegar a obtener ren-
dimiento actual de la hipoteca sin el crédito (101).

Por lo que, segtin la interpretaciéon del articulo 153-bis de la LH, a la
luz del concepto doctrinal de la hipoteca-global-flotante, el deudor, ade-

(98) CorpeRO LOBATO, E.: op. cit., La hipoteca global..., capitulo 4. Después de la refor-
ma, CARRASCO PERERA, Angel, y CORDERO LoBato, Encarna: op. cit., “El doble filo de la hipo-
teca global...”.

(99) EI Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds propu-
so una enmienda de supresion (ndm. 17). Vid. nota 87.

(100) *“Créditos que nacieron, por ejemplo, en cabeza de tercero no garantizados, entran
a formar parte de la cesta de cobertura, si son luego cedidos al acreedor que disfruta de la co-
bertura hipotecaria”, CARRASCO PERERA, Angel, y CORDERO LoBATO, Encarna: op. cit., p. 3.

(101) En este sentido, CARRASCO PERERA, Angel, y CORDERO LoBATO, Encarna, citan la
DF 1." de la Ley 41/2007; op. cit., p. 6.

La enmienda 48, por parte del Grupo Parlamentario cataldn a la reforma del articulo 149
de la LH, hace mencién a la respuesta de Mortgage Funding Expert Group (MEFG) de la Co-
mision Europea y de la Federacién Hipotecaria Europea a la Comision.
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mas de constituir una garantia por el crédito (si existe alguno actual) atri-
buye a la entidad financiera una facultad y reserva (incluso sin contra-
partida).

Se habla, en un sistema de avance de puesto, de reserva de rango (102),
sin que se exija la determinacién del alcance del derecho y sin dejar de
reconocer a la cobertura fuerza expansiva.

El acreedor asi favorecido no tendra que negociar la adquisicién de
rango con los acreedores intermedios y podra hacer uso de la hipoteca
inicialmente en garantia de un crédito total o parcialmente amortizado o
de la hipoteca constituida con ese fin, para créditos sucesivos posteriores,
sin limite de cuantia alguna real de las sucesivas recargas, con la posibi-
lidad de convertir en preferente lo que, de otro modo, no podria serlo sin
consentimiento de los demas acreedores (que pueden ser otras entidades
financieras).

De acuerdo con esta teoria, el propietario del bien tampoco sabe qué
carga econOmica pesa realmente sobre el bien que le pertenece hasta que el
acreedor lo decida. Ya que al privilegio de avance y recarga se le afnade
la facultad arbitraria por la que, segtin el concepto doctrinal de hipoteca
global-flotante, el acreedor-entidad-financiera (especie diferente de acree-
dor) se favorece de la existencia de una reserva clandestina hasta el mo-
mento de la ejecucién en el que decide cudl de los créditos de la “cesta”
ejecuta. Con esta interpretacién todos los contratos que el duefio llegue
a celebrar sobre esta cosa estarian pendientes de la actuacién del acree-
dor. Asi concebido, este nuevo tipo de hipoteca es una “bomba trampa”.

De esta manera se reconoce a favor de estas entidades la facultad de
frustrar lo pactado entre éstos y el duefio del bien.

Pero, ;dénde regula todo esto la Ley? El carécter flotante de la hipo-
teca, cardcter que este sector de la doctrina predica como lo sustancial en
el nuevo tipo de garantia (103), no estd reconocido en ella, cuando, de ser

(102) Vid. Paz-AREs, Ignacio: “El titulo del crédito hipotecario: inscripcion y ejecucion”,
p. 188. TENA ARREGUI, Rodrigo: “Hacia un nuevo Derecho Hipotecario”, p. 38. Todos en Hacia
un nuevo Derecho Hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipoteca-
rio. CARRASCO PERERA, Angel, y CORDERO LoBATO, Encarna, hablan de “pura adquisicién de
rango”, op. cit., p. 3.

(103) *“Todo parece indicar que el elemento distintivo de este tipo hipotecario viene cons-
tituido por la facultas electionis de que goza el acreedor hipotecario, que podrd elegir, dentro
del ambito de obligaciones que caen bajo el dmbito posible de cobertura hipotecaria, las que
van a ser finalmente beneficiarias del valor de los bienes hipotecados dentro del margen de
responsabilidad convenida. En este tipo de garantias es donde mds se minimiza el dogma de la
accesoriedad, pues la hipoteca no se conecta definitivamente, mejor dicho, no tiene por qué
conectarse, con la obligacién u obligaciones beneficiarias de la responsabilidad hipotecaria, y
que por tanto van a consumirla, hasta el tiempo de la ejecucion. La flotabilidad, y por ello la
falta de especificacion, juega hasta el dltimo momento”, PAZ-ARES, Ignacio: op. cit., “El titulo
del crédito hipotecario...”, nota 21, p. 177.
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ésta la nota caracteristica y esencial de la novedad, mereceria, al menos,
una minima alusién.

Quienes defienden esta interpretacion no la fundan en los términos
de la norma, ni tampoco alegan una obligacién patrimonial por parte del
acreedor que compense la restricciéon de libertad de actuacién del propie-
tario del bien dado en garantia.

Los comentaristas partidarios de la hipoteca global y flotante en el ar-
ticulo 153-bis no creen necesario, para que sea oponible la facultad que
pretenden en el acreedor, el reutilizar la garantia durante un plazo, justi-
ficarla en un interés econémico real (cualquiera que sea, a la manera de
la “security interest”, “purchase money interest™).

Se defiende este concepto de hipoteca-global-flotante en base a la creen-
cia de que la entidad financiera se animara a conceder crédito mas ficil-
mente con la atribucién de derechos (argumento de menor peso —si cabe—
por lo que se refiere a las Administraciones publicas tributarias y de la
Seguridad Social, otra clase de acreedores favorecidos por el reconoci-
miento legal de las nuevas modalidades hipotecarias).

Pero esta creencia no es vélida cuando los mismos que alientan este
concepto de hipoteca defienden que la entidad no tiene obligacién de con-
ceder crédito (104).

Por otra parte, la mera esperanza de obtener crédito no es la presta-
cién a cambio en una relacién juridica.

Nos unimos a quienes ven en el reconocimiento a favor del acreedor
de la facultad de reutilizar la hipoteca para su recarga, la posibilidad de
que las entidades financieras exijan una condicién més (105) sin necesi-
dad de que se justifique un interés distinto al de captacién de clientes (106)
y de reservas de valor, yendo, con esta interpretacién, mas lejos en las con-
secuencias desproporcionadamente ventajosas a favor del acreedor-enti-
dad-financiera de las que se adivinan en las minutas elaboradas por sus
asesorias juridicas.

Las mayores concesiones a favor del acreedor no aseguran, en nuestra
opinidn, la obtencién de financiacion en las condiciones mds favorables,
como sin embargo se manifiesta (107), ya que, al restringir la competen-

(104) “De hecho es (casi) de esencia de la hipoteca del 153-bis que el acreedor no se
comprometa a conceder crédito futuro”, CARRASCO PERERA, Angel, y CORDERO LOBATO, En-
carna: op. cit., “El doble filo...”.

(105) Dando por hecho que deben aceptarse las sobregarantias, FERNANDEZ DE CORDO-
va CLAROS, Thigo: op. cit., p. 234.

(106) FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS alega la continuidad de las relaciones con una
misma entidad, gracias a esta hipoteca, una garantia de una relacién prolongada en el tiempo;
op. cit., pp. 215, 216, 217, 218.

(107) FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS: op. cil., pp. 227, 232.
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cia se elimina la garantia de la reduccién del riesgo de tasas de interés
altas y prestaciones abusivas por entidades en régimen de oligopolio.

Por estas razones no encuentro en la norma algo que haga necesario,
conveniente o justificado, el derecho a favor de una entidad financiera a
mantener la hipoteca durante un plazo sin crédito en previsién de algu-
no futuro y, por tanto, sin que exista una contraprestacion ni interés ac-
tual digno de proteccion que haga oponible la garantia. Tampoco recono-
ce la norma el arbitrio del acreedor a escoger en su momento el crédito
por el que decida ejecutar la garantia.

Si el propietario carece de esta facultad, de acuerdo con nuestro sis-
tema, es dificil que la puede transmitir a otro.

No parece admisible el pacto por el que se establezca una prevision
similar con amparo en la letra del articulo 153-bis de la LH.

Tal pacto, en especial si se produce sin obligacion por parte de la acree-
dora de conceder crédito a lo largo de estos veinte afios, es una cesién de
una facultad sin correlativo, por tanto gratuita y revocable, por la propia
naturaleza del negocio, exista, 0 no plazo de veinte afos o menor. Por lo
que creo posible el desistimiento unilateral en cuanto al caracter recarga-
ble naturale negotii. Elemento que no tiene que ver, necesariamente, con
el plazo (108). Las relaciones, atin con plazo, pueden concluir por volun-
tad unilateral cuando no existe ninguna razén ni causa que las justifique.

Esta solucioén es més conforme con nuestro ordenamiento, en el que
estd prohibida la imposicién de un plazo de duracién excesiva o las limi-
taciones que excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor a poner
fin al contrato (109).

En esta misma relacion de garantia, la alteracién del plazo se interpre-
ta de forma flexible cuando de lo que se trata es de ampliar los supues-
tos legales de vencimiento anticipado del término por parte del acreedor.

La Exposicién de Motivos de la Ley 7/1995 recoge este principio (in-

(108) Sin embargo, la interpretacion del plazo de acuerdo con la teorfa de la hipoteca
global-flotante por CARRASCO PERERA, Angel, y CORDERO LoBATO, Encarna: op. cit., “El doble
filo..”, pp. 3 y 4.

(109) El RDL 1/2007 recoge el contenido de la Ley 44/2006, que dio cumplimiento a la
Directiva 2005/29/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005, para
prohibir las cldusulas contractuales que establezcan estas limitaciones y, en particular, la imposi-
cién de plazos de duracién excesiva o las limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho
del consumidor a poner fin al contrato. En la contratacién con consumidores debe constar de
forma inequivoca su voluntad de contratar o, en su caso, de poner fin al contrato. El consumi-
dor podr4 ejercer su derecho a poner fin al contrato en la misma forma en que lo celebrd, sin
ningtin tipo de sancién o cargas onerosas o desproporcionadas, tales como la pérdida de las can-
tidades abonadas por adelantado, el abono de cantidades por servicios no prestados efectiva-
mente, la ejecucién unilateral de las cldusulas penales que se hubieran fijado contractualmente
o la fijacién de indemnizaciones que no se correspondan con los dafios efectivamente causados.
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cluso con causa onerosa —la adquisicién que se financia—) cuando dice: “Por
lo que se refiere a los contratos celebrados por los consumidores en los
que se establezca expresamente su vinculacién a la obtencién de un cré-
dito de financiacion, se dispone que la falta de obtencion del crédito pro-
ducird la ineficacia del contrato, dejando a salvo los derechos ejercitables
por el consumidor”.

La justificacién doctrinal del concepto de hipoteca global y flotante
no es correlativo necesario de la facultad a reutilizar la garantia. Esta no
necesita formar parte de un todo del que el otro elemento deba ser la
reserva, sin causa, del rango del bien a favor de un acreedor, ya que de
esta manera se frustra el aprovechamiento de su valor por el duefo. Ni
el nuevo articulo 153-bis de la LH lo impone, ni lo prevé y, como vere-
mos, existen normas que impiden que se puede pactar.

La ventaja de reutilizar la garantia no la obtiene el duefio a cambio,
porque ya pertenece al propietario la facultad de aprovecharse del valor
econémico de la finca que le pertenece y que podra comprometer con el
acreedor que tenga a bien, el mismo o diferente.

La interpretacion del nuevo articulo 153-bis, con arreglo al concepto
doctrinal de la hipoteca-global-flotante, presupone que la norma respon-
de a una necesaria conexion entre los créditos presentes o futuros garan-
tizables en consideracion a la persona del acreedor. Conexién que hoy por
hoy, sin embargo, la Ley no exige, a diferencia de lo que sucede en el caso
de la prenda global (art. 13 de la Ley catalana de 5 de julio de 2002)
como consecuencia de la propia naturaleza de la prenda (por lo que los
limites a la prenda global son otros).

Aun de haberse pretendido tanto a favor del acreedor-entidad-finan-
ciera, esto no seria posible sin modificar otras normas y alterar principios
del ordenamiento. El articulo 153-bis LH no brinda fundamento a una
facultad tan excepcional en el acreedor como la que los defensores de la
hipoteca global sostienen en defensa de la “flotabilidad” de la garantia
sobre los créditos que, incluso sin determinar econémicamente, se lleguen
a contraer [utilizando la expresién para éstos, y no para los bienes, de
acuerdo con el uso comtin del término (110) cuando se trata de las garan-
tias], ni a la facultad que, al mismo tiempo, se pretende en el acreedor
(incluso hipotético, es decir, el que todavia no lo es) de decidir por sf solo

(110) Nombre atribuido a la garantia sobre bienes que se pueden reemplazar por otros.
El articulo 9 del Uniform Commercial Code americano admite que la security interest pueda
recaer sobre bienes futuros (floating charge) y no sobre un bien fijo, caracteristica de las ga-
rantias que recaen sobre muebles que se renuevan, que se traslada a la regulaciéon comitin a
muebles e inmuebles, y efecto que se produce en caso de subrogacion real (precio de venta,
transformacion del bien, indemnizacidn...), supuestos, algunos de ellos, posibles en nuestro or-
denamiento por Ley (arts. 107,7.°, 109, 110 LH) o por pacto.
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la afeccion privilegiada de un bien a los créditos a su favor que pueda lle-
gar a contraer el duefio del bien, incluso sin que, a su vez, el acreedor
esté obligado a conceder crédito (111). Ya que la condicién de profesio-
nal del crédito de las entidades financieras no asegura la existencia, pre-
sente ni probable, de la relacién obligatoria, como también se reconoce.

El que asi se describe es un supuesto de hecho distinto al de la hi-
poteca en garantia de obligaciones previsibles, ya que pueden estar ori-
ginadas por las relaciones existentes al tiempo de constituir la garantia
(art. 2852 del Codice italiano: “crediti che possano eventualmente nascere
in dependenza di un rapporto gia esistente”). Por ejemplo, las nacidas de
contratos preliminares, o por los efectos que pueden seguirse del ya cele-
brado como garantia del pago de remesas periddicas, vicios de la cosa; por
eviccion, las derivadas del contrato de arrendamiento, tutela, adopcion...

Hipoteca, esta tultima, admitida antes de la Ley, y que se puede tener
por vigente a favor de todo acreedor sin necesidad de que sea acreedor-
entidad-financiera. La garantia se mantiene en consideracién a la existen-
cia actual de una relacién que genera obligaciones y no supone la utili-
zacion al arbitrio del acreedor.

De una y otra de estas dos interpretaciones (reutilizacion por el duefio
del bien de la parte libre de su garantia versus facultad que se atribuye a
una entidad financiera en consideracion a créditos futuros sin necesidad,
incluso, de que sea titular de ninguno actual) se derivan consecuencias
distintas a lo largo de la vida de la hipoteca y en el momento de la eje-
cucion por uno de los créditos o a la hora de decidir quién puede cance-
lar la hipoteca.

Durante la vida de la hipoteca, porque la reutilizacién como facultad
de duefio favorece también a los ulteriores acreedores, ya que pueden ir
adquiriendo el mismo rango en la garantia que corresponde a los acree-
dores iniciales (con las ventajas que se le lleguen a atribuir), lo que es més
favorable para ellos que una segunda garantia (de interés cuando son va-
rios y de forma sucesiva quienes financian).

Esta interpretacion facilita al deudor el pago por un tercero con su-
brogacién en la carga. El prestatario-propietario puede facilmente cam-
biar de banco con el resultado de una subrogacion (mutatis mutandis) “ex
parte debitoris” (112) en los beneficios de la carga, que es independiente
del crédito.

Por lo que puede dejar de tener interés practico la subrogacién tal y
como la regula la Ley 2/1994, contrato hipotecario que modifica (y entur-
bia) esta misma Ley 41/2007.

(111) También en este sentido FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS: op. cif., pp. 232, 233.
(112) THERY, Ph.: “Le renouveau de I'hypothéque”, Revue Droit & Patrimoine, p. 1.
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Cuando un acreedor paga a otro la deuda de un tercero puede adqui-
rir la posicién que el acreedor tenfa en esta hipoteca (ya que en garantia
de acreedores distintos se dard entre ellos la preferencia de las cargas rea-
les, por lo que no pierde necesariamente su razén de ser la presuncién
legal del art. 1210) y, a su vez, el deudor, ofrecer la hipoteca ya constitui-
da libre de contenido econémico, ya que no se extingue por el pago. La
existencia del 153-bis, asi interpretado, permite la adquisicién del puesto
en la garantia respecto de un crédito sin necesidad de que se produzca el
pago y purga de todos los créditos de un mismo acreedor.

La interpretacién de la reutilizacién como facultad del duefio del bien
permite que, aunque exista un limitado circulo de acreedores, no mermen
las facilidades para cumplir la obligacién que la Ley reconoce a un deu-
dor. El obstaculo que esta restriccién puede representar se salva con la
pérdida del derecho a reutilizar la garantia por parte del duefio desde
que interviene en la relacién un acreedor que no retina la condicién de
entidad financiera.

La reutilizacion de la garantia para su recarga ofrece muchas posibi-
lidades como facultad del duefio del bien. Mientras que como facultad del
acreedor confunde consecuencias y provoca recelo. De ser interpretado el
articulo 153-bis de esta ultima forma (conforme al concepto doctrinal de
la hipoteca global-flotante), se abre la cuestién:

— Sobre todo aquello que la nueva norma ni altera ni regula. En es-
pecial sobre cudl es la eficacia de esta hipoteca durante el periodo de se-
guridad frente a terceros y la de los actos del duefio en este mismo perio-
do. No va a ser posible evitar la relevancia que, a no pocos efectos (por
ejemplo, arts. 107, 110, 112, 115, 117 LH...), va a tener el momento de
nacimiento de la obligacion garantizada (113), aun en el supuesto del ar-
ticulo 4 de la Ley 2/1994, que proclama la no alteracion o pérdida de ran-
go desde la fecha de la inscripcion.

Por seguir con el ejemplo ya expuesto antes, habrd que preguntarse si
es posible el cardcter negociable del rango de la hipoteca susceptible de
ser recargada. Si cabe la posposicién de la garantia constituida a favor del
transmitente que no cobré su precio a la futura hipoteca a favor de la en-

(113) La modalidad de hipoteca en garantia de obligaciones futuras no estd sujeta a las
mismas normas a las que estdn sometidas las demds. Cuando el crédito no es actual, no tiene
razén de ser que se entregue al acreedor la indemnizacién por la compaiifa aseguradora o por
la Administracion expropiante el precio de la expropiacién (art. 110 de la LH); ni tampoco el
ejercicio de la accién de devastacion (art. 117 de la LH), ni solicitar la ampliacion de responsa-
bilidad por intereses (art. 115 LH); o que deba prestar el acreedor consentimiento a los cam-
bios en la cosa. Roca SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL: Derecho Hipotecario, tomo TV, 1.2,
pp. 233, 234, 235.
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tidad que llegue a financiar la adquisicién, ya que desde que la hipoteca
constituida después de la entrada en vigor de la Ley a favor de una enti-
dad financiera es potencialmente recargable (aunque no se anuncie en su
constitucién, como consecuencia de lo dispuesto en el art. 4 de la Ley 2/1994
y lo previsto en el pdarrafo tercero de la disposicién transitoria tinica de
la Ley 41/2007), el acreedor estd pospuesto a una carga que no garantiza
una deuda, sino todas las que quieran deudor y acreedor referidas a la
fecha de la hipoteca (més discutible es que por ello tengan preferencia)
en un plazo si es ésta la interpretacion que prospera.

— Sobre la interpretacion coherente de las normas que pueden dar lu-
gar a recarga con amparo legal desde la entrada en vigor de la Ley 41/2007.

El plazo, como queda expuesto, es un requisito que por el comun efec-
to de recarga lo referimos a las dos normas, también en el caso del ar-
ticulo 4 de la Ley 2/1994. Es la interpretacién que estimamos mds cohe-
rente interpretados los articulos 4 de la Ley 2/1994 y 153-bis de la LH en
consideracién a su comun efecto. Ya que toda ampliacién del plazo en una
hipoteca a favor de una entidad financiera susceptible de recarga es una po-
tencial ampliacién de capital: a mayor plazo, mayor posibilidad de ir amor-
tizando créditos sucesivos.

— Sobre el desenvolvimiento de la iniciativa en la recarga. El articu-
lo 4 de la Ley 2/1994 exige el acuerdo del deudor y el acreedor para afec-
tar el bien al nuevo crédito con la misma garantia. Y el articulo 153-bis
de la LH no consagra como facultad del acreedor la reutilizaciéon de la
garantia para su recarga. Ni esta facultad puede deducirse de las normas
introducidas por la Ley 41/2007 sin excepcionar otras.

Tampoco el articulo 153-bis de la LH justifica la carga oculta (114).
El sistema da derecho al excedente y al avance de puesto por parte de los
titulares de cargas posteriores que tienen derecho a conocer el limite que
pueden alcanzar las sucesivas recargas.

— Sobre la relevancia juridica que puede atribuirse a la cifra de res-
ponsabilidad.

Si bien la Ley 41/2007 presta atencion especial a la publicidad en el
Registro de la cifra de responsabilidad, ésta no representa ningtn limite
al importe acumulado de las sucesivas recargas, ni, por tanto, informa del
limite a las facultades que, segiin los defensores de la hipoteca global-
flotante, corresponden al acreedor. Tampoco la publicidad de esta cifra

(114) Asi desde la antigiledad, ROBLES VELASCO, Luis Mariano: op. cit., “Sobre el origen
de la pluralidad hipotecaria...”, RCDI, nimero 640, p. 795.
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representa una garantia a la agresién que pueden llegar a sufrir con la re-
carga potencial los titulares de derechos posteriores, ya que con ella pier-
den el derecho a mejorar de puesto.

— Sobre la eficacia del puesto vacio. Hay propiedad libre cuando no
hay derecho en el que se sustente la carga. La reutilizacién de la garan-
tia por parte del duefio del bien no es necesariamente un puesto vacio
oponible a acreedores garantizados posteriores que tienen derecho a avan-
zar su puesto. En el mismo sentido se manifiesta la doctrina francesa. Se-
fiala GRIMALDI que la hipoteca recargable no permite al que la constitu-
ye reservarse para si mismo el valor del inmueble (115).

Lo que no impide que el legislador francés confirme la reutilizacién
de la garantia como una facultad del duefio del bien. Al fin y al cabo no es
mds que una manera simplificada de ofrecer una garantia ya constituida.

Como afirmamos, si se niega al propietario que pueda hacer uso del
puesto vacio, no puede reconocerse en quien trae causa de él. No parece
razonable negar esta reserva en el duefio y pretender su reconocimiento,
incluso, en quien ni siquiera es acreedor porque no tiene crédito a su fa-
vor (116).

Resumen: La nueva norma no proporciona ninguna razén que justifi-
que la reutilizacién de la garantia por el acreedor, ni la “flotabilidad”, de
manera que quede a su arbitrio la fijacién del crédito ejecutable.

Mientras que la solucién contraria (la reutilizacién es un derecho del
duefio del bien) puede deducirse de las normas generales que exigen que
la afecci6n se haga por quien tenga la libre disposicién del bien dado en
garantia y de las demds normas propias de las garantias reales, incluido
el principio prior tempore potior iure. En el uso de la garantia podrd con-
venirse también, sin lesién de tercero, una solucién distinta, por ejemplo,
rotativa o ir pasando de un crédito a otro a medida que se cumplen cier-
tos requisitos de tiempo u otras condiciones (como, por ejemplo, el pri-
vilegio del crédito salarial —art. 32 del Estatuto de los Trabajadores).

En nuestra opinién, de los dos supuestos de recarga introducidos por
la Ley 41/2007, el regulado en el articulo 153-bis de la LH es el que pue-
de dar cabida a una hipoteca con el carécter de recargable desde su cons-
titucién y el que, como vimos, presenta similitudes con la regulacién que
hace la Ley francesa de la hypothéque rechargeable, en especial si se tiene
presente que en esta ultima, de acuerdo con la interpretacién de la doc-

(115) GrmmALDL M.: op. cit., p. 1.
(116) Cuando la relacién es meramente proyectada, FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS. .-
op. cit., p. 229.
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trina de aquel pais, el importe del crédito inicial no tiene que coincidir
con el importe de la cifra de responsabilidad hipotecaria (117).

La reutilizacién permite al duefio aprovechar la misma hipoteca a fa-
vor de acreedores distintos, de momento, dentro del limitado circulo pri-
vilegiado por esta Ley, ya que no hay razén legal (art. 153-bis) para exi-
gir la unicidad de la relacién garantizada por razén del acreedor desde
que la Ley permite que se garanticen relaciones diversas con una misma
hipoteca.

Considero que son inconvenientes a la interpretacion de la facultad
de reutilizacioén de la garantia como una facultad del acreedor y argumen-
tos a favor del reconocimiento de la facultad de recarga en el duefio de
la cosa dada en garantia los siguientes:

— A diferencia del aval genérico y global (por ejemplo, el aval y segu-
ro de caucién global previsto en el art. 86 por remisién al art. 86 de la
Ley 30/2007, de Contratos del Sector Piblico), que sirve para no mermar
de valor el patrimonio, la hipoteca disminuye el valor del patrimonio del
deudor. Por lo que esta facultad de reutilizar el valor de la cosa afectando
de nuevo el bien sélo puede ser de quien tenga la libre disposicion de la
misma. Resulta de las reglas generales aunque la Ley no haga expresa re-
ferencia a ello en el articulo 153-bis de la LH. Por el contrario, si resulta
excepcional el que se pretenda su reconocimiento a favor del acreedor,
por lo que en este caso si seria necesario que la Ley hiciese expresa refe-
rencia a ello.

— El legislador francés, cuando instituye la hipoteca en garantia de
varios créditos, excepciona la regla de accesoriedad, no niega la facultad
del duefio de utilizar el valor del bien y le permite que pueda garantizar
créditos simultdneos o sucesivos de acreedores distintos al inicial. Porque,
como dice el profesor GRIMALDI (quien participé de forma directa en la
reforma), “Il s’agit d’eviter que I'emprunteur ne soit «prisonnier» de son
banquier et que ne soit entravée la libre concurrence entre les banques”
(118). De esta forma (continia el citado profesor) se asegura la libertad
del deudor de escoger a su nuevo proveedor del crédito conforme a la

(117) GRIMALDI, M.: op. cit., p. 2. SAVOURE, D.: op. cit., p. 2. GOURIO sostiene que “la let-
tre des dispositions du Code civil ne comporte pas... d’interdiction de stipuler un montant de
’hypothéque supérieur a celui de la créance garantie”; GOURIO, A.: op. cit., “L’hypothéque
rechargeable”, p. 40. CERLES, en los mismos términos, “I'hypothéque peut étre constituée a
I'origine pour un montant supérieur a celui du crédit consenti... dans ce cas, les deux montants
devront étre mencionnés dans le bordereau d’inscription™; CERLES, A.: op. cit., p. 101. THERY,
Ph.: op. cit., p. 4. PRIGENT, St.: “L’hypothéque rechargeable”, Defrénois, nimero 18/07, p. 1273.

(118) GRIMALDI, M.: op. cit., p. 2.
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libre concurrencia entre ellos. Considera que el pacto por el que la hipo-
teca solo puede estar constituida en beneficio del acreedor, segiin el cual
la hipoteca no puede estar recargada sino en garantia de un crédito que
debera solicitarse dirigiéndose a este acreedor, no sélo son nulas, sino de-
ben tenerse por no escritas (119).

Pueden invocarse estas mismas razones en Espana [que no fueron des-
conocidas antes de la aprobacién de la Ley (120)], ya que el pacto por el
que el duefio del bien cede a su acreedor, ademds de la garantia de un
crédito, una facultad adicional que consista en la afeccién futura de esta
garantia a cualquiera de los créditos que lleguen a concertarse con la mis-
ma persona acreedora a eleccién de ésta, encaja en las notas tipificado-
ras de cldusula abusiva, de acuerdo con el Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias aplicable a las entidades financieras [todo empresario
publico o privado —art. 4 del RDL 1/2007 (121)-]. Segtin el articulo 88 del
RDL 1/2007, en todo caso se considerardn abusivas las cldusulas que su-
pongan: 1) La imposicién de garantias desproporcionadas al riesgo asumi-
do. Se presumird que no existe desproporcién en los contratos de finan-
ciacién o de garantias pactadas por entidades financieras que se ajusten
a su normativa especifica. Esta facultad que se pretende en el acreedor,
haciendo uso del concepto de la hipoteca global-flotante, no se ajusta a la
normativa especifica. La Ley 41/2007 no fue tan lejos en la proteccién de
las pretensiones de las entidades financieras. Por lo que, de pactarse, no
puede ser interpretada como una excepcion a las cldusulas abusivas sobre
garantias, ya que no estd recogida de forma explicita en el articulo 153-bis
de la LH, ni tampoco lo estd de forma implicita (la norma puede ser ob-
jeto de aplicacién sin necesidad de ver en ella este concepto doctrinal de
hipoteca-global-flotante). El pacto que la recoja resulta abusivo, ademas,
por otras razones: ya que con caracter general esta interpretacion del ar-
ticulo 153-bis de la LH, con arreglo a este concepto doctrinal, origina un
desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato (art. 82) y vinculan a éste a la voluntad del empresario acree-
dor (art. 84). Por esta facultad quiebra la reciprocidad en las prestaciones
(art. 87 del RDL 1/2007) y se limitan los derechos basicos del consumi-
dor y usuario, asi como la facultad de resolver el contrato por incumpli-

(119) GrmMaLpi, M.: op. cit., p. 4.

(120) Corpero Lorato, Encarna: La hipoteca global (La determinabilidad del crédito
garantizado), Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 1997.

(121) La STICE de 9 de septiembre de 2004 ya declaré aplicable la Directiva 93/13/CEE
del Consejo a todos los contratos celebrados entre un profesional y un consumidor.
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miento del empresario, en especial si, constituida la hipoteca, no concede
crédito (art. 86.5, 7). Es abusiva también la cldusula en la que, como con-
secuencia de la facultad de eleccién que se pretende a favor del acree-
dor, se pacte la innecesariedad del consentimiento expreso del deudor a
la posterior afeccién del bien al crédito futuro, ya que este pacto implica
una adhesién a un efecto sin conocimiento del contenido econémico real
y de sus consecuencias en el patrimonio del deudor en el momento en el
que se presta el consentimiento.

La facultad de reutilizacién y recarga para los supuestos de créditos
totalmente futuros es una sobregarantia innecesaria. No cabe manifestar
en contra que, de otra forma, el deudor se ve obligado a constituir tantas
veces la garantia como créditos llegue a contraer, ya que la reutilizacién
de una misma garantia por el duefio del bien puede llevarse a cabo sin
necesidad de que deba reconocerse a favor del acreedor la reutilizacién
de la garantia constituida por otro.

— También la indeterminacién del contenido econémico real durante
la vigencia de la garantia presenta inconvenientes:

Para conocer el valor econémico del bien es relevante que se tenga
constancia de la existencia de la carga econémica real. De ahi el interés
en que el Registro de la Propiedad informe de la existencia del crédito,
siendo irrelevante que lo haga de la identidad del acreedor (122) (por lo
que no es constitutiva la constancia registral de la cesién del crédito).

— No faltan otros inconvenientes a la validez del pacto de hipoteca
global-flotante a favor del acreedor-entidad-financiera, como el que repre-
sentan los principios plasmados en diferentes normas.

Las normas civiles y mercantiles impiden las restricciones injustifica-
das al aprovechamiento econémico del bien a quien es su titular. Lo que
sucede cuando se reconoce en el acreedor inicial el derecho a agotar para
st el importe de la cifra de responsabilidad. El articulo 107 lo prohfbe cuan-
do proclama que (123): Podrdn también hipotecarse: 3.° Los bienes ante-
riormente hipotecados, aunque lo estén con el pacto de no volverlos a
hipotecar (LH).

Esta norma es compartida por otras legislaciones (por ejemplo, art. 812
del Cédigo suizo; pardgrafo 1136 BGB). La sanci6n es la nulidad y, en

(122) Vid., en Derecho francés, THERY, Ph.: “Le renouveau de I'’hypothéque. L'hypothé-
que rechargealbe™, Revie Droit & Patrimoine, p. 8.

(123) Ni siquiera cuando la cosa gravada estd sujeta a una prohibicién de disponer como
consecuencia de haber obtenido un préstamo cualificado impide la inscripcién de una ulterior
hipoteca al no haberse devuelto los subsidios y subvenciones recibidos (RDGRN 26 de febre-
ro de 2008).
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consecuencia, sin posibilidad de exigir indemnizacién por dafos, ni el cum-
plimiento de ninguna pena convencional.

— La posibilidad de recarga de las hipotecas a favor de las entidades
financieras revivird la discusion sobre la validez de la cldusula por la que
el acreedor pueda reservarse el derecho de declarar vencido el crédito
en el caso de que la garantia se ofrezca a otro acreedor distinto.

Asi interpretado el nuevo tipo hipotecario a favor del acreedor-enti-
dad-financiera haria innecesaria una cldusula “pari passu” si se utiliza para
impedir los efectos del sistema y el avance de puesto en beneficio de un
acreedor.

— El convenio que confiera al acreedor la facultad de afectar un bien
durante un periodo de tiempo a los créditos que pueda llegar a tener a
su favor es contrario a las consideraciones que merecen, en nuestro De-
recho y en Derecho internacional, las cldusulas negativas (aquéllas que
impiden hacer). En especial (124), las que no hacen posible la actuacion
de otros concurrentes en el mercado con la misma actividad, las que cons-
tituyan restricciones importantes a la actividad del deudor, limitan de for-
ma excesiva su libertad econémica (art. 27 del ZGB) o hacen mas dificil
el acceso a la financiacién (125).

Estas normas y principios no encuentran excepcién en los términos
del articulo 153-bis de la LH, que no exige como dato para identificar los
créditos que se determine la concreta entidad financiera con la que van
a concertarse en el futuro. Por el contrario, el parrafo primero del articu-
lo, cuando reconoce la garantia de varios créditos sin conexién causal en-
tre si, se refiere en plural a las entidades financieras y permite que la hi-
poteca de cobertura a obligaciones diversas, sin que de sus términos sea
necesario deducir que entre estas deudas deban existir puntos de cone-
xién; tampoco en consideracion a la persona del acreedor.

Todo ello hace dificil que la hipoteca que regula el articulo 153-bis de
la LH pueda ser interpretada como una garantia que “permite al acree-
dor un alto grado de discrecionalidad en la composicién de la cobertura”

(126).

(124) BALMER, Eric: Les clauses négatives dans les crédits bancaires, Schulthess Médias
Juridiques, Zurich, 2004, pp. 116, 117.

(125) No se admite la exclusividad contractual impuesta (USA: “Clayton Act”) y la uti-
lizacién por parte del acreedor que ostente una posicion dominante de cldusulas con las que
se complique o haga més dificil el acceso a la financiacién por parte del deudor (en Derecho
Americano —section 2 “Sherman Act” de 1890, art. 7 Ley Federal de 6 de octubre de 1986 sobre
restricciones a la concurrencia).

(126) CARRASCO PERERA, Angel, y CORDERO LoBATO, Encarna: “El doble filo de la hipo-
teca global: caveat creditor!”, La Ley, nimero 6988, 2008, p. 3.

66



Con la interpretacién del articulo 153-bis de la LH como una facul-
tad del duefio, no pierde sentido la invocacién de la normativa de super-
visién y control de las entidades financieras como fundamento a la limita-
cién de acreedores. El motivo carece de significado interpretado como
facultad del acreedor, ya que esta normativa no permite una facultad que
suponga una privacion efectiva de la libertad de actuacién econémica del
duefio sobre el bien e impida la libre competencia entre las distintas en-
tidades financieras.

Pero interpretada la nueva hipoteca como un medio por el que el due-
fio puede servirse de su cosa, la normativa de supervisién y control a la
que estan sometidas las entidades, comtn a todas ellas en muchos aspec-
tos, representa una garantia, ya que aminora el riesgo de conflicto para
todos los que puedan verse implicados en la relacién de garantia compar-
tida. Al menos, en tanto no se regule esta posibilidad de reutilizar la ga-
rantia con mas detalle.

— Con esta interpretacién que defiendo se facilita la comprensién de
la facultad de recarga como algo independiente de una concreta relacién
del crédito. Esta facultad forma parte de las del duefio y estd sujeta a las
normas dictadas en defensa de los derechos de tercero frente a los actos
del propietario del bien dado en garantia.

El duefio debe tener la libre disposicién del bien en el momento en el
que se produce la afeccién a un contenido econémico. En otro caso podra
defenderse que el gravamen sobre cosa ajena es nulo. Es la existencia del
crédito lo que disminuye el valor del bien, el verdadero gravamen, por lo
que no se considera la afeccién de la obligacién a la garantia un simple
acto de gestion desde que por €l se da contenido econémico a la carga
que afecta al bien inmueble, como vimos (127).

El nuevo articulo 153-bis LH ni explicitamente ni implicitamente fa-
culta al acreedor-entidad-financiera para que afecte el bien, sin el consen-
timiento de su titular, al pago de hipotéticos créditos futuros (128). No
basta con afirmar que presté un consentimiento anticipado y a ciegas en
la escritura de constitucion de la hipoteca, cuando en ella no consta la
naturaleza, cuantia, tiempo y condiciones del crédito, que son el verdade-
ro contenido econémico del gravamen. Y sobre todo cuando no consta el

(127) PRIGENT, St.: op. cit., pp. 1279, 1280. Por la misma razén, el deudor necesitara para
celebrar un nuevo crédito afecto a la hipoteca que preste consentimiento su conyuge de ser el
bien de cardcter ganancial. Asi lo entiende la doctrina francesa, SAVOURE, D.: op. cit., p- 4.

(128) Por esta razén, no parece este supuesto similar al que recuerda FERNANDEZ DE
COrpoBA CLAROS sobre la doctrina del TC acerca del privilegio que representé el articulo 1435
de la derogada LEC (hoy desaparecido al reconocerlo en todo acreedor), op. cit., p. 212.
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nimero de veces de la recarga, ya que la cifra de responsabilidad no in-
forma del importe real que la hipoteca puede asegurar de forma sucesi-
va durante el periodo intermedio.

— Una vez que se conoce la naturaleza, el importe y las condiciones
del crédito con el que se pretende la recarga de la hipoteca, habra que
preguntarse si se puede concertar esta obligacién a efectos de la garantia
sobre el inmueble en cualquier tipo de documento, ya que cuando se con-
trae la obligacién que era futura en todos los sentidos al tiempo de cons-
titucién de la garantia, es cuando se dispone y utiliza el bien inmueble.

En mi opinién, la afeccién de la garantia al cumplimiento de una obli-
gacién deberd efectuarse en escritura piblica cuando en el acto de cons-
titucién de la hipoteca el deudor no manifest6 de forma expresa su con-
sentimiento a que el bien responda de esa concreta obligacion. Ya que es
materia excluida del 4mbito de la pdliza los actos y negocios que tengan
objeto inmobiliario (art. 17 de la Ley Orgénica del Notariado y art. 144
del Reglamento de organizacién y régimen del notariado vigente).

— También habra que preguntarse por el contenido del titulo en con-
sideracién al propio crédito y su garantia (préstamo vivienda, al promo-
tor...). Y por los requisitos que deba satisfacer para la ejecucién en el
procedimiento hipotecario directo. No basta un contrato por escrito. La
relevancia del acto exige la escritura notarial para que quede constancia
del consentimiento consciente de quien debe tener la libre disposicién del
bien en el momento en el que contrae el crédito (verdadero gravamen eco-
némico).

— Al acreedor no le corresponde ceder como propia la facultad de
recarga vy flotabilidad de la garantia sobre obligaciones totalmente futu-
ras. La facultad de reutilizar el valor del bien no forma parte del conte-
nido juridico del derecho del acreedor-hipotecario; tampoco del crédito.

— El reconocimiento de la reutilizacién por el duefio no es equipara-
ble a la hipoteca de propietario. La eficacia del puesto vacio es diferente
en cada ordenamiento (BGB, ZGB, ABGB). La doctrina francesa defien-
de que no existe preferencia a favor del constituyente durante el periodo
de “lévitation de I'hypotheéque™ (129). También de acuerdo con nuestro
sistema existe propiedad libre del duefio del bien salvo que un tercero
tenga el derecho al avance de puesto. La eficacia de una hipoteca sin cré-
dito es mera apariencia y no perjudica a tercero; tampoco al duefio del

(129) Gourio, Alain: op. cit., “L’hypothéque rechargeable”, p. 40.
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bien (la subsistencia a la que se refiere el art. 72 de la LH lo es desde un
punto de vista formal, no econémico).

— Algunos de los defensores del concepto de hipoteca-global-flotan-
te en el articulo 153-bis de la LH niegan la existencia de un crédito hi-
potecario (130), aunque existan deudas mientras, como afirman, la hipo-
teca flota sobre varias, sin posarse en ninguno, de manera que no existe
crédito hipotecario en el periodo intermedio (desde la constitucién hasta
la ejecucién).

Esta concepcidn presupone una desconexién absoluta durante la fase
de seguridad que deberfa conducir a una comprensién y tratamiento es-
pecial de las normas aplicables durante la vigencia de la hipoteca, no ex-
cepcionadas en el articulo 153-bis de la LH. De esta afirmacién deberfa
resultar que el crédito no queda sustraido “en determinados aspectos al
régimen propio de los créditos comunes” (131).

Por lo que esta desconexién entre la hipoteca y los sucesivos créditos
no puede predicarse de forma absoluta, sin que esta indeterminacién del
crédito ejecutable represente un inconveniente para el acreedor, deudor
y para el hipotecante.

La conexion entre los créditos sucesivos y la garantia ofrece ventajas
para el duefio, ya que no tiene comprometido sin causa un bien de su pro-
piedad. También ofrece ventaja al acreedor, ya que facilita a este tltimo
la posibilidad de negociar el crédito con la garantia en la forma y medi-
da que le corresponda.

— Interpretado el articulo 153-bis de la LH como el derecho del due-
fio del bien a obtener mayor provecho del valor econémico de la cosa
que le pertenece, se logran los dos propésitos de la Ley a los que hace
referencia la Exposicién de Motivos: abaratar y hacer competitivo el mer-
cado. El abaratamiento —se refiere a los gastos no bancarios- de la opera-
cién lo es en beneficio del duefio del bien, pues es él quien soporta el

(130) *“No existe crédito hipotecario en sentido estricto; o dicho de otra forma, no exis-
te obligacién u obligaciones garantizadas por la hipoteca... el médximo no es un maximo de cré-
dito... es de la responsabilidad hipotecaria...” los créditos de lo que llama “la cesta” “son crédi-
tos cubiertos por la garantfa, pero no créditos hipotecarios”, CARRASCO PERERA, A., y CORDERO
Losato, E.: op. cit., “El doble filo..."”, p. 2.

(131) EI profesor LALAGUNA DOMINGUEZ pone de relieve las consecuencias de la cone-
xién del crédito con la hipoteca: “el poder del acreedor deja de estar exclusivamente referido
a la conducta del deudor y se proyecta, desde el lado activo de la relacién real de la garantia,
sobre una cosa”; LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique: “El derecho real de hipoteca y su conexién
con el crédito garantizado™, en Tratado de garantias en la contratacion mercantil, tomo 11, Ga-
rantias reales; volumen 2, Garantias inmobiliarias, p. 28, en linea con el planteamiento expuesto
por el mismo autor en “Los créditos hipotecarios”, RDN, julio-diciembre de 1974, pp. 109 y Ss.
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coste. En cuanto al segundo motivo, que la hipoteca llegue a ser un me-
canismo que favorezca la libre competencia, depende de que se respete
el derecho a elegir entre las distintas entidades financieras. Asi interpre-
tadas las novedades hipotecarias objeto de comentario, se cumplen las nor-
mas a las que estdn sometidas las entidades en sus relaciones con los
clientes y con los consumidores de sus productos.

La teoria de la garantia-global-flotante hace imposible el logro de los
motivos que animan al legislador y que son la manifestacién de princi-
pios de orden publico econ6émico, los mismos que fundamentan la prohi-
bicién de toda cldusula negativa por la que se limite la actuacién econd-
mica del duefio del bien y la libre competencia y que recuerda la DGRN
(en la RDGRN de 26 de febrero de 2008 invoca la de 5 de octubre del
2000): “el principio de libertad de tréfico, vigente en nuestro sistema juri-
dico, exige que las restricciones legitimamente impuestas sean interpreta-
das de forma restrictiva sin menoscabo de los intereses que las justifican”.

La interpretacién que ve en la norma el reconocimiento de la facul-
tad del propietario de la cosa a reutilizar la garantia permite una mayor
utilidad y provecho de las novedades hipotecarias y evita, en su interpre-
tacioén, los tropiezos con otras normas juridicas y los inconvenientes prac-
ticos que provoca la concepcién doctrinal de la hipoteca-global-flotante
respecto al ejercicio del duefio de la facultad de disponer del bien, la
relevancia de las fechas en el desenvolvimiento de la propia garantia (los
valores financieros son fechados), el ejercicio de la voluntad de desistir o
de cancelar, incluso, la ejecucién de la garantia.

No tiene nada de extrafio que el Grupo de Investigacién Eurohipo-
teca concluya que es el duefio del bien quien puede constituir o ampliar
la hipoteca en garantia de un crédito nuevo (132).

Duracién. La escritura de constitucion debe reflejar el plazo maxi-
mo de duracién de la hipoteca (art. 153-bis).

Plazo del asiento, no de prescripcién de las obligaciones, como sefiala
la doctrina; al tiempo sugiere que se distinga entre plazo de la hipoteca
y plazo de seguridad (133) (caveat creditor!).

El articulo 153-bis permite la prérroga. Se reconoce en el Derecho fran-
cés un limite méximo de cincuenta afios que introdujo la reforma de las
garantias en toda hipoteca convencional (134).

El plazo tiene relevancia (insistimos), ya que, a mayor plazo, mas po-
sibilidad de recarga.

(132) Op. cit., Grupo de Investigacion Eurohipoteca, “Proyecto de investigacién euro-
peo...”, RCDI, nimero 685, p. 2472.

(133) CARRASCO PERERA, An gel, y CorpERO LoBaTO, Encarna: op. cit., p. 4.

(134) Savourg, D.: op. cit., p. 4; GOURIO, A.: op. cit., p. 42; PRIGENT, St.: op. cit., p. 1282.
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Defendemos que el deudor puede por su voluntad poner fin al caréc-
ter de la hipoteca en disposicién de servir a créditos futuros.

Esta es la solucién que se aconseja en las propuestas de criterios uni-
formes y comunes para los diferentes sistemas de garantias europeos ela-
borados por grupos de trabajo (incluso integrados por entidades financie-
ras): “el que constituye la garantia puede rescindir cada vez el contrato.
La rescisién trae como consecuencia que s6lo permanecen garantizados
aquellos créditos que en el momento de la rescisién ya estaban constitui-
dos” (135).

Es la solucién que también acoge el Derecho francés (con preaviso
cuando no existe plazo —si bien todas las hipotecas voluntarias tienen un
plazo legal-). Estamos de acuerdo con GRIMALDI cuando invoca para el
caso de renuncia el mismo principio que rige para las hipotecas de obli-
gaciones futuras en el Derecho de su pais; dice: “il n’y a lieu d’exiger ici
ni que I'hypothéque soit durée indéterminée, ni 'observation d'un délai
de preavis” (136).

Esta soluci6n es la que resulta compatible con las facultades de dis-
posicién del duefio y la mds conforme a las recomendaciones sobre la
constitucion de garantias auténomas y a los principios de nuestro orde-
namiento.

Cancelacion. De acuerdo con la interpretacién que defiendo (la que
estimo mds ajustada a nuestro sistema de garantfas: la reutilizacién es un
derecho del duefio del bien dado en garantia y el pacto que contradiga
este derecho sin causa debe tenerse por nulo) en la hipoteca que regula
el nuevo articulo 153-bis de la LH (no accesoria de un tnico crédito)
existe una desconexion relativa entre éste y aquélla, de manera que esta
tltima, al no serlo de un solo crédito, subsiste extinguido aquél.

Por lo que, de acuerdo con la interpretacién que considero més con-
forme al sistema vigente, puede tener lugar la renuncia por parte de un

(135) “Es posible estipular por contrato que el derecho real de garantia inmobiliaria sir-
va para garantizar créditos diferentes, de manera que el que constituye la garantia puede res-
cindir cada vez el contrato. La rescisién trae como consecuencia que sélo permanecen garanti-
zados aquellos créditos que en el momento de la rescisién ya estaban constituidos... En el caso
de que el tomador de la garantia tenga una expectativa de buena fe de que la garantia de
determinados créditos futuros no sea suprimida, entonces éstos permanecen garantizados a pe-
sar de la rescisién™; en el marco de la labor de asesoramiento de la Asociacién de Bancos
Hipotecarios alemanes, Propuesta de garantia inmobiliaria no accesoria para los Estados de
Europa Central (Diskussionspapier: nicht akzessorisches grundpfand fiir mitteleuropa), recogi-
da por Sergio NASARRE AZNAR y Otmar STOCKER en “Propuesta de regulacion de un derecho
real de garantia inmobiliaria no accesorio. El ejemplo de la Europa central (1)”, RCDI, niime-
ro 671, p. 944.

(136) GRIMALDL, M.: op. cit., p. 3.
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acreedor a la garantia sin que deje de subsistir la hipoteca. El titular del
bien podré reutilizarla, y mientras no lo haga, la hipoteca no existe como
gravamen preferente en perjuicio de tercero, ya que nuestro sistema tam-
poco permite al que la constituye reservarse para si mismo el valor del
inmueble, tal y como afirma GRIMALDI en el vecino pais (137).

La Ley no desarrolla las consecuencias de la relativa desconexion en-
tre el crédito y la hipoteca. Pero no existe en ella motivo para que se in-
terprete en perjuicio del propietario del bien, de manera que se permita
a un concreto acreedor lo que es inadmisible al duefio. Por lo que, en mi
opinién, probado que el crédito se satisfizo, el duefio del bien que no
quiera volver a utilizar la hipoteca es quien podrd ordenar su cancelacion.

Esta hipoteca como garantia auténoma obliga a distinguir entre el pago
de las obligaciones garantizadas y la cancelacion de la hipoteca. La extin-
cién del crédito no tiene por qué cumplir los mismos requisitos que la
cancelacién definitiva de la garantia. Desde que la garantia auténoma no
se extingue con la obligacién garantizada, la cancelacién no necesita el
consentimiento de un acreedor. Aun en el caso de que el acreedor pres-
te su consentimiento a la cancelacion, no parece suficiente este consenti-
miento por sf s6lo para producir este efecto, ya que el duefio podria que-
rer reutilizar la garantia que constituyé a su costa.

De esta manera, este tipo de hipoteca ofrece al duefo la ventaja de
evitarle los costes, no sélo de nueva constitucién, sino también de la can-
celacion desde que el duefio de la cosa no necesita al acreedor para cance-
lar, ni cancelar la hipoteca para utilizar la garantia a favor de otro acree-
dor entidad financiera. Como vimos, esta interpretacion facilita al deudor
el pago por un tercero con subrogacién en la carga (138).

Para la reutilizacion de la garantia a favor del acreedor, el duefio del
bien tiene que estar en condiciones de probar cudl es la situacién de la
garantfa. Bastard con demostrar al tercero interesado la existencia del
crédito garantizado y el pago en todo o en parte.

De ahf el interés de la obligacién impuesta al acreedor en el Derecho
francés de notificar al notario ante quien se constituy6 la garantia de que
el crédito esté satisfecho (139). En este Derecho se simplificé el proce-
dimiento notarial para cancelar cualquier hipoteca. Esta tiene lugar a so-

(137) GRIMALDL, M.: op. cit., p. 1.

(138) EI prestatario-propietario puede facilmente cambiar de banco con el resultado de
una subrogacién (mutatis mutandis) “ex parte debitoris” (THERY, Ph.: “Le renouveau de I'hypo-
theque”, Revue Droit & Patrimoine, p. 1) en los beneficios de la carga, que es independiente
del crédito.

(139) “A cet effet, le créancier s’engage, une fois la créance éteinte, a notifiquer cet élé-
ment dans les deux mois, par lettre recommandée avec demande d’avis de réception, au notai-
re redacteur du présent acte ou 4 son succeseur”: PRIGENT, St.: op. cit., pp. 1284, 1286.

72



licitud del deudor, en documento en el que se recogen los datos de la hi-
poteca y su cuantia; notificada la solicitud al acreedor, el notario certifi-
ca la cancelacién (140).

En nuestro Derecho el pago de la obligacién puede probarse de cual-
quier forma. No necesita cumplir los requisitos de la solicitud de cance-
lacion registral ni los exigidos para la ejecucién de la garantia. Pero con-
sidero que puede tenerse por prueba de pago, sin necesidad de pacto
especial a este efecto, la liquidacion efectuada de acuerdo con lo pactado
en el titulo a efectos de ejecucién de la garantia. Los mismos documen-
tos y requisitos que permiten al fedatario acreditar el saldo deudor a una
fecha conforme a las cldusulas pactadas en la escritura deben tenerse por
suficientes para acreditar el pago total de la deuda. Forma de cancelar que
me parece defendible para todo tipo de hipoteca.

En la actualidad introducen confusion en los célculos la remision a ta-
rifas futuras y criterios aleatorios. Es de interés que la escritura dé fijeza
a las bases de cdlculo del interés aplicable y de las cuotas de amortiza-
cién —por ejemplo, aquéllas que permitan conocer las tarifas que motivan
las alteraciones del margen variable o la diferencia en la progresion de la
cuota creciente— para que el deudor pueda calcular, por si, lo que debe
en cada momento.

También puede servir de medio de pago la informaciéon que periddi-
camente remita la entidad financiera sobre las cantidades que se le satis-
facen.

Tampoco veo inconveniente en reconocer al hipotecante el derecho a
exigir la publicidad de las descargas y recargas (art. 6 de la LH) para faci-
litar la prueba del gravamen econdémico real.

Como defendemos, en esta hipoteca reutilizable es necesario distin-
guir la prueba del pago y los requisitos de la cancelacién.

Para probar el pago debe ser suficiente todo aquel medio por el que
resulte acreditada la satisfaccion del crédito. Entre ellos, las liquidaciones
certificadas por la entidad (vélidas para acreditar el saldo deudor). En cual-
quier contrato de préstamo o crédito es imprescindible que resulten del
titulo las reglas por las que se pueda obtener el cuadro de amortizacion
que se aplica (diferencias entre los términos de las progresiones, reglas de

(140) Bulletin Officiel des impéts, Direction Générale des Impéts, 10 D-3-06, nimero 215
du 28 de Decembre 2006, Incidences de 1'Ordonnance nimero 2006-346 du 23 de Mars 2006
relative aux sliretés en matiére de pulicité fonciére.

“Le notaire qui doit avoir conscience qu’il s’agit 1a d’un transfert de responsabilité sur sa
téte, agira prudemment en disposant toujours d'une demande écrite du débiteur et d'un accord
écrit original du créancier annexes a son acte, en vérifiant pour I'accord du créancier qu'el est
pur et simple, ou que conditionnel, les conditions posées sont réalisées”; SAVOURE, Dominique:
op. cit., “L’hypothéque rechargeable”, p. 5.
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tiempo entre fechas, las bases de célculo del interés remuneratorio, las ta-
rifas objetivas a las que se somete el margen variable...). No es admisible
que las condiciones se tengan que averiguar de las vicisitudes de la cuen-
ta compensatoria; de esta forma no se pueden comprobar cudles son y si
fueron alteradas.

En el caso de la recarga, las bases deben pactarse con especial cuida-
do, ya que para el célculo de la cantidad final que se reclama se deben
fechar deudas que no son equivalentes. La garantia compartida por diver-
sas relaciones no justifica que, para el célculo de la cantidad final objeto
de reclamacion, se devenguen intereses por valores acumulados deriva-
dos de operaciones distintas.

Ejecucion

El articulo 153-bis sirve para ofrecer el mismo rango a acreedores di-
ferentes, sin necesidad de que los créditos sean simultdneos, ni de com-
partir crédito, y sin necesidad, tampoco, de tener conocimiento de la exis-
tencia unos de los otros, participando todos de la misma cobertura. Con
el efecto respecto de terceros (como sucede en caso de créditos distintos
con igualdad de grado) de que no existe avance de puestos de los poste-
riores en tanto no se cancele la garantia.

Pero al tiempo de la constitucién puede preverse la férmula para dis-
poner del resultado de la ejecucién por uno de los acreedores para evi-
tar que subsistan cargas (art. 227 RH; art. 155 LH) y facilitar la venta
o el uso posterior de la garantia por quien satisfaga a los demds (141),
que puede/n ser lo/s duefio/s, pero en este caso el sistema hace imposi-
ble que haga/n suyo el “puesto™.
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I. Introduccion

Es consustancial al concepto de copia notarial la nocién de literalidad
respecto de su matriz, obrante en el protocolo, al que se incorpora con
caracter definitivo e inseparable. Conforme a los articulos 224 y 236 del
Reglamento Notarial, la copia es, efectivamente, un traslado literal de la
matriz, una reproduccioén fiel de la misma y con idénticos efectos. No es
ocioso recordar, en tal sentido, la definicién que FERNANDEZ CASADO nos
brinda de la copia notarial, segiin la cual, se trata de una reproduccion li-
teral de un instrumento piiblico protocolado, autorizado por Notario com-
petente con las formalidades de derecho.

La eficacia del instrumento piblico, en sus distintas vertientes, se apo-
ya en el hecho de que su original queda en poder y bajo custodia del
notario, de modo que la veracidad de la copia, que circula en el tréfico,
siempre puede ser contrastada por su cotejo con el original.

Referida esta caracteristica de la literalidad, como fundamental y ver-
tebradora del concepto de copia, cabe plantear si serfa admisible -y, en
su caso, bajo qué circunstancias y sobre qué apoyos— la expedicién de co-
pias que, en alglin extremo, no concuerden con su matriz. Mds concreta-
mente, me propongo cuestionar si, como una excepcion a la mencionada
regla, el notario podria expedir copia de una matriz a instancia de perso-
na legitimada que haya rectificado en el Registro Civil la mencién relati-
Va a su sexo, y, en su caso, a su nombre, al amparo de la Ley 3/2007, de
15 de marzo, bajo la especifica pretension de que en dicha copia aparez-
can modificados tinica y exclusivamente tales extremos.

II. Sistema de unidad de redaccién; la literalidad

La fidelidad de la copia respecto de la matriz encuentra su sentido
propio en el origen mismo del protocolo, a saber, en el principio de obje-
tivacién del documento como fuente de seguridad juridica.

En los albores del notariado se inicia el desarrollo de este principio
a través de las formas arcaicas de la noticia dorsal y de la imbreviatura,
que, andando el tiempo, desembocardn en el protocolo como conjunto
ordenado de documentos originales autorizados, sobre los que se cotejan
las copias, traslados integros y exactos que de los mismos se expiden a
favor de los otorgantes y, sobre cuya base, éstos ejercitan en el tréfico los
derechos derivados de los actos y negocios documentados, de acuerdo con
el principio de legitimacién (1).

(1) Tamavo CLARES, M.: Temas de Derecho Notarial, pp. 266 y 267, Publicaciones de la
Academia Granadina del Notariado, Granada, 2001.
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Con la Pragmatica de Alcald, dictada por la Reina Cat6lica el 7 de
junio de 1503, se sientan las bases de un sistema, el espaiiol, calificable
como bi-instrumental y de redaccion tinica, porque (i) la carta ya no cir-
cula original, sino que es copia, redactada por extenso, de su matriz, con-
servada en el protocolo; y porque (ii) el texto circulante —la escritura sig-
nada- recibe todo su valor juridico, precisamente, por ser reproduccién
exacta de su matriz, ordendndose a los escribanos que en las escripturas
que asi dieren sygnadas, ni quiten ni aniadan palabra alguna de lo que estu-
viere en el registro, salvo la suscripcion...; so pena que la escriptura que de
otra manera se diere sygnada sea en sy ninguna. La Reina Isabel aborda
de propio intento esta reforma con conciencia de la inseguridad juridica
que se derivaba de la posible extension, reduccién o, incluso, interpreta-
cion, que el escribano expedidor podia llevar a efecto respecto del tenor
del instrumento aceptado y otorgado por las partes (2).

En este sistema bi-instrumental y de tinica redaccién, que es el que con-
sagra nuestro Derecho Notarial moderno, la conservacion del instrumen-
to original evita su manipulacién y determina que la eficacia del referido
instrumento no pueda ser inmediata, sino s6lo mediata, a través de la co-
pia que goza de fe publica, si bien derivativa o transcriptiva y no origina-
ria —en expresion de RODRIGUEZ ADRADOs-. Copia que, por otra parte,
en caso de ser impugnada, sélo tendrd fuerza probatoria a través del co-
tejo que demuestre su correspondencia exacta con el contenido de su ori-
ginal, como sefiala el articulo 1220 del Cédigo Civil (3), constituyendo la
quiebra de tal identidad un supuesto de falsedad penal o civil (4).

(2) Lora-Tamayo RODRIGUEZ, I.: “El Protocolo y la redaccion por extenso”, Anales de
la Academia Matritense del Notariado, tomo XLIII, pp. 526 a 530, Madrid, 2007. Asi, en el mis-
mo sentido, [.../ la actividad creadora o profesional del notario quedé centrada en la redaccion
del primer texto, es decir, del plasmado en el protocolo, puesto que la elaboracién del segundo
texto habia de consistir en algo casi mecdnico, como pura transposicion que era de un texto idén-
tico, esto es, el protocolado. Quedaba pues suprimida la actuacién alargadora o engrosadora
inherente al sistema de redaccién miiltiple [...] (vid. ANDRINO HERNANDEZ, M.: “Copias notaria-
les: su normativa y practica en el sistema protocolar”, Revista Juridica del Notariado, mim. 63,
julio-septiembre 2007, p. 40, Madrid, 2007).

(3) El correlato procesal de este precepto se encuentra en el articulo 320 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Asi, la comparatio literarum seria una variedad de la prueba pericial de
su articulo 349, mediante la que se resuelve la querella de falsedad civil de la copia de un docu-
mento publico por falta de concordancia con su matriz (RODRIGUEZ ADRADOS, A.: “La prue-
ba documental en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, p. 28, Ensayos de Actualidad de Escri-
tura Piiblica, Consejo General del Notariado, Madrid, 2003).

(4) RODRIGUEZ ADRADOS, A.: “Comentario a la seccion De los Documentos Priblicos —
Articulos 1216 a 1224 del Cédigo Civil”, en Escritos Juridicos, tomo 111, pp. 248 a 252, Conse-
jo General del Notariado, Madrid, 1996. La falsedad se opone a la veracidad, es la discrepan-
cia con la verdad. si bien, como constata MoOXO0, la doctrina sobre la falsedad civil del instru-
mento piblico se halla envuelta enire penumbras densas (cit. por GIMENEZ ARNAU, E.: Derecho
Notarial, p. 464, Universidad de Navarra, Pamplona, 1976).
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Por consiguiente, si ha de prevalecer la matriz y la copia carecerd de
valor sin correspondencia con aquélla, se concluiria que la literalidad de la
copia es un requisito esencial e insoslayable de su validez. No obstante,
cabe analizar si, en el caso en cuestion, es admisible alguna excepcion a
la regla mencionada.

III. El articulo 6(3) de la Ley 3/2007, de 15 de marzo; su interpretacion

Al amparo de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, sobre rectificacion regis-
tral de la mencion relativa al sexo de las personas, pueden plantearse su-
puestos en los que personas que hayan cambiado de sexo y que, de acuer-
do con ella, hayan hecho reflejar tal mutacién con un nuevo nombre en
el Registro Civil, soliciten del notario a cuyo cargo se encuentre el corres-
pondiente protocolo la expedicion de copia en la que el solicitante apa-
rezca identificado con nuevos nombre y sexo, subsistiendo una plena iden-
tidad con la matriz en todos sus demds extremos.

En estos casos, un inmediato y elemental criterio de prudencia acon-
sejaria negar la expedicion, aun constatdndose, a juicio del notario, la
existencia de interés legitimo o, incluso, de derecho a copia como titular
de un derecho directamente derivado de la matriz. La expedicion origi-
naria en el trafico una copia no sélo no idéntica a su matriz, sino tam-
bién discordante con otras copias previamente expedidas a favor de otros
legitimados, lo que originaria una evidente distorsién de la seguridad ju-
ridica.

El estudio del problema exige tomar como punto de referencia el ar-
ticulo 6(3) de la Ley, que, transcrito en el contexto del conjunto del pre-
cepto, establece que:

“1. El Encargado del Registro Civil notificard de oficio el cambio
de sexo y de nombre producido a las autoridades y organismos que regla-
mentariamente se determine.

2. El cambio de sexo y nombre obligard a quien lo hubiere obteni-
do a solicitar la emisién de un nuevo documento nacional de identidad
ajustado a la inscripcion registral rectificada. En todo caso se conservari
el mismo nimero del documento nacional de identidad.

3. La nueva expedicion de documentos con fecha anterior a la recti-
ficacion registral se realizard a peticion del interesado, su representante le-
gal o persona autorizada por aquél, debiendo garantizarse en todo caso
por las autoridades, organismos e instituciones que los expidieron en su
momento la adecuada identificacién de la persona a cuyo favor se expidan
los referidos documentos mediante la oportuna expresion en el duplicado
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del mismo niimero del documento nacional de identidad o la misma clave
registral que figurare en el original” (5).

Una primera aproximacion al texto no permitirfa sino considerar fran-
camente dudoso que este articulo ampare la actuacién notarial cuya po-
sibilidad nos planteamos. Pero procede discutirlo mediante su adecuada
interpretacién —e, incluso, integracion.

Preliminarmente, se diria que el articulo 1217 del Cédigo Civil remite
la regulacion de los documentos autorizados por notario a la legislacién
notarial y que el precepto que comentamos es ajeno a la misma, pues su
literatura, mds bien, parece de cufio administrativo. Esta afirmacién re-
quiere —y es fruto— de una interpretacion, que debe abordarse partiendo
del sentido literal de la norma, como criterio que, de algiin modo, nos
servird para amojonar (6) el terreno de nuestra actividad hermenéutica
—es, en efecto, el criterio con el que se ha de iniciar toda interpretacién
de un texto lingiiistico, con conciencia de que, si se sobrepasa el sentido
literal ya no habrd interpretacion, sino intromisién en el texto y distor-
sion de su sentido (7).

Asi, jpuede decirse que el vocablo documentos del articulo 6(3) inclu-
va los notariales y sus copias?

En un sentido ordinario, vulgar o coloquial, deberia darse a la cues-
tién respuesta afirmativa, pues son, sin duda, documentos. En sentido téc-
nico, sin embargo, se debe deducir que el tenor literal del articulo, al aludir
a la expedicion por autoridades, organismos e instituciones, se estd refirien-
do sélo a una clase de documentos, a saber, los piblicos —pero sin acla-
rar de modo explicito si se trata s6lo de los administrativos y judiciales o
también de los notariales.

Y la distincién tiene trascendencia dado que no todos los documen-
tos publicos despliegan los mismos efectos. Es oportuno recordar que el
documento administrativo sdlo recoge actos de una parte —el funcionario
que los expide—, lo cual, v. gr., en el marco del articulo 1218 del Cédigo
Civil, no debiera permitir que la ley tuviera por probados los hechos que
dieron lugar a la expedicion, pues lo contrario originaria gran indefensién
frente a la Administracién (8), efecto que, obviamente, no puede deducir-

(5) La negrita es mia.

(6) LARENZ, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. por M. RODRIGUEZ MOLI-
NERO, p. 320, Ariel, Barcelona, 1994.

(7) RODRIGUEZ MOLINERO, M.: Introduccion a la Ciencia del Derecho, p. 227, Cervantes,
Salamanca, 1991.

(8) [...] la atribucién de fe piiblica a todos los documentos emanados de cualquier funcio-
nario piiblico en el ejercicio de sus funciones pondria en penosa situacién a los ciudadanos y a
su libertad y seguridad; piénsese en la pléyade de inspectores, en todos los sectores imaginables
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se del documento notarial, obra de un funcionario por esencia imparcial
que —en las conocidas palabras de LOoPEZ BURNIOL- lo redacta, controla
su legalidad y lo autentica.

Por otro lado, el literalismo, por si solo, representa un estadio comple-
tamente primitivo en la realizacién del derecho. Es conveniente, por tanto,
abordar el problema desde otros enfoques hermenéuticos, superando la
letra y la palabra, con apoyo en ellas, como vehiculo de expresién de un
espiritu (9).

Desde un punto de vista histérico —al margen de la clasica pugna doc-
trinal entre defensores de la voluntas legislatoris y partidarios de la volun-
tas legis—, es importante indagar cudl ha sido la voluntad del legislador,
entendida ésta en un sentido objetivo o inmanente a la propia ley.

Por lo que respecta a los tramites parlamentarios, de la lectura de las
enmiendas propuestas y de los debates en las cimaras se concluye un sis-
temdtico olvido del documento piiblico notarial, al que en ninglin mo-
mento se hace mencién. Toda referencia documental, bien sea respecto
del articulo 6 o a propésito de otros preceptos —finalmente aprobados o
no-, se dirige explicitamente a documentos administrativos de identifica-
cién, a titulos académicos o profesionales y a permisos de residencia y
trabajo, fundamentalmente (10). Otra cosa es el sentido que realmente se
halla in die Seele des Gesetzgebers —en el alma del legislador. Pero ello
invade ya lo teleolégico, sobre lo que se volverd mds tarde.

que tiene un Estado moderno; piénsese en los atestados de la policia gubernativa, o de la poli-
cla de trifico, respaldados por el articulo 1218 del Cédigo Civil (RODRIGUEZ ADRADOS, A.:
“Escrituras, contraescrituras y terceros”, en Escritos Juridicos, tomo III, p. 323, Consejo Gene-
ral del Notariado, Madrid, 1996).

(9) Diez-Picazo, L.: Experiencias juridicas y teoria del derecho, pp. 244 y 245, Ariel, Bar-
celona, 1987.

(10) Destacan diversas enmiendas propuestas por el Grupo Mixto, por el Grupo de Iz-
quierda Unida — Iniciativa per Catalunya Verds; por el Grupo de Esquerra Republicana de Cata-
lunya; y por el Grupo Cataldn (Convergéncia i Unid):

(i) sobre reexpedicién de Documento Nacional de Identidad y documentacién deriva-
da del mismo, como pasaportes, en los términos de la Ley Organica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana:

(ii) sobre identificacién de extranjeros en autorizaciones de residencia y trabajo, de acuer-
do con el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre; v

(iii) sobre reexpedicién de titulos académicos y profesionales y abono de tasas, confor-
me al articulo 8 del Real Decreto 733/1995, de 5 de mayo, que —mereciendo desta-
carse— menciona expressis verbis la expedicion de duplicados.

En este contexto, quizd si se pudiera presuponer, acaso forzadamente, la inclusién del do-
cumento notarial en las enmiendas de estos Grupos Parlamentarios encaminadas a cerrar el
paso a la publicidad de documentos incorporados a expedientes gubernativos, conforme al ar-
ticulo 21 de la Ley del Registro Civil.
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Procede, asi, subir un peldafo interpretativo en busca de un criterio
sistemdtico que se desplegaria en tres planos, a saber: (i) poniendo en
relacion la palabra documentos con los demds términos del mismo articu-
lo 6(3); (ii) situando el mismo articulo en el contexto de los demds pre-
ceptos de la propia Ley 3/2007, de 15 de marzo; y (iii) cohonestando las
conclusiones obtenidas con las normas y principios generales del Derecho
documental; asi:

(i) Si relacionamos, en primer lugar, documentos con las palabras du-
plicado y original, que también nos refiere el articulo 6(3), habriamos de
resolver en sentido favorable a la comprensién en el mismo precepto de
las copias notariales, pues éstas son, efectivamente, duplicados o traslados
de un original, su matriz. En sustento de ello, no seria ocioso recordar
que la Ley 3/2007 es una ley civil, pues, segtn su disposicion final prime-
ra, se dicta al amparo del articulo 149 (1) 8.° de la Constitucion. Pero
cuando se exige que se haga constar en el duplicado oportuna expresion
del mismo niimero del documento nacional de identidad o la misma clave
registral que figurare en el original, a mi juicio, el articulo se esta refirien-
do a original como documento anterior en el tiempo, que se sustituye o
reemplaza, quedando privado de valor por el nuevamente expedido con
los nuevos datos de nombre y sexo. Y ello no ocurre —ni puede ocurrir—
en el documento notarial, porque nuestro sistema, como ya se ha dicho,
es bi-instrumental; porque el original se conserva; y porque el duplicado
sélo tiene fuerza en cuanto es exacta derivacion de tal original que obra,
ademds, en un protocolo secreto y de titularidad publica, sujeto a una cui-
dadosa regulacion.

Esta conclusion se reforzaria, todavia dentro de la sistematica del pre-
cepto, atendiendo a las expresiones nueva expedicion de documentos, por
un lado, y autoridades, organismos e instituciones, por otro.

En efecto, la nueva expedicion de documentos se referirfa a documen-
tos ptblicos sin matriz, como certificados académicos, municipales, poli-
ciales, de identidad u otros semejantes —los Unicos tomados aparentemen-
te en consideracién, como se ha dicho, en las sucesivas etapas del iter
parlamentario de la Ley—. Un instrumento publico notarial -a salvo tasa-
das excepciones en el terreno de los testimonios— no circula original y,
por consiguiente, no admite nueva expedicién o, de otro modo, reexpedi-
cion. Se expidid, o, con més propiedad, se otorgé y autoriz6 una vez, en
el momento de su creacion, y no puede volverse a crear ese mismo ins-
trumentum comprensivo del mismo contenido. A lo sumo, puede afectar-
se por otro posterior mediante el juego de las oportunas notas de refe-
rencia de las que nos habla el articulo 178 del Reglamento Notarial, en
su relacién con el articulo 1219 del Cédigo Civil.

85



Asimismo, es discutible que el notario pueda entenderse incluido en
este caso en el ambito de la expresion autoridades, organismos e institu-
ciones. En primer término, porque al estatuto profesional del notario la
consideracion de funcionario publico le es solamente parcial; y, a conti-
nuacion, y fundamentalmente, porque el notario no expidié documento
alguno que haya de expedir de nuevo o reexpedir, sino que autorizé un
documento original que las partes otorgaron y que se conserva en su pro-
tocolo, prevaleciendo siempre sobre cualquier copia discordante que se le
pudiera oponer, conforme al articulo 1220 del Cédigo Civil, del que me
he ocupado;

(ii)) La relacién del articulo 6(3) con los demds preceptos de la
Ley 3/2007, de 15 de marzo, nos brinda nuevas pautas para avanzar en
la interpretacién de aquél desde un punto de vista sistemadtico.

En primera instancia, me parece muy oportuno prestar atencion al ar-
ticulo 5(3) de la Ley, a cuyo tenor, “El cambio de sexo y nombre acorda-
do no alterard la titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que
pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la inscripcion del
cambio registral”.

Del precepto transcrito se concluiria que si la persona que ha cambia-
do de sexo y de nombre y solicita la copia tenia interés legitimo a la misma
0, incluso, derecho a copia, no por el cambio de sexo va a dejar de tener-
lo. Hay una misma y tnica persona y, por tanto, continuacioén de la per-
sonalidad. El cambio de sexo, por consiguiente, no puede ser razén para
denegar la expedicién de copia a quien tenia derecho o interés legitimo
a ella antes de la mutacién. Este argumento pareceria definitivo.

Sin embargo, entiendo que deberia sostenerse, en sentido negativo a
la expedicién, que el cambio de sexo, obviamente, no elimina ese derecho
a la copia, pero tampoco confiere derecho a copia que no se corresponda
en algiin extremo con la matriz. Se sigue ostentando derecho, faltarfa més,
a copia de la matriz, tal cual ésta estd redactada, otorgada, autorizada y
conservada en el protocolo. El interesado siempre podré hacer valer, tanto
inter partes como frente a terceros, los derechos derivados de la matriz
exhibiendo la copia -literal- y acreditando que €l es el mismo titular, con
sexo y nombre distintos, acompafiando, al efecto, certificaciéon del Regis-
tro Civil, que hara fe y prueba frente a todos de la mutacién, conforme
al articulo 2 de la Ley del Registro Civil, de 8 de junio de 1957.

La propia Ley 3/2007, de 15 de marzo, incorpora, a fortiori, otros pre-
ceptos que justificarian la negativa a la expedicién. Asi, en el dmbito fiscal,
apoyando el cardcter administrativo de los documentos a que se refiere
el articulo 6(3), anteriormente reproducido, es conveniente tomar en con-
sideracién la disposicion adicional segunda y la disposicion final cuarta:
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— La primera de ellas, bajo el epigrafe “reexpedicion de titulos o do-
cumentos” establece que “a efectos de abono de tasas por reexpedicion de
los titulos o documentos, la rectificacién de la mencion del sexo en el Re-
gistro Civil no se considera causa atribuible a la persona interesada™; y

— Por su parte, la disposicion final cuarta modifica el articulo 4(2) de
la Ley 84/1978, de 28 de diciembre, por la que se regula la tasa por expe-
dicién del Documento Nacional de Identidad, pasando a quedar exonera-
dos del pago de tal exaccion “quienes hubieran de renovar preceptivamente
su documento durante el plazo de vigencia del mismo por cambio de do-
micilio o de datos filiatorios o por cualquier circunstancia no imputable al
interesado”, no siendo atribuible al interesado la rectificacion registral que
nos interesa, segiin nos ha dicho la referida disposicién adicional segunda.

Es muy indicativo, por tanto, que la disposicién adicional segunda exi-
ma de tasas la reexpedicion de titulos o documentos en el supuesto de la
rectificacion que nos concierne, por no considerarse imputable al interesado;
o, en el mismo sentido, la modificacion del articulo 4(2) de la Ley 84/1978,
de 28 de diciembre. En esta linea de razonamiento, cabria, fundadamen-
te, incluir los documentos notariales en el dmbito de aplicacién del ar-
ticulo 6(3) si, al estar regulados por arancel los derechos devengados por
la actuacién notarial, consideraramos tales derechos como tasas, al ampa-
ro de la disposicion adicional tercera de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de
Tasas y Precios Piblicos.

Debe notarse, sin embargo, en sentido negativo, que sélo se exime, en
caso de reexpedicion, del pago de tasas —no de impuestos— sin prever-
se régimen alguno para el Impuesto sobre el Valor Afadido, que serfa el
tributo devengado por expedicién de copia notarial, como prestacion de
servicios por sujeto pasivo del IVA, al amparo del articulo 11(2)1.° de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del impuesto.

Este argumento conduciria a negar la aplicacién del articulo 6(3) de
la Ley a la copia notarial, pues seria muy revelador en cuanto a que el
precepto soOlo se estd refiriendo a los documentos administrativos, maxi-
me si consideramos que la condonacién de derechos arancelarios por el
notario —la cual vendria exigida por la Ley conforme a las disposiciones
indicadas— constituiria, a su vez, un supuesto de autoconsumo (11), tam-
bién gravado con IVA, cuya aportacién corresponderia al notario de su
propio bolsillo, si incluyéramos el documento notarial en el articulo 6(3)
de la Ley a todos los efectos; y

(11) Branouer UBeros, R. y RODRIGUEZ-POYO GUERRERO, J. M.: “Legislacion Fiscal”,
Cuadernos Notariales, nimero 10, p. 144, Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1997.
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(iii) Para cerrar el circulo de un enfoque sistemético del articulo, es
preciso trascender los limites de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, y leer el
precepto en el contexto mas amplio del Derecho notarial.

Conviene, en este punto, reiterar lo afirmado: el Derecho documental
espanol se asienta en un criterio bi-instrumental y de redaccion unica.
(Supondria, pues, el articulo 6(3) de la Ley una excepcién a tal principio?
El precepto es, desde luego, lex posterior; es, igualmente, norma de rango
legal frente al rango reglamentario de las que regulan la copia notarial y
exigen la nota de la literalidad; y seria, ademads, lex specialis, si en su tenor
se pudiera comprender la copia notarial, lo que he venido argumentando
hasta este punto en sentido negativo. La conclusién negativa a nuestra pre-
gunta deberia apoyarse, a mayor abundamiento, en que si el articulo 6(3)
no prevé de forma explicita semejante posibilidad, y en tanto que esta po-
sibilidad constituiria una excepcién respecto de una regla general, esa nor-
ma especial debe interpretarse restrictivamente en cuanto a su aplicacién
a los instrumentos piblicos protocolares. Singularia non sunt extendenda.

IV. Constatacién de una laguna; como colmarla

De lo expuesto y razonado se concluye que el legislador, al dictar la
Ley y habilitar en ella al transexual que obtiene las rectificaciones para
solicitar la expedicion gratuita de nuevos titulos, no ha previsto —o ha ex-
cluido— la posibilidad de que el sujeto pueda exigir la expedicién de una
copia notarial que recoja recta via su nueva identificacion, y, desde luego,
no ha hecho referencia alguna a una posible excepcién a la literalidad
como requisito sustancial de tales traslados o reproducciones que hace el
notario de las matrices a su cargo.

No considero que deba apreciarse que el mero silencio de la Ley pue-
da comportar una deliberada exclusién de tal posibilidad. Pareceria, mds
fundadamente, que el legislador ni siquiera repara en semejante eventua-
lidad y que, sélo por ello, se cifie al &mbito administrativo; y que, por el
contrario, si hubiera considerado ese supuesto, si, y gustosamente, lo ha-
bria regulado, con la mayor probabilidad, en sentido favorable. En esta
afirmacion ya bulle, por mi parte, una interpretacién, en cuanto que no
pareceria admisible entender que del silencio sobre un extremo se deba
derivar una interdiccién del mismo (12). Y de lo que afirmo también se

(12) Se estaria yendo demasiado lejos en todo caso cuando se formula esquemdticamente
un “principio general negativo” a tenor del cual cuando el derecho positivo no prevé una con-
secuencia juridica, no es admisible eo ipso la realizacion de la misma. (ENGISCH, K.: Introduc-
cion al pensamiento juridico, p. 176, trad. de E. GARZON VALDES, Guadarrama, Madrid, 1967).
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estarfa desprendiendo la existencia de una laguna legal, como deficiencia
normativa por la cual una regulacién juridica resulta incompleta segun el
plan que se proponia cumplir (13).

No sé hasta qué punto es relevante desplegar aqui una teoria sobre
las posibles tipologias de laguna sino en la medida en que ello fuera im-
prescindible para colmar la que aparece ante nosotros en el supuesto que
nos ocupa. Se dirfa, fundamentalmente, siguiendo a LARENZ, que hay la-
gunas manifiestas y ocultas (14); que las primeras se llenan sobre la base
de una estrategia analdgica, y que las segundas se abordan mediante una
extension teleolégica inmanente a la propia Ley. Se hablaria, con propie-
dad, de una laguna manifiesta cuando falta la regla, cuando la ley en cues-
tién no contiene norma alguna para un caso o para un grupo de casos; ¥,
sin embargo, se afirmaria la existencia de una laguna oculta o encubierta
cuando la ley introduce una norma —el articulo 6(3)- aplicable al caso o
grupo de casos —nueva expedicion de documentos con ocasién de la rec-
tificacion registral del sexo de la persona— que deja fuera supuestos espe-
cificos en los que concurre un rasgo particular ausente de la norma —en
nuestro ejemplo, los instrumentos piiblicos protocolares y sus copias auto-
rizadas (15).

El camino serfa, consecuentemente, la extensién de la Ley desde un
punto de vista teleoldgico, finalista, con apoyo en su propia ratio y, a la
vez, en la textura abierta del orden juridico (16), interpretando la propia
Ley y los preceptos legales y reglamentarios reguladores del instrumento
ptiblico notarial conforme a la Constitucién —sin pretender desconocer,
claro es, que la linea divisoria entre la interpretacién extensiva y la inte-
gracién de la norma, sustentadas ambas en apoyos teleol6gicos, no deja
de ser, por demads, difusa (17).

La Exposicion de Motivos de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, afirma
rotundamente que la transexualidad es una realidad social que requiere
una respuesta del legislador con la finalidad de garantizar el libre desarro-
llo de la personalidad y la dignidad de las personas interesadas. Se pone
de manifiesto la clara intencién de la Ley —o del legislador, o de ambos—,
con apoyo en principios constitucionales, de conferir efectos civiles ple-

(13) RODRIGUEZ MOLINERO, M.: op. cit., p. 247.

(14) Op. cit., pp. 363 y siguientes.

(15) RODRIGUEZ MOLINERO, M.: op. cit., p. 249.

(16) [...] the open texture of the law means that there are, indeed, areas of conduct where
much must be left to be developed by courts or officials striking a balance, in the light of cir-
cumstances, between competing interests which vary in weight from case to case (HART, H. L. A.:
The Concept of Law, p. 132, Clarendon Press, Oxford, 1961).

(17) Encisch, K.: op. cit., pp. 185 y 186.
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nos a la rectificaciéon para que quien la obtenga pueda vivir con arreglo
a su nueva condicién a todos los efectos juridicos (18). Asi, igualmente,
el articulo 5(2), a cuyo tenor la rectificacion registral permitird a la perso-
na ejercer todos los derechos inherentes a la nueva condicion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha tenido ya ocasién de pro-
nunciarse sobre la Ley 3/2007 en varias sentencias, observando que se le
ha de dar valor como ampliacién del ambito de libre desarrollo de la per-
sonalidad (19). Se trata de una serie de resoluciones que dan via libre a
la rectificacién en procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor
de la Ley, sin necesidad de cirugia de reasignacion, continuando y refor-
zando una linea progresiva que ya se habia iniciado por varias Audien-
cias Provinciales en Espafa y por algunos pronunciamientos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (20).

Se observa, por tanto, que la tendencia valorativa general de esta cues-
tién avanzaria hacia criterios favorables a la proteccion de la persona que
ha cambiado de sexo, médxime si, ademds, ya ha obtenido su rectificacién
registral.

Los tribunales tienen en cuenta, a la hora de interpretar las normas y
de dar una solucién juridica a supuestos no regulados, criterios muy diver-
sos. Asi, junto a consideraciones puramente finalistas sobre la suficiencia
de una normativa juridica para la consecucion material de concretos fines,
€s necesario apoyarse en una valoracién ética, moral, cultural, e, incluso
politica o social, tanto del fin perseguido, en si mismo, como de sus me-
dios de consecucién. En esa ponderacion desempefian un papel nada des-
defiable las nuevas convicciones sociales y aquello a lo que BELING se
refiere como valoraciones de la clase dirigente, que bien podrian hoy equi-
valer a lo que llamariamos la correccion juridica (21). En ese sentido, el
propio Tribunal Supremo reitera la disminucién de la influencia del sexo

(18) LrovERAs FERRER, M. R.: “Una ley civil para la transexualidad”, InDret: Revista para
el Andlisis del Derecho, 1/2008, Barcelona, 2008.

(19) Singularmente, las SSTS de 17 de septiembre de 2007, de 28 de febrero de 2008,
de 17 de julio de 2008 y de 18 de julio de 2008. Es interesante subrayar que la propia Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, permeable a las nuevas tendencias jurispruden-
ciales, modificé su doctrina anterior, adoptando en sus resoluciones de 8 y de 31 de enero de
2001 un criterio favorable a la inscripcién del matrimonio del transexual.

(20) Entre las sentencias de Audiencias Provinciales pueden destacarse la STAP de Bar-
celona de 17 de febrero de 2004, la STAP de Madrid de 15 de julio de 2004, la STAP de Va-
lencia de 30 de diciembre de 2004, la STAP de Cadiz de 20 de abril de 2005, o la STAP de
Valladolid de 23 de mayo de 2005. Por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, son destacables las sentencias de 11 de julio de 2002 y de 23 de
mayo de 2006; y es muy interesante, igualmente, la sentencia K. B. contra el Servicio Britdnico
de Salud, asunto C-117/2001, de 7 de enero de 2004, del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas.

(21) Citado por ENciscH, K.: op. cit., p. 192.
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en los comportamientos sociales y en las valoraciones juridicas y su pro-
gresiva irrelevancia en el trdfico juridico, amparadas, ademas, en la propia
evolucion legislativa, con referencia explicita a las Leyes 11/1981 y 30/1981,
de 13 de mayo y de 7 de julio; 11/1990, de 15 de octubre; o 13/2005, de
1 de julio.

Hechas estas reflexiones, me parece definitivo, a la hora de adoptar
una solucién para este caso especifico que se le puede plantear al nota-
rio, el recurso a una extensién de la norma —o interpretacién amplia de
la misma, si se prefiere— conforme a la Constitucién, y, muy particular-
mente, a sus articulos 10, 15 y 18, que consagran la dignidad de la perso-
na y el derecho al libre desarrollo de la personalidad como fundamento
del orden politico y de la paz social, asi como garantizan los derechos
fundamentales a la integridad moral, y a la intimidad y honor del indivi-
duo. No es otra la ratio de la Ley 3/2007, si recordamos, por su parte, la
Exposicién de Motivos y las recientes afirmaciones jurisprudenciales.

La Constitucion, no se olvide, es una verdadera norma juridica (22), lo
que exige aplicar directamente sus preceptos, de rango superior a los le-
gales por consagrar principios y valores que inspiran el orden juridico
concreto; y ello justificaria la reivindicacién de una respuesta favorable a
la solicitud de expedicion de copia no literal (23). Se trata de un supues-
to en que el legislador no prevé una regulacién concreta de desarrollo de
un derecho fundamental y en el que el funcionario que ha de responder
con arreglo a derecho no puede basarse exclusivamente en la norma de
rango legal, que no se ha anticipado al hecho. No hay més remedio, en-

(22) Vid., en ese sentido, los articulos 9(1) y 53(1) de la Constitucién. GARCIA DE ENTE-
RRiA subraya, sobre la base de los mismos, el cardcter normativo y la fuerza vinculante de la
Constitucion, como expresién de la supremacia de la misma sobre todo el orden juridico. El
mandato general del articulo 9(1) se especifica, en el terreno de los derechos fundamentales,
en la cldusula del articulo 53(1), que, como correlato del pardgrafo 1(3) de la Ley Fundamen-
tal de Bonn, anade un plus que consiste, precisamente, en que tal regulacién tiene el cardcter
de derecho directamente aplicable, sin necesidad del intermedio de una ley (GARCIA DE EN-
TERRIA E.: “La Constitucién como norma juridica”, en La Constitucion Espaiiola de 1978 —
Estudio sistemitico dirigido por los Profesores Alberto Pedrieri y Eduardo Garcia de Enterria,
pp- 127 y ss., Civitas, Madrid, 1981).

(23) No se olvide que al notatio, en cuanto guardidn de un protocolo de propiedad piibli-
ca, como funcién en la que se pone de manifiesto nitidamente su vertiente funcionarial, le es
directamente, o verticalmente, invocable la proteccién de un derecho fundamental, sin necesi-
dad de recurso al conocido expediente de la eficacia inter partes de los derechos fundamenta-
les —con origen, como sabemos, en la doctrina alemana de la Drittwirkung der Grundrechte—. En
esta linea de razonamiento, nétese que segiin el articulo 41(2) de la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional, cabe amparo frente a violaciones de derechos y liber-
tades que tengan su origen en disposiciones, actos juridicos o simples vias de hecho de los po-
deres piblicos del Estado, las Comunidades Auténomas o de sus autoridades, funcionarios o
agentes (la cursiva es mifa).
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tonces, que apelar a la eficacia inmediata del derecho fundamental reco-
nocido y garantizado en el texto constitucional. La vinculatoriedad de los
derechos fundamentales, que proclaman los articulos 9(1) y 53(1) de la
Constitucion, exige —a todo 6rgano del Estado obligado a tomar una deci-
si6n o a emitir un juicio juridicamente fundamentado—- no sélo compro-
bar la conformidad de la Ley con los derechos fundamentales, sino tam-
bién aplicar la norma en funcién de los mismos (24).

Este razonamiento, que considero la clave de la resoluciéon de nues-
tro nudo problemdtico, tiene, ademds, su corolario en otro precepto de la
Ley 3/2007 al que, hasta ahora, no he hecho mencién, a saber, su articu-
lo 7, seglin el cual no se dard publicidad sin autorizacién especial de la rec-
tificacion registral de la mencion relativa al sexo de la persona.

Efectivamente, si para que la persona que ha rectificado su sexo y, en
su caso, su nombre, pueda ejercitar un derecho sobre la base de una copia
autorizada se considerara rigurosamente preciso acreditar con una certi-
ficacion literal del Registro Civil que se trata de la misma persona que
figura en la matriz, pero que ha cambiado de sexo y de nombre, ello lle-
varia consigo una lesi6n a su derecho, consagrado en el articulo 7, de que
no trascienda la causa del cambio de nombre —ni el cambio mismo- con
la consecuente agresién al derecho fundamental a la intimidad y al honor
y a su propia dignidad personal e integridad moral (25).

El articulo 7 de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, constituiria, asi, una
aplicaci6én concreta del principio de limitacién de la publicidad registral
civil respecto de datos reservados, conforme al derecho constitucional, a
la intimidad personal y familiar, consagrado en el articulo 18 de la Cons-
titucién, y al derecho al respeto a la vida privada y familiar conforme al
articulo 8 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950. En ese sen-
tido, también cabe destacar los articulos 51 de la Ley del Registro Civil
y 21 y 22 de su Reglamento, de 14 de noviembre de 1958, asi como las
RRDGRN de 20 de mayo de 1995 y de 5 de febrero de 1996 y la Ley Or-
ganica 1/1982, de 5 de mayo. La idea subyacente a tales preceptos, acom-
panados del articulo 6 de la propia Ley del Registro Civil, es conjugar

(24) Garcia Ruelo, M. P: “La eficacia inter privatos (Drittwirkung) de los derechos fun-
damentales”, Libro Homenaje a lldefonso Sinchez Mera, tomo I, pp. 298 y 299, Colegio Nota-
rial de La Coruiia-Consejo General del Notariado, Madrid, 2002.

(25) El honor, segiin DE CASTRO, es la propia estimacién por la persona de su dignidad;
y la intimidad se define por NIZER como el derecho del individuo a una vida retirada y anéni-
ma (Diez-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. 1, p. 355, Tec-
nos, Madrid, 1992). Por su parte, la dignidad —que lleva de la mano el libre desarrollo de la per-
sonalidad- se ha definido por la STC 53/1985, de 11 de abril, como valor espiritual inherente
a la persona que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable
de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los dems.
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la eficacia general del Registro con el respeto a la dignidad e intimidad de la
persona que puede querer no se divulguen ciertas circunstancias (26).

No es ocioso recordar, a mayor abundamiento, la caracterizacién de
los derechos a la intimidad y al honor como derechos de la personalidad
-0 como bienes juridicos, en la terminologia de DE CASTRO-, cuyo respeto
se fundamenta en los principios generales del Derecho (27) y que gozan
de eficacia general o erga omnes, tutelables a través de la via jurispru-
dencial sumaria —o, incluso, en amparo—, conforme al articulo 53(2) de la
Constitucién y resarcibles ex articulo 1902 del Cédigo Civil. Es dado exi-
gir, pues, una interpretacioén extensiva de las normas reguladoras de estos
derechos, susceptibles, por otra parte, de integracién por remision a tex-
tos internacionales ratificados por Espaiia, por mandato del articulo 10(2)
de la Constitucién (28).

V. Contradiccién entre el sistema y el articulo 6(3); cémo considerarla
salvada

Si la linea argumental hasta aqui seguida nos lleva a concluir que el
articulo 6(3) —en su relacién con los 5(2), 5(3) y 7- de la Ley 3/2007, de la
mano de los articulos 10, 15 y 18 de la Constitucién, legitima al notario
para la expedicién de copia con diferentes nombre y sexo, habria que con-
venir que, en la colisién entre ambos valores, estariamos concediendo pre-
valencia a la intimidad sobre la seguridad juridica, otro valor constitucional,
también rigido, pues se ubica en el titulo preliminar de la Carta Magna.

No creo, empero, que la via adecuada para salvar ese escollo deba ser
el recurso a una jerarquia de valores constitucionales, sin perjuicio de que
ello pueda sostenerse. La cuestién radica, a mi juicio, con mds finura, en
poner de manifiesto que la expedicién de una copia no literal, en este
caso, y con las debidas garantias de identificacion de quien era y es el mis-
mo titular, no debe comportar ninguna quiebra de la seguridad juridica,
quedando asi salvaguardados, como compatibles, todos los valores y dere-
chos fundamentales en juego.

Descendiendo, de nuevo, al rango reglamentario y al derecho estricta-
mente notarial, podemos argumentar, ademds, en sentido favorable a la pre-

(26) Diez DEL CORRAL RivAs, J.: Lecciones pricticas sobre Registro Civil, pp. 25 a 28,
Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1993.

(27) El recurso a los principios generales del derecho permitié al Tribunal Supremo en
la famosa sentencia de 6 de diciembre de 1912 acordar la proteccion del honor (Digz-Picazo,
L.y GULLON BALLESTEROS, A.: op. cit., p. 338).

(28) Diez-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: op. cit., pp. 341 a 343.
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tensién del interesado, que el Reglamento Notarial, en sus articulos 237
y 246, admite la posibilidad de copias parciales, o, incluso, de copias en re-
lacién (29), lo que lleva a la tajante afirmacion de GIMENEZ ARNAU de
que la literalidad no hay que entenderla en un sentido total o absoluto (30).
También son interesantes, en ese sentido, las observaciones de ANDRINO
HERNANDEZ, muy relacionadas con el particular, en concreto, sobre cémo
tras la Ley del Notariado —incluso tras sus mas recientes reformas, como la
operada por la Ley 36/2006, y tras la version de 19 de enero de 2007 del
Reglamento Notarial- han existido manifestaciones en lo referente a la
expedicion de copias que, estando en consonancia con el sistema anterior
a la Pragmatica de Alcald, no lo estdn con ésta ni con la propia Ley indi-
cada, por considerar a la matriz como una simple etapa hacia la culmina-
cion de un proceso que se produce con la autorizacién de la escritura sig-
nada, aunque ahora se la llame copia; y nos brinda ejemplos de la alargada
sombra medieval del sistema de engrosamiento, atin pervivientes (como
la mencion del nimero, de la nota de expedicién o del solicitante; como la
declaracion de fidelidad, concordancia o exactitud; o, incluso, como el nue-
vo articulo 254 in fine del Reglamento, que deja entrever, a su juicio,
reminiscencias de la imbreviatura), todos comprensibles dentro de un ma-
terial desechable por obvio, redundante o irrelevante (31).

La admision, pues, de ambas modalidades de copia, literal y en rela-
cion, constituiria, prima facie, una excepcion a la regla de integridad y, por
ende, a la de literalidad (32).

La reforma del parrafo primero del articulo 237, por virtud del Real
Decreto 45/2007, de 19 de enero, cuya legalidad, por otra parte, confirmé
la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 20 de mayo de
2008, ahonda en esa linea de razonamiento. En efecto, de un criterio limi-
tativo, en cuanto al contenido negocial de la matriz susceptible de copia
parcial asi como a las partes de dichas matrices susceptibles de omision,
se ha pasado, con la nueva redaccion, a la ausencia de restricciéon en cuan-
to a tipos negociales o partes omitibles de los mismos, prevaleciendo, en
consecuencia, a la hora de decidir, o no, sobre la expedicién de una copia

(29) Tamavo CLARES, M.: op. cit., p. 223.

(30) La copia es reproduccion literal que debe corresponder rigurosamente con el original.
Pero la literalidad no hay que entenderla en un sentido total y absoluto, pues el Reglamento auto-
riza la expedicién de copias parciales o en relacion (arts. 237 y 246) y adopta las garantias pre-
cisas para la veracidad de tales traslados, imponiendo al notario la obligacién de hacer constar
que la parte no testimoniada no altera, desvirtiia o de algiin modo modifica o condiciona la que
sea objeto de testimonio (GIMENEZ ARNAU, E.: Derecho Notarial, p. 828, Universidad de Na-
varra, Pamplona, 1976).

(31) Op. cit., pp. 56, 60 y 73.

(32) El propio GIMENEZ ARNAU, en una de sus tipologias de copias opone las totales —a
las que también llama /iterales— a las parciales (op. cit., p. 829).
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parcial, el buen juicio del notario titular del protocolo (33), que se con-
solidaria como garantia clave de la veracidad del traslado (34).

Por consiguiente, la exigencia de que, en caso de copia parcial, el nota-
rio haga constar que en lo omitido no hay nada que amplie, restrinja, mo-
difique o condicione lo inserto, permitiria interpretar, con fundamento,
que el Reglamento faculta al notario para expedir copia parcial -y, por
tanto, para exceptuar las reglas de integridad y de literalidad- si, a su pru-
dente criterio, de ello no se deriva para las partes interesadas ni para ter-
ceros el perjuicio que ocasionaria una copia no coincidente, en el sentido
de distinta o no equivalente respecto de su matriz. De ahi que, precisa-
mente, admita, incluso, la posibilidad de relacionar o extractar lo omitido,
siguiendo la técnica propia de cierto tipo de testimonios, lo que apunta-
laria el argumento —pues si es en relacién no puede, de ninguna manera,
ser literal, al reproducirse, como dice AVILA, con distintas palabras o en
resumen las mismas ideas del original (35).

El razonamiento propuesto, para concluir, encontraria también apoyo
positivo, a mi entender, en la letra y en el espiritu del articulo 153(4) del
Reglamento Notarial, fundado, segiin GONZALEZ ENRIQUEZ, en obvias y
plausibles razones de economia y sencillez (36). Esta disposicion —que trae
su origen en la reforma reglamentaria de 1967, al regular la técnica nota-
rial de la subsanacién de una escritura —bien sea por diligencia en la pro-
pia matriz, bien por medio de acta— dispone, explicitamente, para el caso
de recurso a la diligencia, que si ésta se extiende antes de la expedicion de
copias, no precisard ser trasladada en éstas, bastando transcribir la matriz

(33) GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M.: Nueva Legislacion Notarial Comen-
tada, tomo 1, p. 673, Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 2007.

(34) Es revelador, en esa direccién, el fundamento de derecho trigésimosexto de la STS
(3.") de 20 de mayo de 2008 en cuanto afirma que [...[ la Ley del Notariado, si bien no prevé
las copias parciales, tampoco las excluye, no ya sélo de forma directa sino indirecta, pues no_se
expresa la necesidad de que las mismas deban ser en todo caso integras por lo que la prevision
reglamentaria de las mismas no supone una contradiccién o vulneracién de dicha Ley y no care-
ce de justificacion en _cuanto responda a la finali objeto de la e 1 ias de dar
satisfaccion a los otorgantes v demds legitimados para su solicitud en la medida interesada por
los_mismos._que no_necesariamente comprende la totalidad del instrumento piiblico de que se
trate. Tampoco compartimos el planteamiento de la parte [...] de que la determinacién del con-
tenido de la copia parcial queda al arbitrio del Notario [...] pues el propio precepto, tras deter-
minar que la expedicién de la copia parcial se expide a instancia de parte legitimada, afiade que
ello tendrd lugar atendiendo al requerimiento e interés del solicitante, circunstancias que delimi-
tan la re a del Notario ue ha de valorar en su funcién técnica, va 1 la que, ade-
mds, ha de dejar constancia bajo su responsabilidad, en el sentido de que en lo omitido no hay
nada que amplie, restrinja, modifique o condicione lo inserio [...]. El subrayado es mio.

(35) Citado por TamAYO CLARES, M.: op. cit., p. 283.

(36) Citado por GIMENEZ ARNAU, el cual subraya cémo el propio GONZALEZ ENRIQUEZ
aboga por interpretar la novedad con una cierta amplitud (op. cit., p. 443).
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conforme a su redaccion rectificada. El precepto, por consiguiente, ampa-
ra una copia no literal, abonando la idea razonable de que en el Derecho
Notarial Espafiol una copia no literal no constituye per se una quiebra de
la seguridad juridica, ni tiene por qué originar, de suyo, un perjuicio con-
natural a las partes o a terceros.

VI. Cautelas del notario para acceder a la peticion; iter documental hacia
la expedicion

No obstante lo que se termina de exponer, en el caso del articulo 6(3)
de la Ley 3/2007, no basta a la garantia de la veracidad el que el notario
expida la copia portadora de las alteraciones operadas con una mencién
genérica a la no afectacién de su valor. Lo particular del supuesto y su ca-
racter extraordinario harfan exigibles, a mi juicio, especiales precauciones
por parte del notario (37). Efectivamente, para que éste pueda acceder
a la expedicién de la copia se le deben facilitar las bases documentales
-0, en su caso, testificales (38)- que le permitan llegar al convencimiento
(i) de que se ha llevado a cabo una rectificacién registral del cambio de
sexo, con el consiguiente nuevo nombre, en su caso (39), de acuerdo con
la Ley 3/2007, a través de la pertinente resolucién judicial ordenante de la
rectificacién; y (ii) de que el sujeto es el mismo, esto es, de la identidad
y continuacién de la personalidad juridica del inscrito:

(i) En primer lugar, en mi opini6n, el notario debe exigir un testi-
monio original de la resolucién judicial del encargado del Registro Civil
del domicilio del solicitante, que es, segln el articulo 3 de la Ley, la auto-
ridad competente para conocer de las solicitudes de rectificacién.

(37) Ni que decir tiene que, de lege ferenda seria deseable una regulacién de este supues-
to que estableciera de modo nitido la posibilidad de expedicién, las garantias y cautelas que
debieran adoptarse al efecto y que previera, si la expedicién es gratuita, en consonancia con la
disposicién adicional segunda de la Ley, la oportuna exencién del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido. que, de otro modo, habria de sufragar el notario o el interesado.

(38) Entiendo que cabria admitir en este supuesto una prueba testifical, siempre comple-
mentaria —nunca alternativa— de una prueba documental. Cabria, a mi juicio, por analogia con
otras actuaciones notariales de jurisdiccién voluntaria, como las declaraciones de herederos
abintestato, en las que el notario se limita a declarar la existencia de un derecho resultante de
la aplicacién directa de la ley, una vez contrastada por €l la concurrencia de ciertos presupues-
tos fdcticos a los que la ley anuda la atribucién de un derecho. Desde este punto de vista, acaso
no fuera demasiado atrevido aventurar que la expedicion de copia en el muy concreto supues-
Lo que nos ocupa pudiera revestir cierto cardcter de acto de jurisdiccién voluntaria.

(39) Segtin el articulo 2(1) in fine de la Ley, no es necesario proceder a la rectificacién
registral del nombre propio si éste no es contrario a los requisitos establecidos en la Ley del
Registro Civil.
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Ese testimonio debe acompafiarse de la evidencia documental del cum-
plimiento de la resolucién judicial, es decir, de certificacion literal del Re-
gistro Civil expresiva de la rectificacién y de su causa, aportada con el
consentimiento del interesado, de acuerdo con el articulo 7 de la Ley, y
con la garantia de privacidad para el mismo interesado que se deriva del
secreto del protocolo y de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Protecciéon de Datos de Cardcter Personal. Deberia exigirse, asimismo,
la exhibicién de nuevo libro de familia, acorde a la rectificacién; y

(ii) El notario debe cerciorarse, simultdineamente, de que la persona
con diferente sexo y, en su caso, nombre, es el mismo sujeto identificado
en la matriz. Este es un elemento clave y sobre ello debe ponerse espe-
cial énfasis (40).

Para llegar a esta conviccion, practicamente bastarian al notario los
documentos a que ya se ha hecho referencia. No obstante, me interesa
subrayar que la propia Ley, en su articulo 6(2), tras obligar al transexual
a solicitar la expedicién de nuevo documento nacional de identidad ajus-
tado a la inscripcion registral rectificada, hace hincapié en que en todo
caso se conservard el mismo niimero del documento nacional de identi-
dad. Al notario, en consecuencia, le debe ser acreditado fehacientemente
—normalmente mediante certificado u otro documento firmado por el fun-
cionario competente de la Policia Nacional- que el nimero que figura en
la tarjeta nuevamente expedida no ha cambiado por causa de la rectifi-
cacion registral.

Una vez contrastados todos estos extremos —y siempre, por supuesto,
que el interesado tenga derecho a copia—, el notario estaria facultado —e,
incluso, podria sostenerse que obligado— a expedirla. Su actuacién, en aras
de la proteccién de la seguridad juridica —y dadas las extraordinarias par-
ticularidades del supuesto—, exigiria, a mi juicio:

1.° Una previa solicitud —o, mejor, requerimiento— del interesado, que
habria de documentarse en forma de acta, con incorporacién de todos los
documentos originales a que he hecho mencién. De la autorizacién de esta
acta de requerimiento se deberia extender nota de referencia en la matriz;
2.° Una vez aceptado el requerimiento, autorizada el acta y puesta
nota de referencia, previas las convicciones del notario, éste debe exten-

(40) La regulacién se dirige a constatar la existencia de una mutacion de datos identifi-
cativos del individuo en el trdfico que no afectan, sin embargo, a su personalidad, inalterada
desde el nacimiento ex articulo 29 del Cddigo Civil, manteniéndose, igualmente. inalterados sus
derechos y obligaciones conforme al articulo 5(3) de la Ley 3/2007.
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der diligencia en la matriz mediante la cual se deje constancia expresa en
el original protocolado de que una de la personas que en €l aparecen
como titulares de algin derecho —indicando cuél- ha rectificado la men-
ci6n registral de su sexo y, en su caso, de su nombre; y

3.° Finalmente, como tltima cautela, se practicaria nota de expedicion
de copia en la que se ponga de manifiesto, una vez mds, el cambio ope-
rado, con constancia explicita de que tal copia no coincide, por esa razon,
con las que ya se hubieran expedido de la misma matriz.

De este modo, mediante un adecuado sistema de notas y diligencias
se permite que, por virtud de cotejo con la matriz (41), se llegue a la evi-
dencia de que la persona a cuyo favor se ha expedido la copia y que, por
principio de presentacion, ejercita sus derechos en el trafico juridico, es la
misma que adquirié ese derecho ab initio, sin lesion o menoscabo de su
dignidad o intimidad y sin merma de seguridad juridica. Y, con ello, me
parece que el notario estaria en condiciones de dar por razonablemente
bien cumplida su mision.

VII. Anexo: modelos sugeridos de acta complementaria, de nota
de referencia, de diligencia en la matriz y de nota de expedicion
de copia

1. ACTA COMPLEMENTARIA DE [escritura / acta de . _J.------—---—---

====000000000====

NUMERO [.]
En [__], mi residencia, a [._]

COMPARECE:
DON/DONA [__], mayor de edad, [estado civil], [profesién], vecino de [.__],

de Identificacién Fiscal [__].

INTERVIENE:

En su propio nombre y derecho.

(41) Recuérdense, de nuevo, los articulos 1219 y 1220 del Cédigo Civil y 178 del Regla-
mento Notarial.
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i = EXPONE: — =]

1.° Que, por virtud de auto judicial dictado el dia [.._] por el Juez En-
cargado del Registro Civil de [...], Don/Dona [._], resultante del expediente
ndmero [__], con informe favorable del Ministerio Fiscal, y al amparo de lo
prevenido en la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la modificacion
registral de la mencién relativa al sexo de las personas, se acord6 acceder a
la modificacién registral de sexo de Dofia/Don [...], que consta al tomo [_],
pagina [_] del Registro Civil de [__], a efectos de que, en lo sucesivo, se haga
constar su condicién de VARON/MUJER y de que su nombre sea [__J.------

Asi resulta de testimonio del referido auto, expedido el dia [__] por Don/
Dofia [_], Secretario del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de [..],

original, del que el compareciente me hace entrega y que yo, el Notario, dejo
incorporado a esta matriz;

2.° Que, en cumplimiento de la referida resolucién judicial, con fecha

do la modificacién registral de sexo de la/del inscrita/o en tal pagina, a saber,
Dofia/Don [__], para que, en lo sucesivo, se haga constar su condicién de
VARON/MUIJER y que su nombre sea [__].

el Juez de Paz de dicha localidad, Don/Dofia [__], con fecha de [__], a peti-
cion del interesado y conforme a lo dispuesto en al articulo 7 de la referida
Ley 3/2007, de 15 de marzo, cuyo original, que el compareciente me entrega,
yo, el Notario, incorporo a esta matriz;

3.° Que, como consecuencia de lo expuesto, se le ha expedido nuevo
Documento Nacional de Identidad (DNI) por las autoridades competentes,
el cual me exhibe y cuya fotocopia queda incorporada a la matriz; y que el
nimero de dicho DNI es el mismo que le correspondia con anterioridad a la
rectificacion registral del sexo y del nombre, segin se desprende de certifica-

Jefe del Cuerpo Nacional de Policia, Don/Dona [.._], con fecha de [._], cuyo
original uno a la presente matriz;

4.° Que, en ejecucion, igualmente, del indicado auto judicial, se ha expe-
dido nuevo Libro de Familia a favor del interesado, que éste me exhibe, y del
que consta: (i) que es hijo/a de Don/Dofia [._] y de Doiia/Don [__]; (ii) que
son sus hermanos [._]; y que, en su pégina, sellada y firmada por el secreta-
rio/a Don/Dofia [__], con fecha de [._], se refleja su nuevo nombre, [__], hijo
de [] y de [], nacido/a el dia [.._], con indicaci6n sellada del tomo [_.] y

Yo, el Notario, incorporo a la matriz fotocopia de las pdginas cumplimen-
tadas del referido Libro de Familia, que he tenido a la vista. -----------meeeeeen



Hechas por el compareciente las manifestaciones expuestas y entregados
a mi, el Notario, los documentos referidos, el compareciente, Don/Dofa [__],
apreciado por mi en él/ella el interés legitimo necesario al efecto, -------------

== ME REQUIERE:

1. Para que yo, el Notario, al amparo de los articulos 5(2). 5(3). 6(3) ¥
7 de la Ley 3/2007. de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de
la mencién relativa al sexo de las personas, y de los articulos 10 y 18 de la
Constitucién Espafiola, extienda nota de referencia a la presente acta com-
plementaria en la matriz de [__], que fue autorizada por el Notario de [._],

a mi cargo, a fin de que de la lectura de dicha matriz se tenga constancia:
(i) de la actual condicién de VARON/MUJER de Doiia/Don [._.]; y (ii) de
que su nombre es el de [_]; y

2. Para que expida a su favor copia autorizada de la citada matriz, que

el nimero [__] de su protocolo, hoy a mi cargo, en las que figure su nuevo
nombre, es decir, [__], en lugar de su nombre anterior, [._].

Yo, el Notario, acepto el requerimiento con apoyo en los referidos pre-
ceptos legales y constitucionales y sobre la base de los documentos enume-
rados, que, como se ha dicho, se incorporan a esta matriz, los cuales, a mi jui-
cio, son bastantes para acreditar fehacientemente y erga omnes que Dona/
Don [_] es, hoy, Don/Doiia [.._].

[profesion], vecino de [__], en la calle de [._], con DNI y NIF ndmero [.._],
me ha requerido para que expida a su favor copia autorizada de la presente

al amparo de los articulos 5(2), 5(3). 6(3) y 7 de la Ley 3/2007, de 15 de

marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencién relativa al sexo
de las personas y de los articulos 10 y 18 de la Constitucién Espanola. ------

Yo, el Notario, accedo a tal peticién con apoyo en los referidos precep-
tos legales y sobre la base de los documentos que enumero, incorporados a
la matriz del acta complementaria a que queda hecha referencia, los cuales,
a mi juicio, son bastantes para acreditar fehacientemente y erga omnes que
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1. Testimonio de auto judicial evacuado por el Juez encargado del Re-
gistro Civil de [...], Don/Doia [._], en el que se acuerda la rectificacién re-
gistral de sexo y de nombre del interesado;

2. Certificacion del Registro Civil de [__], expresiva de los referidos
cambios;

3. Certificaciones de la Comisaria de Policia de [__], acreditativas de la
subsistencia del mismo nimero de Documento Nacional de Identidad tras los
cambios operados; y

4. Nuevo Libro de Familia.

De todo ello, conforme queda expuesto, yo, el Notario, DOY FE.-

3. DILIGENCIA: En [._], a [__], yo, [__], Notario del Ilustre Colegio
de [_], con residencia en la referida localidad, HAGO CONSTAR: que, en
cumplimiento del requerimiento aceptado por mi, que me fue formulado por

llevado a efecto las siguientes actuaciones:

1. He extendido, al amparo de los articulos 5(2), 5(3). 6(3) y 7 de la Ley
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, y de los articulos 10 y 18 de la Constitu-
cién Espafola, nota de referencia a la indicada acta complementaria en la

fecha de [_.], bajo el nimero [__] de su protocolo, hoy a mi cargo, a fin de
que conste en dicha matriz: (i) la actual condicién de VARON/MUJER de

2. He expedido, a favor de Don/Doifia [__], copia autorizada de [..] que
fue autorizada por el Notario de [._], Don/Dona [__], con fecha de [._], bajo
el nimero [...] de su protocolo, hoy a mi cargo, en la que figura su nuevo
nombre, es decir, [..], en lugar de su nombre anterior, [__].

yo, [], Notario del Ilustre Colegio de [__]. con residencia en [.__], expido, a
requerimiento de Don/Dona [__|, copia (parcial) de la presente matriz, ha-
ciendo constar que la copia que ahora expido no coincide con las anterior-

la/el cual, al amparo de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, ha pasado a llamar-
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se [._]. La copia queda extendida en __ folios de papel del Timbre del Esta-
do, exclusivo para documentos notariales, de la serie __, nimeros .y los
siguientes en orden correlativo. De todo ello, yo, el Notario, DOY FE.-
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1. Introduccion

Desde los origenes de la humanidad, el crecimiento y expansion de la
poblacién vy, en definitiva, de la sociedad en su conjunto, ha dado lugar
a la aparicion de diferentes tecnologias. Estas tecnologias, de una u otra
forma, han facilitado el desarrollo de la sociedad y nos han dotado de
herramientas para afrontar problemas que, hasta entonces, no tenian solu-
cién con los medios existentes en ese espacio temporal.

En la actualidad, las tecnologias que en mayor medida estdn influyen-
do en la sociedad son las relacionadas con la informatica y las comunica-
ciones. De hecho, se ha llegado a afirmar que estamos en un nuevo tipo
de sociedad denominada Sociedad de la informacion.

Si nos paramos a reflexionar sobre los cambios surgidos en la socie-
dad derivados de las nuevas tecnologias, la primera idea que nos viene a
la mente es el gran avance que supone en numerosos dmbitos como, en-
tre otros, el laboral, el personal, el ocio, etc. En definitiva, cualquier 4mbi-
to que podamos hoy dia imaginar estd, en mayor o menor medida, imbui-
do por una cierta presencia de las nuevas tecnologias. Las posibilidades
abiertas por las novedades tecnoldgicas son, qué duda cabe, potencial-
mente ilimitadas y con toda probabilidad inimaginables hace muy pocas
décadas.

La importancia de estas tecnologias no se queda confinada a un se-
gundo plano. En absoluto, ya no son una mera herramienta de comunica-
cién o trabajo, sino que a dia de hoy podemos manifestar que son una de
las causas fundamentales del cambio estructural de la sociedad. Esta mo-
dificacién es visible tanto a nivel econdmico, donde las nuevas tecnolo-
gias constituyen uno de los motores fundamentales del crecimiento, como
en las relaciones sociales, que han cambiado radicalmente en los tltimos
afos. "

En definitiva, las nuevas tecnologias han irrumpido en nuestras vidas
hace relativamente poco tiempo, siendo la valoraciéon general que las mis-
mas merecen positiva. Sin embargo, debemos reconocer que los usos que
de tales avances tecnoldgicos se realizan no siempre son los més correctos.
Asi, por ejemplo, en el &mbito publicitario, cabe la posibilidad de que, en
ocasiones, se recurra a practicas comerciales agresivas y desleales (2) que,
como es conocido, se sirven, cada vez en mayor medida, de novedosas téc-
nicas. Buen ejemplo de cuanto manifestamos viene determinado por el
envio de comunicaciones comerciales no solicitadas —a través de distintos
medios como el correo electronico, telefonico, sms y fax—, que se realizan
mediante el empleo de dispositivos automaticos.

(2) Tal aspecto ha sido destacado, entre otros, por GARcia MAs (2007).
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Tanto el ultimo supuesto enunciado como otras précticas comerciales
particularmente agresivas, cuales, entre otras, son la remisién de bienes o
la prestacién de servicios no solicitados presentan ciertos caracteres co-
munes entre los que destaca el hecho de que todas ellas son no deseadas,
ya que no se ha prestado consentimiento —tacito, expreso o presunto— por
parte del consumidor y usuario destinatario de las mismas, sino que lo
unico que, en todos los supuestos referenciados, existe es silencio del afec-
tado que, como determina tanto la doctrina como la jurisprudencia (3),
no puede interpretarse, con contadas excepciones, en el sentido de auto-
rizacion otorgada al efecto y mads, si cabe, en el dmbito en el que nos mo-
vemos, en el que el propio legislador anuda al silencio consecuencias ju-
ridicas realmente significativas dado que permite que el destinatario del
bien y/o servicio se apropie del mismo sin necesidad de abonar cantidad
econémica alguna.

Aunque es cierto que toda actividad publicitaria o promocional gene-
ra, en principio, un cierto grado de molestia para el consumidor (4) —ya
que a nadie le agrada que, por ejemplo, le interrumpan su programa favo-
rito con anuncios o que el periddico o revista que se lee contenga un
nimero nada desdefiable de pdginas dedicadas a publicidad—, el malestar
que implican las précticas que en el presente estudio abordaremos es, si
cabe, mucho mayor que el habitual pues suponen una invasién, desde el
punto de vista cualitativo y cuantitativo, de nuestra privacidad realmente
importante.

Nos encontramos ante practicas comerciales especialmente molestas a
las que se ha tratado de poner freno por el legislador. En efecto, en cier-
tas ocasiones lo ha sido por parte de la normativa europea y, fruto de la
transposicién de la misma, por la nacional.

Un ejemplo relativamente reciente en el tiempo viene, en este senti-
do, representado por la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores —Direc-
tiva de Practicas Comerciales Desleales—, que trata de poner fin a las ac-
tuaciones comerciales, como las que comentamos, especialmente molestas
para el consumidor y/o usuario. Tal norma comunitaria debia ser trans-
puesta al ordenamiento juridico nacional antes del 12 de junio de 2007.
Aunque tal actuacién todavia no se ha realizado de manera completa, debe
precisarse que estd en curso. En efecto, el anteproyecto de ley por el que
se modifica el régimen legal de la competencia desleal para la mejora de

(3) Los niimeros de repertorio de las sentencias citadas en este trabajo son de la base de
datos de Westlaw Aranzadi (www.westlaw.es).
(4) Tarto PLaza (2008).

107



la proteccién de los consumidores y usuarios persigue la incorporacién al
ordenamiento interno de la Directiva antes enunciada asf como de la Di-
rectiva 2006/114 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2006, sobre publicidad engafnosa y publicidad comparativa.

Entre las reformas que prevé efectuar el anteproyecto enunciado des-
taca, a nuestros efectos, el fomento, por parte de las Administraciones Pu-
blicas, de cédigos de conducta en virtud de los cuales las empresas que
se adhieran asumirdn el compromiso de no realizar précticas comerciales
desleales como las que en el presente estudio abordamos. La idea, sin em-
bargo, no es, en absoluto, nueva pues tanto a nivel nacional como euro-
peo se han reconocido, en fechas anteriores, las bondades de la autorre-
gulacion.

Desde una perspectiva nacional, la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Or-
denacién del Comercio Minorista determina, en su Exposicion de Moti-
vos, la posibilidad de que la legislacién nacional se vea complementada
por los codigos de conducta aprobados por el sector que opte por su
autorregulacion. A nivel europeo, se establecié igualmente la necesidad
de incentivar la elaboracién de c6digos de conducta por parte del articu-
lo 16 de la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en
particular el comercio electrénico en el mercado interior —Directiva de
Comercio Electrénico—. Fruto de la transposicién de esta dltima al or-
denamiento interno, el articulo 18 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico
—LSSI-CE- se hizo eco de la prevision referenciada. También el legisla-
dor autonémico ha reconocido la necesidad de fomentar los c6digos de
buenas practicas comerciales con la finalidad de otorgar al consumidor
una mayor proteccion que la establecida, con cardcter minimo, por la nor-
mativa legal. En este dltimo sentido, podemos citar, entre otros, los ar-
ticulos 26 de la Ley 3/2003, de 12 de febrero, del Estatuto de los Consu-
midores y Usuarios de la Comunidad Auténoma de Canarias y 57 de la
Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccién de los Consu-
midores y Usuarios de Andalucia.

En definitiva, como pondremos de manifiesto en la presente investi-
gacién, una medida especialmente eficaz para poner fin a précticas co-
merciales caracteristicamente agresivas, como las que ya hemos enunciado,
pasa por el fomento de la autorregulacion, en virtud de la cual se elabo-
rardan codigos de conducta cuyo articulado resulta ciertamente garantista
para el publico destinatario.
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2. Breves consideraciones sobre las comunicaciones comerciales
no solicitadas

Probablemente el servicio de Internet que, desde comienzos de siglo
hasta la actualidad, mas se ha utilizado es el correo electrénico (5). Sus
ventajas, entre las que destacan el bajo coste, facilidad de uso y rapidez,
dan fe de ello haciendo de tal prestacion un instrumento de comunica-
cién esencial.

Debemos reconocer la enorme importancia que el correo electronico
representa en el dmbito del comercio electrénico (6) para la promocién
de bienes y servicios (7). Sin embargo, desde hace algunos afios, los usua-
rios sufrimos la amenaza de una practica denominada vulgarmente spam
o correo electronico basura que, sin duda, compromete la privacidad v,
a su vez, la confianza en el comercio electrénico (8). El término spam o
spamming tiene, curiosamente, su origen en una practica antigua en los
paises anglosajones en virtud de la cual se regalaba un jamén de escasa
calidad —spiced ham— junto con las compras que se efectuaban en las car-
nicerias, haciéndose, de esta forma, mencién de un producto recibido sin
ser, en principio, deseado (9).

(5) ARMSTRONG (2001); LOPEZ ORTEGA (2001); CrISTOBAL FRANSI (2002); LAVILLA RASO
(2002); SIERRA LOPEZ (2003); LONDONO MATENS (2006); PEREZ ROIBG (2006).

(6) Con la expresion “comercio electrénico” aludimos a los canales a través de los cua-
les se desenvuelve la contratacion electrénica. Lo peculiar de esta nueva forma de contratacién
viene determinado por el conducto o cauce —electrénico— en virtud del cual se emiten las decla-
raciones de voluntad. En cualquier caso, debe advertirse que comercio electronico no debe
limitarse al que tiene lugar Gnica y exclusivamente en Internet. En efecto, puede acometerse a
través de otros cauces electrénicos diversos a la red de redes. De hecho, a titulo de ejemplo,
puede destacarse que histéricamente la primera fase de la expansién y consolidacién del co-
mercio electrénico se produjo precisamente al margen de Internet, en concreto a través de redes
cerradas. Asi acontece con el Electronic Data Interchange ~EDI- que, traducido al castellano,
es el Intercambio Electrdnico de Datos. En todo caso, no parece descabellado considerar que,
por lo que se refiere a la contratacién electrénica entre empresarios y consumidores finales
—denominado B2C—, se realiza, con caricter preferente, a través de Internet.

(7) Manejaremos un concepto relativamente amplio de comercio electrénico con el cual
se alude al conjunto de comunicaciones electrénicas efectuadas bien con una finalidad publici-
taria bien contractual —entre empresas entre si o entre éstas y los consumidores y/o usuarios—.
Dentro del término que de comercio electrénico manejaremos tendrdn cabida toda forma de
intercambio de bienes y servicios realizada mediante una red de comunicacién computerizada.
En este dltimo sentido, nos remitimos a BoOLAs ALFONSO (2000); PAzZ-ARES RODRIGUEZ, BER-
MEJO GUTIERREZ y SAEZ LACAVE (2008).

(8) Sobre los riesgos e inconvenientes que, de manera general, afectan al comercio elec-
trénico pueden consultarse, entre otros, los trabajos de MADRID PARRA (1996); JIMENEZ DE
PARGA (2000); ONTIVEROS RODRIGUEZ y MORA LORENZzO (2003); LOPEZ-MONIs GALLEGO
y GARcCiA MAs (2004); MIRANDA SERRANO (2006); MIRANDA SERRANO y PAGADOR LOPEZ
(2008).

(9) SampoL PucURRULL (2005).
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Se entiende por spam toda aquella comunicacién publicitaria no soli-
citada que nos llegue tanto a nuestro buzén de correo (10) como a otros
espacios diversos que, a continuacién, enunciaremos. Bajo el concepto de
spam, en efecto, se incluyen diversas formas de emision de mensajes co-
merciales no demandados por su destinatario que pueden llegar al mismo
por correo electrénico, via teléfono fijo o mévil -SMS o MMS—, por men-
sajeria instantdnea —en cuyo caso se denomina spim (11)-, e, incluso, por
bluetooth, si bien, en este apartado, nos centraremos, fundamentalmente,
en el estudio de las comunicaciones comerciales por correo electrénico.

Se trata de un dmbito en el que se suscita un evidente conflicto de in-
tereses. Nos referimos al que se produce, por un lado, entre el derecho de
los empresarios a utilizar los medios publicitarios directos en el entorno
de Internet al igual que por otros medios tradicionales y, por otro lado,
los derechos e intereses de los destinatarios de esta agresiva forma publi-
citaria (12).

Entre los inconvenientes procede destacar, entre otros, la vulneracion
de la privacidad de la persona afectada —en ocasiones, el spam puede pre-
sentar naturaleza engafiosa o fraudulenta (art. 3, Ley 34/1988, de 11 de no-
viembre, General de Publicidad -LGP-) e, incluso, desleal [art. 6.a) LGP]-,
importantes costes temporales y econémicos para sus receptores, etc. (13).

Se trata de una cuestion regulada en el articulo 21 LSSI-CE, en los
siguientes términos: “1. Queda prohibido el envio de comunicaciones pu-
blicitarias o promocionales por correo electrénico u otro medio de comu-
nicacion electrénica equivalente que previamente no hubieran sido soli-
citadas o expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas;
2. Lo dispuesto en el apartado anterior no serd de aplicacién cuando exis-
ta una relacion contractual previa, siempre que el prestador hubiera obte-
nido de forma licita los datos de contacto del destinatario y los emplea-
ra para el envio de comunicaciones comerciales referentes a productos o
servicios de su propia empresa que sean similares a los que inicialmente
fueron objeto de contratacién con el cliente. En todo caso, el prestador
deberd ofrecer al destinatario la posibilidad de oponerse al tratamiento
de sus datos con fines promocionales mediante un procedimiento senci-
llo y gratuito, tanto en el momento de recogida de los datos como en cada
una de las comunicaciones comerciales que le dirija”.

(10) Burcos y Luz DE-LEON (2001); MiQuEL RODRIGUEZ (2001); TaTo PLAZA (2004a)
y (2004b); GuUILLEN CATALAN (2005); PALAZZI (2005/2006); PEINADO GRACIA (2008).

(11) De Asis RoiG (2004); Muroz BELLVEHI, HERREROS MARGARIT ¥ NOLLA PUERTAS
(2006).

(12) Taria GUTIERREZ (2001).

(13) BERMEIO (2001); LLACER MATACAS (2003); APARICIO VAQUERO (2005); MARTINEZ
PasTOR (2005).
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Aunque la remisién de comunicaciones comerciales no solicitadas es
una préctica prohibida, con las salvedades enunciadas, hemos de ser cons-
cientes de que la norma en la que se reprime presenta cardcter nacional,
siendo, dicho sea de paso, las limitaciones consustanciales a la misma dado
que, como es sabido, tinicamente despliega eficacia en el espacio territo-
rial al que la disposicién legal sirve, que, en nuestro caso, es naturalmen-
te Espafia.

De hecho, la mayor parte de correos electrénicos no solicitados pro-
ceden de fuera de Espafa. Es por ello que, como pondremos de relieve
a proposito del dltimo apartado, la autorregulaciéon del comercio electré-
nico estd llamada a desempeiiar, en esta y otras cuestiones, una labor muy
necesaria dado que Internet no conoce de fronteras territoriales, por lo
que cualquier normativa nacional o de agrupacion de ciertos Estados con-
tard con importantes limitaciones.

3. El silencio en materia de comercio electronico

Las declaraciones de voluntad negociales pueden diferenciarse en dos
grandes grupos. Por un lado, las que tienen lugar de manera expresa y ex-
plicita por signos verbales, escritos o gestuales —nutus— reconocidos apro-
piados para tal fin; y, por otro, aquellas que se derivan, bien de situacio-
nes en las que se realizaron actos no dirigidos directamente a expresar la
voluntad pero que la presuponen o cabe presumirla, dado la univocidad
de los mismos, en cuyo caso se habla de las declaraciones de voluntad me-
diatas, indirectas o por hechos concluyentes (facta concludentia), pudien-
do consistir en manifestaciones o declaraciones que no expresan, de modo
inmediato, una determinada voluntad de producir el efecto juridico que
se le atribuye o en meros actos reales, o bien de una situacién tunica de
no hacer, es decir, en una forma de omision consistente en la postura to-
talmente pasiva de callar.

Sin embargo, puede, como regla general, manifestarse, con las salve-
dades que veremos, que toda declaracién de voluntad, para existir como
tal, debe exteriorizarse, pues estd destinada a los demds y, por ello, debe
salir de su agente (14). Juridicamente, la voluntad del sujeto es conside-
rada cuando se exterioriza, ya que, entre otras razones, el proceso forma-
tivo de la declaracién no concluye mientras la expresion no se separa de
su autor. El querer, el primer impulso, los motivos, la voluntad de actuar,
en suma, pertenecen a la esfera interna de la persona y carecen de rele-
vancia juridica.

(14) MALUQUER DE MOTEs BERNET (2003).
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Si las consideraciones precedentes las trasladamos a nuestro ambito de
estudio puede colegirse que en un proceso de contratacién electrénica que
podriamos calificar de tradicional la contratacién del bien o servicio se
efectda, en virtud de determinadas manifestaciones de voluntad, delibera-
da y conscientemente por el usuario. Sin embargo, existen supuestos en
los que el consumidor puede recibir —ademds de comunicaciones comer-
ciales no deseadas— productos o servicios, por los que se le requiera una
cantidad econémica, no solicitados.

Procede, a continuacion, efectuar ciertas consideraciones de cardcter
general en torno al silencio para, posteriormente, referirnos al valor del
mismo en materia de contratacion electrénica.

Para que el silencio pueda tenerse positivamente en cuenta es nece-
sario que se trate de situaciones muy especificas y que el silencio sea muy
cualificado, por lo que la regla general debe inclinarse a la no produccién
de efectos juridicos, ya que el silencio no constituye una declaraciéon de vo-
luntad propiamente dicha y s6lo cuando exista un concreto deber de hablar,
no cumplirlo, puede entenderse, en aras de la buena fe, que se ha consen-
tido. En este sentido, la doctrina sobre el valor del silencio suele resumir-
se en la expresion qui tacet consentire videtur ubi loqui potuit ac debuit,
que puede interpretarse en el sentido de atribuir los efectos de consenti-
miento al silencio cuando el que calla infringe una obligacién de hablar.

La concepcion que comentamos es, en opinién de un sector de la doc-
trina (15), escasamente 1til y dogmaticamente incorrecta. Respecto a esta
materia sefialo, hace ya varias décadas, GARRIGUES (1964) que “la cues-
tién esta en decidir cudndo hay obligacién de contestar y cudles son las
consecuencias juridicas de la infracciéon de dicho deber”.

En cuanto a este supuesto, aunque no existe unanimidad doctrinal, el
criterio mayoritario estima que, frente a la regla de que el que calla no
dice nada —neque afirma, neque negat, neque utique fatetur—, cabe, en de-
terminadas situaciones, atribuirle el cardcter de declaracién juridica nego-
cial. La determinacién de estas situaciones suponen para el juzgador -y,
en su caso, para el operador juridico— una tarea interpretativa acerca de
si realmente hay declaracién de voluntad, esto es, si hay “silencio elo-
cuente” y de su contenido, para lo que el intérprete habrd de tomar en
consideracion, por lo regular, las posibilidades de conocimiento del desti-
natario —que es aquel a quien el silencio debe o puede decir algo en esa
situacién— y el conocimiento del significado de su conducta omisiva por
el que calla o, al menos, le es imputable —sin perjuicio de la situacién de
error— si falta la conciencia de declaracion.

(15) ALFARO AGUILA-REAL (1990).
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El silencio puede, en efecto, tener el valor de una declaracién de vo-
luntad —equivalente al de una declaracién expresa— cuando las circunstan-
cias en las que tiene lugar le dan un significado concluyente de consenti-
miento. Tal extremo acontece, entre otros supuestos, en: 1) los casos en
los que €l valor del consentimiento le viene atribuido al silencio por la pro-
pia ley; 2) los casos en los que el valor del consentimiento le viene atri-
buido al silencio por los usos en ese concreto sector del trafico; 3) casos
en los que existan usos particulares entre las partes que atribuyan al si-
lencio el significado de aceptacion; 4) casos en los que pueda atribuirse
el valor de consentimiento a una conducta interpretada conforme a la bue-
na fe de acuerdo con las circunstancias en las que tiene lugar el silencio
y; 5) casos en los que las partes hayan atribuido al silencio, con carécter
especifico, tal significado.

En suma, como la propia jurisprudencia (16) establece, el silencio pue-
de considerarse o interpretarse como declaracién de voluntad positiva en
determinados supuestos, tomando en consideracion los criterios de la re-
lacién entre las partes, los usos del trafico y los individuales de las partes
que entran en relacion y las exigencias de la buena fe. Es decir, se toman
como pautas interpretativas los estdndares juridicos de la lealtad y de la
buena fe, el comportamiento justo y honrado y se acomoda la respuesta
al principio del quod plerumque accidit o quod perisque contingit en re-
lacion con las conductas observadas y observables en el trafico negocial.

Existen otros supuestos, como el que nos ocupa, en los que el silen-
cio no tiene, sin embargo, el valor de declaracién de voluntad ni siquiera
cuando se infringe un deber de hablar. En efecto, nadie estd obligado a
contestar las ofertas que se le hacen siendo, como a continuaciéon vere-
mos, posible que el consumidor y usuario haga suyos los bienes y ser-
vicios recibidos no solicitados por los que se les pida una cantidad eco-
némica.

El envio no solicitado puede tener importantes efectos distorsionado-
res sobre el mercado, debido a que éste podria llegar a saturarse si se
hace una utilizacion masiva de esta técnica, que afecte a los intereses de

(16) Entre otras, la STS de 24 de noviembre de 1943 (RJ 1943/1292), STS de 24 de
enero de 1957 (RJ 1957/367). STS de 14 de junio de 1963 (RJ 1963/3057), STS de 10 de octu-
bre de 1982 (RJ 1982/5560), STS de 2 de febrero de 1990 (RJ 1990/652), STS de 7 de julio de
1990 (RJ 1990/5782), STS de 28 de junio de 1993 (RJ 1993/4791), STS de 18 de marzo de 1994
(RJ 1994/2555), STS de 22 de noviembre de 1994 (RJ 1994/9160), SAP de Mdlaga de 28 de abril
de 1995 (AC 1995/1651), STSJ de Aragon de 10 de abril de 1995 (RJ 1995/3483), STS de 17 de
noviembre de 1995 (RJ 1995/8734), STS de 29 de febrero de 2000 (RJ 2000/812), STS de 21
de marzo de 2003 (RJ 2003/2762), STS de 9 de junio de 2004 (RJ 2004/4743), STS de 17 de fe-
brero de 2005 (RJ 2005/1138), STS de 10 de junio de 2005 (RJ 2005/4364), STS de 24 de mar-
zo de 2006 (RJ 2006/1908), STS de 24 de mayo de 2006 (RJ 2006/3119), STS de 18 de octubre
de 2006 (RJ 2006/6639) y STS de 21 de febrero de 2008 (RJ 2008/186420).
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los competidores (17) y puede alterar el proceso logico de toma de deci-
siones del consumidor al sentirse éste obligado, en los casos en que por
olvido o descuido no devuelva la mercancia, a satisfacer el precio de la
misma o los intereses econémicos de los consumidores al considerar éstos
erroneamente que deben correr con los gastos de devoluciéon de las mer-
cancias (18).

Tales practicas, que pueden tener su origen en actuaciones fraguadas
en el mundo electrénico, resultan disciplinadas, con cardcter general, por
los articulos 42 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Co-
mercio Minorista y 100 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
para Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes complemen-
tarias. La sancién que el legislador impone a semejantes técnicas de venta,
de cardcter claramente agresivo, es la posibilidad de que el consumidor
haga suyo el bien o servicio recibido. Naturalmente, se hacen dos matiza-
ciones que han de valorarse. La primera es que el consumidor tiene liber-
tad para devolver el bien recibido, si bien si el producto sufriera algiin
dafio no seria en ningiin caso responsable. La segunda es que si el ven-
dedor demuestra, pues sobre €l recae la carga de la prueba, que el envio
a tal persona tuvo su origen en un error —y no en una actuacién preme-
ditada-, el consumidor, a pesar de que pueda tener el deseo de apropiar-
se del bien, tendrd que devolverlo. Como compensacién, en este segun-
do supuesto, se le reconoce la facultad de solicitar una indemnizacién por
los dafios y perjuicios sufridos.

El silencio, en esta materia, no debe, por tanto, entenderse, en modo
alguno, como manifestaciéon de voluntad técita —en sentido positivo—. En
efecto, el legislador sanciona, de forma expresa, la imposibilidad de remi-
tir o prestar al potencial consumidor o usuario bienes o servicios no so-
licitados pues, en tal caso, como hemos visto, los podrd hacer suyos, sin
necesidad de abonar cantidad alguna.

Dicho de otra forma, la interpretacién del silencio del potencial con-
sumidor o usuario no debe efectuarse, en el ambito de la contratacién de
bienes o servicios remitidos, en el sentido més proclive a la prestacién
positiva del consentimiento y, de este modo, al vendedor. Por ello, estima-
mos que, en materia de contratacién de bienes y servicios, el silencio, como
declaracion de voluntad, debe valorarse en sentido negativo y, por consi-
guiente, de inexistencia de consentimiento.

Podria, en principio, plantearse la duda de si seria vélida la contrata-
cién en la que, al modo de lo que acontece en la forma de recabar el con-

(17) BercoviTz RODRIGUEZ-CANO y CARRASCO PERERA (1991).
(18) MassAGUER FUENTES y PALAU (2002).
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sentimiento en el 4mbito de la publicidad interactiva, se ofertase al consu-
midor o usuario de un determinado bien o servicio la oportunidad de ad-
quirir cualquiera de ambos de una manera particularmente agresiva, cual,
por ejemplo, podrfa ser el hecho de que el vendedor estimase otorgado
el consentimiento por parte del comprador mediante précticas como la
activacion automdtica, por defecto, de una casilla en la que se presumie-
ra otorgado el consentimiento para la adquisicion del bien o servicio ofer-
tado. Indudablemente, en este caso, se estaria recurriendo a una préctica
comercial ciertamente agresiva cuyo despiste por parte del potencial con-
sumidor o usuario, a pesar de existir, en principio, silencio, podria deter-
minar, prima facie, la perfeccién del contrato electrénico.

Como deciamos anteriormente, nos encontramos ante una préactica re-
lativamente frecuente en materia de comunicaciones comerciales elec-
tronicas, pues resulta habitual la presuncién del potencial consumidor o
usuario mediante la activacién o marcacién previa, por defecto, de la casi-
lla relativa a la manifestacién del consentimiento para tal fin.

En tales supuestos, para la no perfeccién del contrato o la no presta-
cién del consentimiento en materia de comunicaciones comerciales, se re-
quiere una conducta activa, lo cual resulta, ciertamente, paraddjico, ya que
lo que es, no sélo convencional, sino social y juridicamente aceptable se-
ria la conducta opuesta.

Seguidamente, a modo de inciso, haremos unas breves alusiones sobre
el momento en el que debe entenderse perfeccionado el contrato electré-
nico. Este 1ltimo se disciplina por las reglas generales aplicables en mate-
ria de contratacion entre distantes, que se encuentran, segin la redaccién
operada por la LSSI-CE, en los articulos 1262 del Cédigo Civil y 54 del
Cédigo de Comercio. La modificacién que, sobre el particular, efectud la
LSSI-CE fue realmente significativa pues, unificando su regulacién, puso
fin a una situacién formal de disparidad de soluciones —civil y mercantil—
que carecia de justificacion alguna.

A tenor de los preceptos que acabamos de enunciar “hallindose en
lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimien-
to desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela
remitido el aceptante, no puede ignorarla sin faltar a la buena fe” (19).

(19) Con el precepto que hemos trascrito se evita que la perfeccién del contrato quede
al arbitrio de quien, pudiendo haber conocido la declaracién negocial de aceptacion de la ofer-
ta, no llega. por malicia o clara negligencia, a conocerla. La falta de la buena fe consiste, en
definitiva, en ignorar una respuesta evidente aunque sin razones que lo justifiquen —GARCiA-
GRANERO COLOMER (2002)-. Nos encontrariamos ante tal situacién si, por ejemplo, el oferen-
te desconecta el fax o la conexién a Internet cuando se estd esperando una aceptacién por cual-
quiera de los mencionados medios, fax o correo electrénico, para no poder recibirla e impedir
la recepcion del contrato.
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Como puede apreciarse, la LSSI-CE, con buen criterio, ha operado una
unificacién del Derecho privado en el punto que examinamos pues, de una
situacién caracterizada por la existencia de reglas distintas segtn la natu-
raleza civil o mercantil del contrato, se ha pasado a una situacién diversa
en la que todo contrato efectuado entre personas distantes entre si, con
independencia de la naturaleza civil o mercantil, queda sometido exacta-
mente a las mismas reglas. Puede, en definitiva, afirmarse que lo que aco-
gen los articulos que comentamos es la denominada teoria de la recepcion,
en virtud de la cual el contrato puede entenderse perfeccionado no sélo
cuando el oferente tenga efectivo conocimiento de la aceptacion, sino cuan-
do ésta pueda ser razonablemente conocida por aquél (20). La teorfa que
enunciamos es la que, de manera mayoritaria, daban tanto la doctrina
como la jurisprudencia al antiguo articulo 1262 del Cédigo Civil (21).

La citada regla general presenta una excepcidn, presente tanto en el pa-
rrafo segundo del articulo 54 del Codigo de Comercio como en el parra-
fo tercero del articulo 1262 del Cédigo Civil, en virtud de la cual “en los
contratos celebrados mediante dispositivos automadticos (22) hay consen-
timiento desde que se manifiesta la aceptacién”. En este caso, el contra-
to se perfecciona cuando el aceptante emite su declaracion negocial de
aceptacion. Nos encontramos, por consiguiente, ante la teorfa de la emi-
sién o declaracién.

Y es que, como es sabido, el articulo 1262 del Cédigo Civil exige, para
la perfeccién del contrato, el consentimiento que se manifiesta por el con-
curso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de
constituir el contrato. En el seno de este proceso, la aceptacién contrac-
tual suele venir configurada por una declaracién expresa de conformidad
con los términos planteados en la propuesta contractual. Sin embargo, el
aceptante, en ocasiones, no exterioriza su voluntad de modo explicito, sino
que ésta se deduce de su conducta —facta concludentia, facta ex quibus vo-

(20) MiIrRANDA SERRANO y PAGADOR LOPEZ (2008).

(21) En virtud de tal precepto, el contrato se consideraba perfeccionado no desde el mo-
mento en que la aceptacién era efectivamente conocida por el oferente, sino desde el instante
en el que llegaba a su circulo o dmbito propio de intereses. A partir de ese momento, salvo
prueba en contrario, se presumia que el no conocimiento efectivo de la aceptacién habia teni-
do lugar por culpa del oferente.

(22) Debe ponerse de relieve la polémica que existe en torno a la expresién “contratos
celebrados mediante dispositivos automadticos”. A juicio de MIRANDA SERRANO y PAGADOR
Lo6pez (2008), ha de entenderse por tal aquellos contratos celebrados electrénicamente en los
que no llega a producirse un auténtico didlogo negocial entre las partes contratantes, ya que
ese intercambio de voluntades tiene lugar entre, por un lado, el cliente aceptante y, por otro,
la maquina oferente a través de una determinada pdgina Web en la que se establecen, median-
te iconos u otras figuras electrénicas, los pasos que el aceptante debe dar para perfeccionar el
contrato.
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luntas concluid potest (23)-. En este sentido, ROGEL VIDE (2007 y 2008)
determina que la aceptacién —no asi la oferta— puede ser expresa, ticita
y presunta. Tales clases de declaraciones de voluntad contractuales resul-
tan predicables tinicamente respecto de la aceptacion, no siéndolo, en modo
alguno, de la oferta dado que ésta, ademds de ser expresa, debe contener,
de manera clara y precisa, los elementos esenciales del contrato proyec-
tado, cabiendo dificilmente, en consecuencia, declaraciones de voluntad
tdcitas o presuntas, no siendo posible, mucho menos, el silencio como
oferta.

En esta hipétesis nos encontramos frente a la aceptacién técita, donde
se aprecia una conducta que no es, por si misma, significativa de una de-
claracion de voluntad, a diferencia de lo que acontece con las conductas
expresivas.

En el caso de la aceptacién tdcita, de la conducta observada por el
destinatario de la oferta contractual, se infiere que debe existir la volun-
tad de aceptarla —indicium voluntatis— por ser aquélla incompatible con
la voluntad contraria (24).

Naturalmente, para valorar el significado de una conducta hay que
tener en cuenta, en cada caso, las circunstancias que exigen la buena fe
y el recto criterio de las relaciones sociales.

Determina tanto la jurisprudencia (25) como la doctrina (26) que nos
encontramos ante una aceptacién tacita cuando el sujeto no manifieste de
un modo directo su voluntad —generalmente mediante el lenguaje oral o
escrito—, sino que realiza una determinada conducta que, por presuponer
necesariamente tal voluntad, es valorada por el ordenamiento juridico como
declaracion.

En la formacion del acuerdo las palabras, obviamente, son relevantes
(27), si bien, como ya hemos visto, el silencio representa una conducta
completamente inactiva, es decir, que la persona no manifiesta su volun-
tad, ni expresa ni tacitamente. Asimismo, dicho sujeto no puede haber te-
nido ninglin comportamiento que pudiera descubrir una manifestacion de
voluntad.

Resulta importante poner de manifiesto que, para el andlisis del silen-
cio como manifestacion del consentimiento ante una oferta contractual,
debe partirse de un concepto restrictivo de aquél como inactividad del
sujeto.

(23) Cuaprapo PEREZ (2006).

(24) GarLcano (1999).

(25) En este sentido, entre otras, la STS de 28 de febrero de 1990.
(26) RoOCCHIETTI (1992).

(27) Diaz-AMBRONA BAJARDI (1991); SANTORO-PASARELLI (1997).
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No se hablara de manifestacién de la aceptacién mediante el silencio,
sino de manifestacion ticita de la voluntad o manifestacion de la acepta-
cién a través del comienzo de la ejecucién del contrato, que son dos for-
mas independientes de aceptacién diversas, en todo caso, del mero silen-
cio (28).

Debemos tener en consideracién el sistema de proteccién del consen-
timiento contractual recogido en nuestro Codigo Civil, que lo considera
elemento esencial del contrato, por cuanto el articulo 1261 del Cédigo Civil
determina que no hay contrato sino cuando concurren unos requisitos que
enumera, el primero de los cuales es, precisamente, el consentimiento de
los contratantes, que se asienta en la distincién de tres aspectos: 1) la
voluntad interna de cada uno de los contratantes; 2) la declaracién o ex-
teriorizacién de esa voluntad y; 3) la coincidencia de tales voluntades (29).

La voluntad interna es la decisién de una persona de vincularse a los
efectos preestablecidos en una figura contractual asumiendo las conse-
cuencias. La eficacia consensual de la voluntad interna descansa en una
doble circunstancia cuya existencia es la que fundamenta juridicamente
los efectos obligatorios en los que se manifiesta dicha fuerza vinculante
de la relacién contractual. De un lado, el conocimiento bastante, suficien-
te, de los extremos que se persiguen como base imprescindible para to-
mar la decisién bien fundada en orden a la celebracién de ese futuro con-
trato. De otro, la decisién de llevarlo a cabo libremente adoptada, es decir,
decidida sin interferencias exteriores ni interiores que puedan falsear o
alterar el contenido, el alcance, de la decisién de contratar en los térmi-
nos previstos en el interior del contratante. Todo lo que perturbe o pueda
perturbar una u otra de ambas circunstancias se consideran vicios del
consentimiento y, como establece el articulo 1265 del Cédigo Civil, deter-
mina la nulidad del prestado.

Lo que no cabe, en absoluto, es que, en materia de comercio electré-
nico o publicidad interactiva, fuera de todo marco contractual iniciado,
previamente, por el potencial consumidor o usuario, se anuden efectos con-
tractuales al silencio del consumidor o usuario.

Distinta de tal situacion serd aquella en la que el potencial consumi-
dor o usuario inicie la contratacién de un determinado bien o servicio v,
por defecto, conste marcada la casilla de aceptacion de los términos de la
transaccion asi como de la remisién de publicidad o comunicaciones co-
merciales por medios electrénicos. Entendemos que, a lo largo de las di-
versas fases del procedimiento contractual, deberd ofrecerse la posibili-
dad de anular tanto la transaccion, cuyos términos no se aceptaron con

(28) Sacco (1993); SiviscaLcHI (1994); Ravazzont (1996).
(29) MoreNo QUESADA (2006).
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conocimiento de causa, como la remisién de comunicaciones comerciales
cuyo consentimiento, asimismo, pudo no querer otorgarse. Obviamente,
cabe la posibilidad, pues consideramos que para tal fin se concibié la téc-
tica que examinamos, de que en el supuesto concreto pase completamen-
te inadvertida la activacion, por defecto, de la casilla que estima otorgado
el consentimiento.

En nuestra opinién, si no se posibilitase la posterior revocacién de la
declaracion de voluntad otorgada, insistimos, mediante la marcacion auto-
matica de la “pestana” destinada a acreditar la manifestacién de la volun-
tad positiva, tanto en el dmbito contractual strictu sensu como del publi-
citario, se estarian amparando, lo cual resulta intolerable, comportamientos
contrarios a la buena fe ideados con la tnica finalidad de otorgar efectos
juridicos, en cualquier caso no queridos, a un eventual descuido del con-
sumidor o usuario.

Debe ponerse de manifiesto el hecho de que no nos encontramos ante
una falta de diligencia del consumidor o usuario en materia de comercio
electrénico o publicidad interactiva, sino ante una técnica manifiestamen-
te criticable pues, lejos de posibilitar que el consumidor o usuario otor-
gue su consentimiento de forma libre, se invierten los términos que, en
principio, serfan los esperados y se exige por parte del consumidor una
actuacién expresa, mediante la desactivacion de la casilla establecida, para
no otorgar su consentimiento.

El Cédigo Civil no ofrece una regla general para la solucion de esta
cuestiéon, aunque en el mismo podamos encontrar preceptos en los que se
regula el valor del silencio si bien con un d4mbito objetivo limitado a de-
terminadas hipétesis que nada tienen que ver con las materias de las que
nos venimos ocupando.

El silencio, como regla general, no puede ser considerado como forma
de manifestar la voluntad contractual porque, en principio, la aceptacion
debe ser manifestada a través de palabras —escritas u orales— o, en nues-
tro caso, conductas activas y en ningtn caso de cardcter pasivo. Esta es la
tesis acogida en el segundo inciso del articulo 18.1 del Convenio de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, adoptado en Viena el 11 de abril de 1980, en virtud del cual
“el silencio o la inaccién, por si solos, no constituyen aceptacion”.

Si, por el contrario, sostuviéramos que quien calla otorga o consiente
en el ambito contractual provocariamos una situacién de claro perjuicio
para quien recibe una oferta, ya que estaria obligado a contestar para no
verse obligado contractualmente. No resulta aceptable, en absoluto, que,
por el mero hecho de recibir una propuesta contractual, esa persona se
vea obligada a actuar para evitar la conclusién de un contrato cuyas con-
diciones ha elaborado el proponente. Ni siquiera cuando el propio ofe-
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rente indica en la oferta que el silencio de su destinatario serd conside-
rado como aceptacién (30).

Es plenamente inadmisible consentir una intromisién de este tipo en
la esfera juridica de las personas, que provocaria que éstas se vieran en la
obligacién permanente de contestar a todas las ofertas recibidas.

Con carécter general, como hemos visto, el silencio simple o absoluto
no puede, por si mismo, contribuir a una manifestacién de voluntad posi-
tiva salvo cuando asi lo haya establecido la ley o las partes. Cierto sector
de la doctrina (31) y de la jurisprudencia (32) considera que, cuando el
silencio es acompafnado de determinadas circunstancias, debe ser conside-
rado como aceptacién contractual. En efecto, como al comienzo del pre-
sente apartado hemos manifestado, el silencio puede constituir una de-
claracion tdcita de voluntad si se produjo en el @mbito de determinadas
circunstancias y eran, en definitiva, generadas a esas circunstancias de la
confianza ajena. Es lo que se ha denominado silencio cualificado o cir-
cunstanciado, cuya vigencia podra apreciarse Unicamente cuando se junte
a hechos positivos precedentes, a una actividad anterior de la parte que
guardé silencio o a particulares situaciones subjetivas u objetivas que sir-
van como elemento ttil para tener por hecha la manifestacién de una de-
terminada voluntad.

La incertidumbre surge, no obstante, cuando han de determinarse las
condiciones que deben confluir en torno al silencio para poder ser consi-
derado como manifestacién del consentimiento. En opinién de CUADRA-
DO PEREZ (2006), la demostracién de la voluntad del destinatario de la
propuesta resultaria muy compleja e, incluso, imposible prestdndose, a su
vez, a numerosas confusiones y engafios. Por este motivo, segiin tal opi-
nién, resulta preferible tratar de superar esta postura e intentar proteger
la confianza legitima del proponente en la conclusion del contrato. La
resolucion de esta cuestion habra de llevarse a cabo teniendo en cuenta,
primordialmente, el principio de la buena fe, que debe presidir todas las
relaciones, el de la proteccién de la confianza y el principio de la auto-
rresponsabilidad.

Resulta, por dltimo, oportuno poner, al menos, de relieve que los codi-
gos de conducta reguladores del comercio electrénico ponen coto a las
practicas enunciadas. Tales instrumentos contractuales, ademds de prever
en su articulado las estipulaciones legales, reconocen ciertas mejoras nor-
mativas, en las materias que disciplina, para el consumidor y/o usuario.

(30) MARTINEZ GALLEGO (2000).

(31) Lacruz BERDEJO (2003).

(32) Asi, entre otras, la STS de 17 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8734) y SAP de Can-
tabria de 23 de abril de 2000 (AC 2001/852) si bien, con cardcter general, pueden considerar-
se plenamente aplicables las que mencionamos en la nota a pie de pdgina ndmero 16.
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4. Virtualidad de la autorregulacién sobre el particular

Aunque hemos anticipado, de manera breve, las ventajas que la auto-
rregulacion ostenta en los aspectos que en el presente estudio analizamos
—sin perjuicio de que su dmbito de aplicacién va mds alld de la simple
ordenacion de las mismas pues, por ejemplo, en materia de comercio elec-
trénico los cédigos de conducta realizan una regulacién integral del mis-
mo-, procede, en este apartado, referirnos, de una manera mds amplia, al
fenémeno de la autodisciplina referida al 4mbito del comercio electrénico.

Consideramos que, para poder hablar de un verdadero instrumento
efectivo de autorregulacién en materia de comercio electrénico —que con-
vivird con la normativa estatal-, deben concurrir, con cardcter necesario,
ciertos elementos, a saber: acuerdo o predisposicién previa de todos los
agentes que, de forma directa o indirecta, interactiien en el sector de que
se trate; codigo de conducta o documento regulador, entre otros aspectos,
de la contratacion y publicidad interactiva cuyo conocimiento es ptblico
para la sociedad en general siendo posible su consulta de manera electré-
nica asi como su constancia, con cardcter minimo, en las lenguas del lugar
de establecimiento de las empresas adheridas a los mismos; sello de cali-
dad o logotipo de confianza representativo de que la empresa que lo os-
tenta ha superado, con é€xito, las auditorias o controles establecidos por la
entidad responsable del sistema, para reconocer, de manera publica, ser
merecedor de las garantfas que la adhesién al sistema comporta; existen-
cia de un organismo de control independiente que gestione, de manera
ejemplar, las vicisitudes que se susciten tanto por parte de las empresas
adheridas como por los consumidores y/o usuarios que entablen algin
tipo de contacto con estas dltimas y que ostente capacidad sancionadora
o represora ante los casos de manifiesto incumplimiento de las obligacio-
nes establecidas en el c6digo de conducta que, naturalmente, han sido asu-
midas por las empresas adheridas; y mecanismo extrajudicial de resolu-
cién de conflictos para solventar las controversias acontecidas entre las
empresas adheridas y los consumidores o usuarios que, de una u otra for-
ma, acometan la contratacion o prestacion de un bien y/o servicio, inclu-
yendo las actividades destinadas a la promocién —publicidad interactiva—
de los mismos (33).

Cabe efectuar ciertas consideraciones en relacién al tdltimo de los pre-
supuestos que componen los sistemas de autorregulacion, cual es el pro-
cedimiento extrajudicial de litigios, pues debe ponerse de relieve que el

(33) Para el estudio mas amplio de los presupuestos enunciados nos remitimos a LOPEZ
JiMENEZ, D. (2009), “La autorregulacién del comercio electrdénico: los c6digos de conducta”,
Revista Juridica del Notariado, nimero 69, pp. 147-171.
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mismo presenta, naturalmente, cardcter complementario de las vias de re-
clamacién administrativa y judicial. Asimismo, ha de advertirse que en el
seno de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos tienen
cabida tanto los establecidos, con cardcter especifico, por los propios sis-
temas de autorregulacién —caso, por ejemplo, del Jurado de Autocontrol
de la Publicidad (34)—, como otros instrumentos extrajudiciales regulados
por el propio legislador —caso del arbitraje de consumo.

Estimamos pertinente realizar dos precisiones en materia de autorre-
gulacién siendo, dicho sea de paso, las mismas objeto de previsién tan-
to en la Directiva de Comercio Electrénico —transpuesta a través de la
LSSI-CE- como en la Directiva de précticas comerciales desleales —en
proceso de transposicion—. Por un lado, cabe destacar que ambas estable-
cen la necesidad de que las Administraciones Piblicas fomenten la ela-
boracion de cddigos de conducta y, por otro, incentivan la participacién
de las asociaciones de consumidores y usuarios en la redaccién de los mis-
mos. En todo caso, deberdn auspiciarse, por parte de las autoridades pu-
blicas, medidas dirigidas a difundir las précticas en las que la autorregu-
lacién se materialice siendo instrumentos ciertamente representativos los
denominados cédigos de conducta.

Los cédigos de conducta en materia de comercio electrénico son do-
cumentos, de cardcter voluntario, que incluyen un conjunto de principios,
reglas o, en definitiva, buenas précticas, certificables por una tercera parte
independiente, en cuya redaccién se han tenido en consideracién los inte-
reses de asociaciones de consumidores y usuarios, discapacitados u otros
colectivos afectados, que disciplinan materias relativas al procedimiento
precontractual, contractual y poscontractual por lo que a la contratacién
electrénica respecta, sin perjuicio de otras cuestiones como la publicidad
interactiva amén de otras conexas, cuya finalidad es la instauracién y con-
solidacién de la confianza del potencial consumidor y usuario.

En definitiva, en el presente estudio hemos esbozado ciertas practicas
comerciales particularmente agresivas a las que se recurre en materia de

(34) Debe destacarse que Autocontrol es el tinico organismo privado espafiol que ha sido
incorporado por la Comision Europea a su Red EJE —Red Extra-judicial Europea—, por cum-
plir su érgano extrajudicial de resolucién de controversias —el Jurado de la Publicidad- los re-
quisitos y principios de independencia, transparencia, contradicci6n, eficacia, legalidad, libertad
de eleccién y derecho de representacién por parte del consumidor, establecidos en la Reco-
mendacién 98/257/CE de la Comisién, de 30 de marzo, relativa a los principios aplicables a los
6rganos responsables de la solucién extrajudicial de los litigios en materia de consumo. Cabe
indicar que nos encontramos ante el gran protagonista del nuevo sistema espaiiol de autodis-
ciplina publicitaria que, dicho sea de paso, se define en el articulo 44.1 de los Estatutos de
Autocontrol, de 11 de mayo de 1995 —cuya 1iltima modificacién es de 3 de abril de 2006—, como
un organo especializado en materia deontolégica-publicitaria, dotado de absoluta autonomia e
independencia en sus funciones y formado por personas independientes.
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contratacion a distancia en general y de comercio electrénico en particu-
lar. En este sentido, somos testigos y, en ciertas ocasiones, protagonistas
de tan molestas actuaciones siendo comunes a todas ellas la inexisten-
cia de consentimiento alguno por parte del destinatario de las mismas, pre-
sentando la caracteristica comtin de no ser deseadas. Aunque se ha tra-
tado de poner freno a las mismas a través de la normativa aprobada al
efecto por parte de las autoridades nacionales y comunitarias, su eficacia
es, en cierto sentido, limitada. Sin embargo, las eventuales restricciones
predicables de la propia legislacién pueden, de alguna forma, mitigarse en
virtud de la autorregulacion del comercio electronico que, a su vez, repre-
senta un importante complemento de la normativa legal.
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I. INTRODUCCION

El tema objeto de esta exposicién, aunque objeto de una gran polé-
mica doctrinal y jurisprudencial, practicamente no ha sido tratado cienti-
ficamente por notarios, lo que no deja de ser sorprendente si se tiene en
cuenta la gran importancia que puede tener en la practica notarial, im-
portancia que se puede incrementar exponencialmente en una situacién
de crisis en la que aumentan los embargos y las ejecuciones y se crea el
caldo de cultivo adecuado para la proliferacién de prestamistas o acree-
dores ajenos a las précticas del mercado financiero.

La venta de una finca gravada con hipoteca o embargo es algo absolu-
tamente habitual, consistiendo la practica usual en acudir al acreedor para
comprobar si la deuda garantizada estd ya pagada o, en otro caso, para ave-
riguar el exacto saldo pendiente el dia del otorgamiento de la escritura de
compraventa. Para ello, siendo el acreedor una entidad financiera, lo més
habitual es la obtencién de una certificacién que acredite estos extremos.
Tal certificacion no deja de ser un documento privado, pero al estar expe-
dida por una entidad de crédito oficial, una vez comprobada su autenti-
cidad, bien porque ha sido entregada directamente al comprador o bien
porque se ha hecho la consulta pertinente a la entidad emisora, lo normal
es confiar plenamente en ella. De esta forma, en el momento del otorga-
miento se deduce del precio el importe pendiente segin la certificacion
bancaria (cuya incorporacién a la escritura es altamente aconsejable), jun-
to con los gastos estimados de cancelacién de hipoteca o levantamiento
del embargo, y se retiene esta cantidad por el comprador, quien, una vez
autorizada la escritura de venta, procede al inmediato pago de la deuda
y posteriormente, con la colaboracién del acreedor garantizado, a la can-
celacién de la carga, lo cual no es ya sino un mero tramite.

Pero este procedimiento no siempre va a ser posible si el acreedor no
es una entidad bancaria, una caja de ahorros o un organismo oficial. En
tales casos, es muy posible que, con los datos que publica el Registro, es-
pecialmente en los casos de anotacién preventiva de embargo, ni siquie-
ra sea posible llegar a localizar al acreedor. Y aunque se pueda contactar
con €l, es muy probable que no esté dispuesto a colaborar, que la infor-
macién que proporcione no sea suficientemente fiable o no estd docu-
mentada de forma segura, que la cantidad que reclame sea injustificada
o desorbitada, o que no se pueda confiar en su colaboracién en el mo-
mento de la cancelacién de la garantia o traba.

Una posible solucion en tales casos podria ser, ante la imposibilidad de
conocer de forma suficientemente fiable el saldo pendiente de la deuda
asegurada, retener el importe integro de las cantidades que, por principal,
intereses, costas y gastos, figuren en el Registro como cifras de responsa-
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bilidad garantizadas por la hipoteca o aseguradas con el embargo. Ahora
bien, esta solucién sélo serd viable si la eficacia de la hipoteca o del em-
bargo frente a quien, con posterioridad a la inscripcién o anotacién pre-
ventiva, compra la finca e inscribe su titularidad, adquiriendo técnicamente
la condicién de tercer poseedor, queda limitada a las cifras de responsa-
bilidad que el Registro publica.

En otro caso, si esas cifras de responsabilidad no constituyen un limi-
te cuantitativo de la traba en beneficio del tercer poseedor adquirente de
la finca, si la cantidad que el comprador puede tener que pagar para libe-
rar la finca es ilimitada e impredecible, pudiendo ser muy superior a la
cifra retenida, y si la tnica forma de conocer el alcance de la traba con-
siste en acudir al procedimiento y esperar a la liquidacién definitiva, la
venta de finca hipotecada o embargada, si el acreedor no colabora o no
ofrece suficientes garantias, resultard, en la inmensa mayoria de los casos,
simplemente inviable, y el consejo del notario a un comprador que de-
manda plena seguridad juridica, es decir, la seguridad juridica normal a la
que estd acostumbrado, debera ser que se abstenga de comprar.

Precisamente, intentar aclarar esta cuestién es la finalidad de esta ex-
posicién, cuyo objeto principal es el embargo anotado, limitdndome en
cuanto a la hipoteca, materia mucho mds pacifica, a hacer, al final, algu-
nas breves consideraciones.

II. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO ANTES DE LA REFORMA
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

— Planteamiento de la cuestion.

La eficacia frente al tercer poseedor de la anotacion preventiva de
embargo y, mas concretamente, de las cifras de responsabilidad que el
Registro publica es una cuestién que en los tltimos veinte afios ha resul-
tado especialmente discutida.

Es en la década de los noventa cuando la polémica se desata en los
tribunales, ya que, a falta de un pronunciamiento expreso del Tribunal Su-
premo, las decisiones de las Audiencias Provinciales fueron radicalmente
opuestas, surgiendo dos tendencias enfrentadas que la propia jurispruden-
cia ha calificado de hipotecarista, registral o restrictiva, una, y de procesa-
lista, civilista o extensiva, la otra.

La inseguridad era enorme puesto que los derechos del tercer posee-
dor se interpretaban de diferente manera, dependiendo no sélo de la pro-
vincia en la que se encontrase el inmueble, sino de la Sala en la que el
asunto recayese dentro de una misma Audiencia. Y la confusién llegé a
tal extremo que el Tribunal Constitucional, en sentencia de 3 de marzo
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de 2003, se ve obligado a dar amparo, en aras del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, a un “perplejo” tercer poseedor de una tnica finca gravada
con dos embargos ordenados por distintos juzgados, al que, en mayo de
1999, la Audiencia de Murcia, siguiendo la tesis hipotecarista (auto de 31
de mayo de 1999), le permite liberar la finca de uno de los embargos pa-
gando las cifras de responsabilidad y, sélo diez meses mds tarde, la misma
Sala, pasdndose al bando de los procesalistas, le deniega ese derecho res-
pecto de la segunda traba (auto de 14 de marzo de 2000). Como es pro-
cedente, el Tribunal Constitucional no entra en el fondo de la cuestién, se
limita a anular el segundo auto y a exigir a la Audiencia que dicte nueva
resolucion respetando el criterio anterior o, en otro caso, explicitando las
razones por las que se resuelve de modo diferente.

Lo curioso es que este problema, que tanta polémica ha generado en
los ultimos afos, era practicamente inexistente, tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, hasta la década de los noventa (2).

No hay que olvidar que la enajenabilidad de los bienes embargados
no fue una cuestion pacifica, ni con las hipotecas judiciales, que la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855 equiparaba a una prohibicién de disponer,
ni con la Ley Hipotecaria de 1861, cuya exposicién de motivos se refiere
a las anotaciones preventivas de embargo, que a tales hipotecas judicia-
les sustituye, como un instrumento para quitar al deudor los medios de
destruir la cosa, de enajenarla, y de constituirse él mismo en insolvencia.
Sin embargo, la opinién favorable a la posibilidad de enajenar la cosa
embargada se va a imponer en base al primitivo articulo 71 de la propia
Ley Hipotecaria, que permitia la enajenacién o gravamen de los bienes
inmuebles o derechos reales anotados sin perjuicio del derecho de la per-
sona a cuyo favor se haya hecho la anotacion; y esta solucién se va a con-
sagrar definitivamente con la reforma hipotecaria de 21 de abril de 1909,
al remitirse el articulo 16 al régimen establecido para las hipotecas en el
caso de que, efectuada la anotacién preventiva de embargo, pasen los bie-
nes anotados a poder de un tercer poseedor (3).

(2) El Tribunal Supremo se pronuncié a favor de la eficacia absoluta del embargo en sen-
tencia de 24 de diciembre de 1904, si bien, como sefiala Roca SASTRE (Ramén Maria Roca
SASTRE y Luis ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, Editorial Bosch. séptima edi-
cion, Barcelona, 1979, t. IV-1.°, pp. 122 y 123, nota 1), al tiempo de esta sentencia no era preci-
so hacer constar en la anotacién preventiva de embargo el importe mdximo asegurado por inte-
reses y costas, a diferencia del Reglamento Hipotecario de 1915, y por ello esta sentencia expresa
que no era forzoso determinar con exactitud la cuantia de la extension de todas las responsabi-
lidades del juicio, porque esa extensién sélo podia ser conocida al terminar la ejecucion, bastan-
do la causa expresada en el Registro para saber el alcance y extension de la responsabilidad,
dado que quien adquiere una finca embargada a las resultas de un juicio ejecutivo, no hacia mds
que subrogarse respecto de ellas en las condiciones del mismo deudor.

(3) Esta materia es estudiada, como punto de partida de su exposicion, por MARTINEZ
EscriBano, Celia: Eficacia del embargo y su alcance frente a tercero, pp. 17 a 24, Ed. Aranza-
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— Tesis registral.

Precisamente, la falta de un pronunciamiento claro sobre la alienabi-
lidad del bien objeto de anotacién preventiva de embargo hace que tanto
la Ley de Enjuiciamiento como la Hipotecaria omitan la regulacién de las
consecuencias de su enajenacion, lo que, unido a lo escueto de la regula-
cion general del embargo vy, particularmente, de su anotacién preventiva,
convierten el supuesto en una materia practicamente no tratada por los
autores, resolviéndose casi todos los problemas mediante la simple remi-
sién a la normativa de la hipoteca.

De esta forma, durante muchos afos, la tesis dominante, aunque sea
de forma précticamente técita, es la llamada hipotecarista, que considera
que el tercero que, cumpliendo los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, adquiere un bien objeto de una anotacién preventiva de em-
bargo anterior puede liberarlo pagando las cantidades que por principal,
intereses y costas figuran en la anotacién, ya que su constancia registral
sirve de advertencia a los eventuales terceros adquirentes de a cudnto al-
canza el mdximo de su responsabilidad.

Tal planteamiento, a falta de una regulacién especifica en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se basaria en la legislacién hipotecaria, en concre-
to en el articulo 72.2 de la Ley Hipotecaria, que exige que en la provi-
dencia de embargo que dé lugar a la anotacién se exprese la causa del
embargo y el importe de la anotacién, y en el articulo 167 del Reglamen-
to Hipotecario, que impone que en la anotacién preventiva de diferentes
bienes se exprese la cuantia del crédito u obligacién de que respondan
todos ellos o la especial de cada uno, caso de haberse efectuado la distri-
bucién.

Aunque, a diferencia de lo que ocurria con las hipotecas, respecto de
las que el articulo 114 de la Ley limitaba la cuantia de los intereses que
pueden asegurarse con perjuicio de tercero y el articulo 131.5, en su ante-
rior redaccin, permitia al tercer poseedor satisfacer antes del remate el
importe del crédito y de los intereses y costas en la parte que esté asegu-
rada con la hipoteca de su finca, no existia ninguna norma que limitase ex-
presamente la eficacia del embargo frente a terceros a las cifras de res-
ponsabilidad, se tendié a considerar que si tales cifras deben mencionarse
necesariamente en la anotacién seria para algo, lo que unido al socorrido
recurso a los principios hipotecarios, como el de especialidad, publicidad
o exactitud registral, y al juego del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,

di, Pamplona, 2006, y por SARMIENTO RAMOS, Juan: En torno a la naturaleza juridica del embar-
go, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Centro de Estudios Re-
gistrales, Madrid, 1993, pp. 23 a 75.
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llevé a la aplicacién al embargo anotado en el Registro de la normativa
prevista para las hipotecas.

Este es el planteamiento que, en la década de los noventa y hasta la
promulgacion de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, se recoge en nu-
merosos autos de Audiencias Provinciales como las siguientes: Audiencia
Provincial de Gerona de 25 de mayo de 1992 y 17 de junio de 1994 (aun-
que en esta dltima la tesis “restrictiva” se defiende s6lo para el tercer po-
seedor y no para adquirentes posteriores de otros derechos), Audiencia
Provincial de Zaragoza de 10 de noviembre de 1992 y 20 de julio de 2000,
Audiencia Provincial de las Islas Baleares de 18 de abril de 1994, Audien-
cia Provincial de Alicante de 21 de abril de 1997 y 5 de febrero de 1999,
Audiencia Provincial de Mélaga de 3 de julio de 1997 (que hace referen-
cia a la resolucion de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 21 de noviembre de 1991) y Audiencia Provincial de Barcelona
de 6 de mayo de 1998 (4).

— Tesis procesalista.

Sin embargo, este planteamiento se va a ver pronto superado por lo
que se ha venido a llamar teoria “procesalista” o “civilista™ que se va a
imponer gracias a tres lineas concomitantes: la doctrinal, la jurispruden-
cial y la doctrina de la Direccién General.

a) Doctrina.

Desde el punto de vista doctrinal, constituye un hito fundamental la
publicacién del trabajo En torno a la Naturaleza Juridica del Embargo (5),
cuyo autor, Juan SARMIENTO RAMOS, es, sin duda, el primer y principal
precursor de la doctrina procesalista (6).

SARMIENTO propugna una nueva concepcién del embargo, que rompe

(4) La busqueda de resoluciones de Audiencias Provinciales, muchas veces autos, resulta
complicada, especialmente respecto de las més antiguas. En las propias resoluciones judiciales
y en los trabajos doctrinales se citan muchas mds, si bien, como es previsible que los argumen-
tos sean muy similares, he preferido hacer referencia exclusivamente a aquellas que he podido
encontrar y estudiar, prescindiendo de citas de “segunda mano”.

(5) Obra citada.

(6) Lo cual habla a favor de su imparcialidad intelectual, dada su condicién de registra-
dor de la propiedad, puesto que tal planteamiento va a ser atacado, tras la reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, fundamentalmente por sus colegas registradores Asi, Juan Luis Gi-
MENO considera esta doctrina como un gravisimo ataque contra el principio de especialidad y
afirma que, al convertir la anotacién preventiva de embargo en una carga oculta, se estaria vol-
viendo a la situacion del siglo x1x, cuando la ausencia del principio de determinacién conver-
tia en temerarios a quienes compraban bienes inmuebles o prestaban sobre ellos.



con la hasta entonces predominante, y que reconoce no explicitamente con-
firmada por el ordenamiento juridico entonces vigente, en la que se consi-
dera la traba como una afeccién del bien embargado al proceso en que
se decreta para garantizar su adecuada ejecucién. La anotacion preventiva
tendria un cardcter meramente declarativo y s6lo serviria para paralizar
el juego protector de la fe publica registral respecto de posibles adquiren-
tes posteriores, con absoluta subordinacién al proceso de toda eventual
enajenacion posterior. Consecuencia de todo ello es que lo que queda afec-
to al proceso es la totalidad del valor del bien trabado, de manera que el
tercer poseedor no podré liberar el bien pagando las cifras de responsa-
bilidad hipotecaria, sino que deberd pagar la totalidad de lo que resulte
de la liquidacién final que se realice en el proceso, en otro caso sélo ten-
dra derecho al sobrante que resulte después de pagar todo lo que al acree-
dor se le debia por todos los conceptos.

b) Direccién General de los Registros y del Notariado.

Esta teorfa es la que va a defender la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado durante la década de los noventa, si bien se anuncia
ya en la resolucién de 6 de septiembre de 1988, en la que ya se apunta
que la traba del embargo, a diferencia de la hipoteca, no produce vincula-
cién exclusiva del bien afecto al crédito que lo determina; esa vinculacion
opera en beneficio del proceso en que se acuerda, al efecto de facilitar la
actuacion de la justicia y asegurar la efectividad de la ejecucion; y se con-
sagra con la resolucién de 21 de noviembre de 1991, en la que, respecto de
un supuesto de doble embargo, y tras reconocer que se trata de una mate-
ria ardua y de dificil solucién debido a su ubicacion en la confluencia de
ramas diversas del ordenamiento juridico (Derecho Procesal, Derecho Hi-
potecario y Derecho civil) y a la dispersion y cardcter fragmentario de la
normativa al respecto, se proclama categéricamente que todas las sumas
realizadas en el procedimiento quedan afectas a la integra satisfaccion del
actor, y sélo después de producirse ésta, se determinard el sobrante, sin que
tal derecho a la ntegra satisfaccién del actor se vea restringido a las can-
tidades consignadas en la anotacion.

En el mismo sentido se manifiestan otras resoluciones posteriores, como
las de 3 de abril de 1998, 18 de julio de 1998, 12 de noviembre de 1998,
7 de mayo de 1999 y 29 de septiembre de 2000. En todas ellas, siempre
en relacion a supuestos de embargos sucesivos, pero con una doctrina per-
fectamente aplicable al tercer poseedor, se niega la aplicacion a la anota-
cién preventiva de embargo de las reglas de la hipoteca y, en base a los
articulos 1512, 1516, 1518 y 1520 de la anterior Ley de Enjuiciamiento, se
proclama la afeccion del bien al proceso, no al crédito que lo motiva, y
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el derecho del actor a la integra satisfaccién de su derecho, con absoluta
independencia de los actos posteriores a la constancia registral del em-
bargo.

¢) Jurisprudencia.

La tercera via de penetracién de esta teoria “procesalista” estd inte-
grada por las resoluciones, autos en la mayoria de los casos, de las Audien-
cias Provinciales que, al principio timidamente y luego de forma mayori-
taria, se van a inclinar por la interpretacién extensiva del embargo.

Asi el auto de la Audiencia Provincial de Valladolid de 28 de noviem-
bre de 1994, que se refiere expresamente al meritorio trabajo que sobre
esta cuestion hace el letrado de la DGR don Juan S. R. afirma que dada
la indudable naturaleza procesal de este instituto del que la anotacién no
es mds que su proyeccion registral, claramente sujeta y vincula... el bien
embargado en si mismo y consiguientemente, todo el valor e importe que
pueda obtenerse de su enajenacion, y tras negar la idea del embargo como
afeccion de una parte del bien trabado, puesto que el objeto del embar-
go son los bienes y no su valor o parte de él, y rechazar toda posible apli-
cacion supletoria de las normas sobre hipotecas, concluye que los actos
dispositivos sobre el bien embargado posteriores al embargo mismo y re-
flejados en el Registro después de la anotacion de aquél, han de quedar
absoluta e inequivocamente subordinados al resultado del proceso de modo
que el tercer adquirente que pretenda su liberacién y subsiguiente cancela-
cion de dicha anotacién de embargo, deberd asumir toda la responsabili-
dad que se haya originado oportunamente en el proceso en que se decreté
la traba.

Esta doctrina se va a recoger en otras resoluciones, muchas dictadas
después de la reforma de la Ley Procesal, pero relativas a asuntos que se
regian por la legislacion anterior, como: auto de la Audiencia Provincial de
Toledo de 18 de noviembre de 1998, sentencia de la Audiencia Provincial
de la Corufa de 29 de marzo de 2000, auto de la Audiencia Provincial de
Madrid de 8 de mayo de 2001, auto de la Audiencia Provincial de Barce-
lona de 1 de octubre de 2001, auto de la Audiencia Provincial de Alba-
cete de 23 de enero de 2003 y auto de la Audiencia Provincial de Madrid
de 15 de marzo de 2005 (auto digno de ser destacado por su extensa y
fundada motivacién que contiene un meritorio recorrido por las corrien-
tes jurisprudenciales existentes con la antigua Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil y una extensa argumentacién de la cuestién antes y después de la re-
forma).

Finalmente el Tribunal Supremo se pronuncié sobre la cuestién y en
sentencia de 3 de diciembre de 2007, en relacién con la sentencia de la
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Audiencia Provincial de La Coruifia de 29 de marzo de 2000, relativa a un
caso anterior a la reforma de la Ley procedimental, consagra la tesis pro-
cesalista o extensiva al afirmar que la cantidad por la que se despacha
ejecucion prudencial o estimativamente calculada para intereses y costas no
es definitiva, sino a reserva de la liquidacion definitiva, y la anotacion pre-
ventiva de embargo, mientras mantiene su vigencia, sujeta la titularidad de
los bienes objeto de la misma al resultado del proceso en que se haya pro-
ducido la traba; en consecuencia, el tercer poseedor de la finca embarga-
da no puede pretender el levantamiento de la traba mediante la consig-
nacién de las cifras de responsabilidad que constaban en el Registro, sino
que, para evitar la ejecucién, deberd pagar las cifras que resulten de la
liquidacion definitiva.

Con esta sentencia el Tribunal Supremo, aunque con una argumenta-
cién escueta y ventilando el asunto en unas pocas lineas, viene a resolver
la cuestién que con la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil se planteaba,
precisamente, por la escasa regulacién que se dedicaba a la ejecucion en
general y al embargo en particular. Pero, mientras tanto, se produce un
hecho trascendental, cual es la promulgacién de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 7 de enero de 2000, en la que, paraddjicamente, una
regulacién mucho mds extensa, pero no siempre armonica, de la gjecucion
vuelve a poner la cuestién en tela de juicio y lejos de resolver el proble-
ma lo que hace es agudizar la polémica.

III. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO EN LA ACTUAL
LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

— Tramitacion parlamentaria.

El proyecto que fue presentado a las Cortes se inclinaba, de forma in-
discutible, por la tesis hipotecarista, ya que el actual articulo 613 (615 en
el proyecto) contenia los dos primeros pérrafos actuales, referido a los
efectos generales del embargo, y un parrafo tercero que decia: Sin perjui-
cio de lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, cuando los bienes sean de
las clases que permitan la anotacion preventiva de su embargo, el ejecutan-
te sélo podrd exigir de terceros poseedores las cantidades que aparezcan
en dicha anotacién en la fecha en que aquéllos inscriban su adquisicion.

En su paso por la Ponencia del Congreso se cambia la redaccion por
la siguiente: Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, cuan-
do los bienes sean de las clases que permitan la anotacion preventiva de su
embargo, la responsabilidad de los terceros poseedores respecto del princi-
pal, intereses y costas reclamados en la ejecucion tendrd como limite las
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cantidades que, para cada uno de dichos conceptos, aparecieran consigna-
das en la anotacion en la fecha en la que aquéllos hubieran inscrito su ad-
quisicion.

Esta redaccidn, consecuencia de un acuerdo transaccional a partir de
una enmienda (la 521) presentada por el Grupo Socialista, y a pesar de las
dudas que pueda plantear la referencia a la fecha de la inscripcion de la
adquisicion, responde a una mejora técnica que no modifica la idea inicial
contenida en el proyecto claramente favorable a las tesis hipotecaristas.

Simultaneamente, en el Informe de la Ponencia, recogiendo la enmien-
da 1.330 del Grupo Parlamentario Catalan (CIU), con alguna correccién
técnica, se introduce el actual parrafo tercero del articulo 659, con la si-
guiente redaccion, idéntica a la actual: Cuando los titulares de derechos
inscritos con posterioridad al gravamen que se ejecuta satisfagan antes del
remate el importe del crédito, intereses y costas, dentro del limite de respon-
sabilidad que resulte del Registro, quedardn subrogados en los derechos del
actor hasta donde alcance el importe satisfecho. Se hardn constar el pago
v la subrogacién al margen de la inscripcion o anotacion del gravamen en
que dichos acreedores se subrogan y las de sus créditos o derechos respec-
tivos, mediante la presentacion en el Registro de acta notarial de entrega de
las cantidades indicadas o del oportuno mandamiento judicial, en su caso.

Con esta modificacién se extiende la regulacion, prevista para los ter-
ceros poseedores en el articulo 613.3, a los titulares de derechos inscritos
con posterioridad al embargo, unificindose, segiin la enmienda, el régimen
de comunicacion a los acreedores posteriores inscritos, y de intervencion de
los mismos en el procedimiento, incluyendo la facultad de pagar el crédito
del ejecutante y subrogarse en su posicion, ya que, sigue diciendo la justi-
ficacion de la enmienda, no existe razon para que, en estos temas, existan
diferencias de régimen entre la ejecucion ordinaria sobre inmuebles y la
ejecucion hipotecaria.

En la tramitacién en el Senado se va a introducir el actual apartado ter-
cero del articulo 662, que dice: En cualquier momento anterior a la apro-
bacién del remate o a la adjudicacion al acreedor, el tercer poseedor podrd
liberar el bien satisfaciendo lo que se deba al acreedor por principal, inte-
reses y costas, dentro de los limites de responsabilidad a que esté sujeto el
bien, y siendo de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 613 de esta Ley.

El origen de este texto se encuentra en la enmienda 377 del Grupo
Parlamentario Cataldn (CIU), siendo su justificacion: hacer referencia ex-
presa a la facultad del tercer poseedor de liberar el bien pagando lo que
se debia al acreedor dentro del limite de responsabilidad a que esté sujeto
el bien. Aunque la enmienda fue rechazada, el texto que se afiade es idén-
tico al propuesto por ese Grupo Parlamentario, con la tnica salvedad de
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que la expresion hasta antes de la celebracién de la subasta, propuesto
en la enmienda, se sustituye, en el texto finalmente aprobado, por en cual-
quier momento anterior a la aprobacion del remate o a la adjudicacion al
acreedor.

En toda esta regulacién se mantiene claramente la idea de que las ci-
fras de responsabilidad, que figuran en la anotacién preventiva, constitu-
yen un limite en beneficio de terceros poseedores, de todos los terceros
poseedores, y de adquirentes de derechos inscritos con posterioridad al
embargo. El articulo 613.3 seria la regla general y los articulos 659.3 y
662.3 aplicaciones concretas.

El problema se plantea cuando, durante la tramitacién en el Senado,
se pretende dar un vuelco a toda la regulacion modificando el articulo 613.3,
pero sin tocar las otras dos normas y otros muchos preceptos conexos. En
concreto, la modificacién que se introduce consiste en concretar que los
terceros poseedores cuya responsabilidad tiene como limites las cantida-
des que, para la satisfaccién del principal, intereses y costas, aparecieran
consignadas en la anotacién en la fecha en que hubieran inscrito su ad-
quisicion son los que hubieran adquirido dichos bienes en otra ejecucion.
Con estas sélo ocho palabras se intenta cambiar el sentido de toda una
compleja regulacion y se abre de nuevo, con mads virulencia si cabe, la dis-
cusion doctrinal.

Tal modificacién fue consecuencia de la enmienda 282 del Grupo Po-
pular en el Senado, cuya justificacién, inusitadamente larga, dice asi:

La limitacién de la responsabilidad respecto de los embargos sélo estd
justificada para favorecer la transmision de los bienes embargados en otra
ejecucion que se siga por un gravamen posterior. Si esa limitacion se esta-
blece a favor de cualquier tercer poseedor, se favorece que el ejecutado ven-
da por su cuenta los bienes embargados con posible perjuicio para el acree-
dor. Ejemplo: embargado un bien en una ejecucion despachada por 100
—cantidad que se hace constar en la anotacion—, la ejecucion llega a estado
en que, por el devengo de intereses moratorios y por las costas ya produ-
cidas, la deuda total asciende a 120. Si, antes de que el acreedor pida y ob-
tenga que se haga constar el aumento en la anotacion, el deudor vende el
bien a un tercero por 120 y el adquirente inscribe su derecho, el deudor se
embolsa los 20 (seria ingenuo pensar que los va a depositar en el Juzgado
a disposicién del acreedor) y el acreedor sélo podrad obtener del tercer po-
seedor 100. Que esto no es admisible se demuestra porque, si ese mismo
tercero hubiera ofrecido 120 en la subasta de la ejecucion, a él le habria
costado lo mismo adquirir el bien, y el ejecutante habria quedado totalmen-
te satisfecho. Quizd pueda reprocharse al acreedor falta de diligencia, pero
no es razonable que de esa falta de diligencia se beneficie precisamente el
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deudor. La situacion cambia cuando el tercer poseedor ha adquirido en otra
ejecucion seguida contra el mismo deudor, en este caso quien se beneficia
de la falta de diligencia del acreedor al no pedir la constancia registral del
aumento en la deuda no es el deudor, sino otro acreedor, como premio a
haber conducido con mds eficacia su ejecucion. De esta forma, la relativa
anomalia que supone la pequena ventaja obtenida por un acreedor poste-
rior respecto a un acreedor preferente se compensa por los beneficios que,
en términos generales, reporta el facilitar las ejecuciones sobre bienes con
embargos anteriores trabados en otras ejecuciones que quizd estén en via
muerta. Por lo demas, el acreedor diligente podra evitar que acreedores pos-
teriores obtengan la ventaja de que estamos tratando, mediante la rdpida
utilizacion del sistema previsto en el apartado 4 del propio precepto para
mantener actualizada la cantidad consignada en la anotacion.

Esta motivacién es mas que discutible, tanto desde un enfoque de po-
litica legislativa como respecto de los argumentos esgrimidos, pero a la
vista del texto resultante no cabe dudar que la intencién de los presen-
tantes de la enmienda fue restringir la limitacién de responsabilidad que
deriva de las cifras de responsabilidad a los terceros poseedores que ad-
quieren en otra ejecucion, privando de tal privilegio a todos los demas
adquirentes.

Cuestién distinta es que la finalidad perseguida se haya conseguido y
que el texto finalmente aprobado diga eso u otra cosa distinta, mas cuan-
do la técnica utilizada es absolutamente defectuosa, ya que se limita a in-
troducir una breve precision dentro del apartado tercero del articulo 613,
pretendiendo cambiar su sentido originario, pero sin modificar en absolu-
to otras muchas normas que responden al mismo planteamiento que ese
articulo 613 tenia antes de su reforma, lo que no hace sino crear una re-
gulacién aparentemente incoherente.

Ante este panorama la doctrina se divide entre los defensores de la
tesis procesalista, que ven en el articulo 613.3, y en su interpretacién a
contrario, un argumento irrebatible y quienes, desde el planteamiento re-
gistral, intentan una interpretacion correctora del tenor literal del articu-
lo 613.3 en base al conjunto de la regulacién contenida en la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil y a la Ley Hipotecaria, produciéndose una gran
proliferacién de ensayos, articulos, conferencias, tratados e, incluso, mono-
graffas que se ocupan del tema, tal y como se expondrd a continuacion,
previa la exposicién de las posturas jurisprudenciales y de la Direccién
General.
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— Doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

En lo que a nuestra Direccién General se refiere, su doctrina es la in-
quebrantable adhesién a la tesis procesalista, en su versién mas extrema,
como era de esperar en un 6rgano que siempre ha sido precursor de tales
planteamientos.

En términos generales, la resolucién de 2 de diciembre de 2004, en
relacién con los créditos privilegiados y el reembargo, reproduce la tesis
que antes de la reforma venfa manteniendo, afirmando que, en esencia,
la naturaleza y efectos del embargo no han cambiado en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 2000 y, por ello, debe seguir aplicandose la doctrina
anterior. En el mismo sentido se pronuncia la resolucién de 28 de junio
de 2005.

La resolucién de 26 de septiembre de 2003 se plantea, mas especifi-
camente, la posibilidad de hacer constar en el Registro la ampliacién de
un embargo, para reflejar el exceso devengado durante la tramitacion, en
cuanto a intereses y costas, respecto de lo inicialmente anotado, en un su-
puesto en el que entre la anotacién y la ampliacién han accedido al Re-
gistro otros embargos. La Direccién General concluye que es posible ha-
cer constar la ampliacion al margen de la primera anotacién en perjuicio
de los titulares de derechos posteriores y sin su consentimiento, todo ello
a partir de una interpretacion, a mi juicio, un tanto simplista, basada fun-
damentalmente en la eficacia del embargo y en el tenor literal del articu-
lo 613.3, y, sobre todo en su interpretacion a contrario, prescindiendo de
otras normas y consideraciones, que, como se estudiard, plantean muchas
dudas y que para la Direccién General ni siquiera existen.

En concreto, la argumentacion de la Direccion General se contiene en
los tres ultimos fundamentos de Derecho que transcribo:

3. La cuestion que surge ahora es determinar si la consignacion mar-
ginal de estos excesos puede realizarse cuando sobre el bien embargado se
han inscrito o anotado posteriormente otros derechos o gravimenes. La res-
puesta negativa se basaria en que frente a estos terceros la responsabilidad
del bien embargado quedaria limitada a la cantidad que en el momento de
inscribir su adquisicién constase en la anotacion de aquél. Tal solucién, sin
embargo, no puede prosperar, y ello por las siguientes consideraciones, al-
guna de ellas claramente formuladas en el nuevo texto de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil: 1) Que en ningiin lugar de la Ley de Enjuiciamiento Civil
—salvo en la hipotesis marginal del articulo 613.4, que luego veremos— se
establece que la cantidad que figura en la anotacion de embargo, significa
el limite de responsabilidad a que queda afecto el bien embargado, frente
a titulares posteriores de derechos sobre dicho bien; antes al contrario, la
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nueva Ley de Enjuiciamiento Civil claramente establece, en el articulo 613.1,
como regla basica, que el embargo atribuye al acreedor el derecho a co-
brarse integramente con el precio de realizacion del bien trabado y, en con-
secuencia, los adquirentes posteriores de algiin derecho sobre dicho bien,
no pueden desconocer legitimamente tal alcance del embargo. 2) Siguiendo
la linea del nitmero 1 del articulo 613 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
el niimero 2 de este mismo articulo establece que este derecho al cobro in-
tegro por el acreedor embargante no puede ser impedido por ningtin otro
acreedor que no haya sido declarado preferente en terceria de mejor dere-
cho. 3) Que, ademds, el articulo 610 de la Ley, aiiade, en la misma linea,
que el efecto del reembargo queda supeditado a la previa satisfaccion del em-
bargante anterior, de modo que ese segundo embargo en modo alguno pue-
de menoscabar ese derecho al integro cobro por el acreedor embargante.

4. Asi pues, si los demds acreedores del deudor embargado, en cuan-
to tales acreedores, no pueden impedir que el actor embargante se cobre
integramente con cargo al bien trabado, si no interponen y triunfan en la
correspondiente terceria de mejor derecho; y si claramente se establece que
el reembargo no puede perjudicar de ningiin modo al embargante anterior,
no hay razon para que la extensién de anotacion de embargo posterior
impida reflejar en la anotacién del primer embargo, ese exceso de lo ya de-
vengado por intereses y costas sobre lo inicialmente previsto en la ejecucion
en que se acordo, pues, en definitiva se trata de desenvolver registralmente
un derecho, el del cobro integro de ese primer embargante, que la Ley de
Enjuiciamiento Civil le reconoce indubitadamente; y que lo confirma ex-
presamente ante la existencia de otros probables acreedores y de otros po-
sibles embargos posteriores.

5. La solucion anterior es igualmente confirmada por el articulo 613.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil al que antes habiamos aludido. En efec-
to, este precepto si que establece una hipétesis en que la cantidad que cons-
ta en la anotacién de embargo opera como limite de responsabilidad del
bien trabado; pero en cuanto se formula esa limitacién como una excep-
cion a la regla general de los 2 niimeros anteriores del articulo 613 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en beneficio de un tercero muy concreto, y
respecto un momento determinado, viene a confirmarse que para las demds
hipdtesis la regla es la contraria, esto es, que la cantidad que consta en la
anotacion de embargo no es limite de responsabilidad del bien trabado,
sino que todo él queda afecto por el embargo al integro pago del crédito
perseguido en el proceso en que se ordena la primera traba, tal y como es-
tablece la regla senalada, regla que no por casualidad encabeza el propio
articulo en que se contiene la excepcion que ahora se comenta.

Noétese ademds que cuando el nimero 3 del articulo 613, habla de que la
cantidad que consta en la anotacion es limite de responsabilidad del bien tra-
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bado, lo hace solamente en beneficio de quien hubiera adquirido el bien
trabado en otra ejecucion (esto es, quedan excluidos los terceros poseedo-
res que adquieren voluntariamente del deudor embargado); y aiin frente a
este rematante contemplado en el articulo 613.3 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, se precisa que el limite de responsabilidad serdn la cantidad que
figure en la anotacion al tiempo de la inscripcion de tal transmision forzo-
sa, de modo que antes de esa inscripcion (v, por tanto, después de la ano-
tacion del reembargo que dard lugar a esa enajenacion judicial), puede to-
davia consignarse en la anotacion del primer embargo las variaciones de
aquellas cantidades ahora cuestionadas.

La doctrina sentada por la resolucion de 26 de septiembre de 2003
se va a reiterar, con practicamente idéntica argumentacion, en otras pos-
teriores, como la de 12 de febrero de 2005, 26 de abril de 2005, 2 de no-
viembre de 2005 (estas dos tltimas referidas especificamente a supues-
tos de tercer poseedor, si bien la argumentacién es la misma, aunque algo
resumida).

La resolucion de 25 de abril de 2006 se refiere a un supuesto de ter-
cer poseedor adquirente en una ejecucion. En este caso, tras reiterar la
doctrina de la resolucién de 26 de septiembre de 2003, se reconoce, en
base al articulo 613.3, el derecho del adjudicatario a que un embargo an-
terior al que dio lugar a la ejecucién se limite a las cifras de responsabi-
lidad que figuran en el Registro, pero atendiendo al momento en que se
inscriba la transmision forzosa y, por tanto, el adjudicatario queda perju-
dicado por una ampliacién de un primer embargo que accede al registro
después de la anotacién del segundo embargo que dio lugar a la subasta,
pero antes de la inscripcion a favor del adjudicatario en ésta (y antes tam-
bién de la presentacion del titulo de adjudicacién). En el mismo sentido
la resolucion de 26 de marzo de 2006.

También recoge esta doctrina la resolucion de 4 de diciembre de 2003,
si bien en este caso se deniega la constancia registral de la ampliacién en
consideracion a que ésta se pretendia no solo de las costas, sino también
del principal, no resultando del mandamiento que la parte por la que se
amplia el principal se correspondiese con un crédito que se pudiese hacer
valer en el procedimiento en el que se ordené el embargo (v. gr., venci-
mientos posteriores de la misma obligacién). En idéntico sentido la reso-
lucién de 1 de octubre de 2005 y la de 18 de septiembre de 2007.

Sin embargo, por la resoluciéon de 18 de marzo de 2006, se permite
el acceso al Registro, en un supuesto de error judicial en la determina-
cioén de la cantidad inicialmente reclamada, de un mandamiento judicial
de rectificacion de esa cantidad, pese a existir terceros con derechos ins-
critos, al estimarse que si es posible la ampliacién, en perjuicio de terce-
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ros, de las cantidades iniciales también serd posible la rectificacién de un
error en la determinacion de la cantidad anotada siempre que resulte del
mandamiento que la cantidad por la que se quiere ampliar o rectificar el em-
bargo corresponde a la misma obligacion que motivé la anotacion inicial.

En relacién con la ampliacion del embargo respecto a la cantidad re-
clamada por principal, la resolucién de 30 de septiembre de 2005 es mu-
cho mds permisiva, ya que admite la ampliacioén en perjuicio de terceros
adquirentes de derechos para los supuestos de acumulacion de procedi-
mientos de ejecucion, aunque derive de créditos diversos, argumentando
que como reiteradamente ha sefialado este Centro Directivo, el embargo
sujeta el bien embargado al resultado de un determinado procedimiento y
no es una afeccion al pago de un determinado crédito, por lo que el hecho
de que al procedimiento primeramente iniciado se hayan acumulado otros
no es obice para la cancelacién de los asientos posteriores al embargo eje-
cutado; el embargo no es una afeccion de una parte del valor en cambio
del bien embargado y, por ello es ajeno al concepto de embargo la aplica-
cion que, en definitiva, se da al precio del remate (véase Resolucion de 2
de diciembre de 2004). Los eventuales derechos de los acreedores protegi-
dos por las anotaciones de embargo cuya cancelacion ahora se ordena, y
por tanto su posible prioridad creditual, deberian haberse ejercitado en el
correspondiente procedimiento que motiva la ejecucion y al que se han
acumulado determinados créditos posteriores. 4. Por la misma razon la ma-
nifestacion en el mandamiento de cancelacién de que el valor de lo vendi-
do o adjudicado fue igual o inferior al crédito del actor, y que en caso de
haberlo superado se deposité el remanente a disposicion de los interesados
(articulo 674-2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y disposicion adicional
primera de la Ley de Procedimiento Laboral), que es calificable por el Re-
gistrador, debe realizarse en funcién de la totalidad de los créditos acumu-
lados, comprendidos dentro de la cobertura de la anotacién de embargo a
la que se han ido acumulando.

En definitiva, desde la perspectiva de la Direccién General, que pue-
de ser calificada de “hiperprocesalista”, la posicion de los terceros, ya sean
terceros poseedores adquirentes por actos voluntarios del ejecutado o ti-
tulares de otros derechos, es especialmente mala, ya que no sélo quedan
a expensas de la liquidacién definitiva, sin limitacién alguna, en cuanto a
los intereses de demora y las costas y, lejos de poder confiar en lo que el
Registro publica, tendrdn que acudir al procedimiento para conocer la ex-
tension final del embargo en cuanto a tales conceptos, que en todo caso
les van a perjudicar sin limite alguno, sino que, ademds, ni siquiera pue-
den confiar en lo que el Registro publica sobre el propio crédito asegu-
rado y su cuantia, puesto que no estdn protegidos frente a un error, que
puede suponer un incremento, en su perjuicio, de la cifra de capital recla-
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mada, y, lo que es peor, estardn indefensos frente a una posible acumu-
lacion de procedimientos que implicard la extension de la eficacia de la
traba, también en su perjuicio, a créditos distintos de los que originaron
la anotacion preventiva.

— Audiencias Provinciales.

En lo que a la jurisprudencia se refiere, el tema no ha llegado al Tri-
bunal Supremo, pero si a las Audiencias Provinciales, las cuales se han
decantado de forma casi unanime por la tesis procesalista.

De hecho, practicamente todos los autos anteriormente citados que,
en relacion a supuestos regidos por la legislacion anterior, son dictados
tras la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento se adhieren
a la tesis procesalista y en muchos de ellos se hace referencia a la nueva
regulacion como una confirmacién de tal planteamiento. Es el caso del
auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de octubre de 2001 [en
el que se llega a afirmar que igual que carece de trascendencia la cantidad
por la que se anoto el embargo tampoco resulta relevante que no hiciera
mencion de los intereses puesto que lo que constaba con claridad eran los
datos del procedimiento judicial existente de los cuales podia haber obte-
nido el postor la informacion precisa (7)], el de la Audiencia Provincial de
Albacete de 23 de enero de 2003 y el de la Audiencia Provincial de Ma-
drid de 15 de marzo de 2005.

Y cuando se trata de procedimientos sometidos a la nueva Ley, prac-
ticamente todas las Audiencias se adhieren undnimemente a la tesis pro-
cesalista, como lo hace la Audiencia Provincial de Barcelona en autos de
29 de septiembre de 2005 y 29 de noviembre de 2006, en los que se con-
sidera que al limitar el articulo 613.3 exclusivamente la responsabilidad
del tercer poseedor que adquiere en otra ejecucion debe concluirse que
no existe limitacién de responsabilidad para los adquirentes en negocios
voluntarios.

La tdnica excepcién que he podido encontrar consiste en el auto de la
Audiencia Provincial de Cérdoba de 5 de febrero de 2004. Curiosamente
el supuesto parte de un mandamiento de ampliacién de embargo que el
registrador rechaza por figurar la finca inscrita a nombre de un tercero,
se interpone recurso gubernativo y pasados tres meses sin que recaiga
resolucion se acude a la via judicial. El auto comienza refiriéndose a la

(7) Resulta curiosa la profesion de fe procesalista que hace la ponente incluyendo en el
tltimo razonamiento lo siguiente: decir por dltimo que esta Ponente ya mantenia la tesis ahora
expuesta cuando era titular de un Juzgado de 1.” Instancia de esta ciudad y también cuando pre-
sidia la Seccion 16.
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resolucion de la Direccion General de 26 de septiembre de 2003, precur-
sora, como se ha visto, de la doctrina favorable a tales ampliaciones en
perjuicio de terceros inscritos, pero, aunque dice seguir la doctrina sentada
por esa resolucion, afirma que a la excepcidn prevista en el articulo 613.3
para los terceros poseedores que adquieran en otra ejecucién hay que afa-
dir la del articulo 662.3 para cualquier poseedor del bien, adquirido antes
de la adjudicacion y después de la anotacién de embargo, lo que le lleva,
al entender incluido en ese articulo 662.3 a todo tercer poseedor y esti-
mar que la responsabilidad tiene el limite establecido en la anotacién, a
rechazar, en contra de la postura de la Direccién General, la posibilidad
de hacer constar en el Registro la ampliacién del embargo cuando el bien
figura ya inscrito a nombre de persona distinta del ejecutado.

Resulta especialmente destacable, por su extensa y sélida argumenta-
cién, el citado auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de marzo
de 2005 (del que es ponente la magistrado Amparo Camazon Linacero).
El auto, tras hacer un extenso resumen de las doctrinas que surgieron
bajo la vigencia de la antigua Ley destaca que, tras la entrada en vigor de
la nueva Ley de Enjuiciamiento, se sigue considerando al embargo como
una medida de afeccién o garantia con la que se pretende asegurar la to-
talidad de las responsabilidades que se puedan derivar de un proceso de
ejecucion, sirviendo las cifras por las que se despacha ejecucién tan sélo
como criterio rector para la eleccion de los bienes a embargar. Entre otros
fundamentos legales se cita el articulo 578, que permite la ampliacién del
embargo a nuevos vencimientos sin necesidad de retrotraer el procedi-
miento, el articulo 610, que permite el reembargo sélo cuando queden a
salvo los derechos de los embargantes preferentes, el articulo 613.2, que
impide que se apliquen las sumas realizadas a ninglin objeto que no haya
sido declarado preferente en terceria de mejor derecho sin estar comple-
tamente reintegrado el ejecutante del capital, intereses y de todas las cos-
tas, y el articulo 613.1, que consagra el principio de extensién del embargo
a todas las responsabilidades derivadas del proceso. Ahora bien, el pro-
pio auto admite la existencia de dos preceptos contradictorios: el articu-
lo 612 en relacion con el articulo 613.4, relativo a la mejora del embargo
y a su constancia en la anotacién preventiva (lo que es salvado por el
auto destacando el cardcter facultativo de la medida y su eficacia limita-
da a casos concretos), y el articulo 662, que permite al tercer poseedor
liberar el bien satisfaciendo antes del remate el principal, intereses y cos-
tas dentro del limite de responsabilidad, pero, al no indicarse cudles son
los limites a los que esta sujeto el bien, el auto entiende que la solucién,
bien sea entendiendo que se refiere a la cantidad fijada en el titulo eje-
cutivo o a toda la responsabilidad que pueda derivarse del proceso de
ejecucion, deberd ser obtenida del andlisis de otros preceptos de la Ley.
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A estos efectos el auto realiza un extenso estudio del articulo 613.3,
incluidos los avatares de la tramitacion parlamentaria, con expresa refe-
rencia a la motivacién de la enmienda responsable de su actual redaccidn,
para concluir que el tratamiento privilegiado otorgado por dicho precep-
to Gnicamente afecta a las personas que adquieran los bienes a través de
un procedimiento de ejecucién frente a los otros adquirentes y, criticable
o no, en nada afecta a éstos otros adquirentes, pues el legislador ha que-
rido favorecer las ejecuciones sustentadas en otros adquirentes y conce-
der un trato especial a los adquirentes en procedimientos de apremio para
que acudan a las ventas judiciales con ciertas garantias, y en este supues-
to la garantia para el ejecutante viene tanto por la advertencia de la eje-
cuciéon en marcha que puede perjudicar sus derechos como por la posi-
bilidad de ampliar la cantidad que consta en la anotacién preventiva. El
legislador no ha hecho ninguna otra salvedad al establecer los limites al
principio de prioridad y al de extensién cuantitativa del embargo (art. 613.3),
y, por ello, debe entenderse que todos los restantes terceros, cualquiera
que sea el titulo de su adquisicién, deben soportar que el acreedor obten-
ga con el producto de la venta del bien embargado lo necesario para cu-
brir totalmente su crédito y todas las costas de la ejecucion.

Sin embargo, después de toda la exposicién, la ponente reconoce que
toda su argumentacién tiene un punto flaco en el articulo 659 que, al re-
conocer a los titulares de derechos inscritos el derecho a satisfacer antes
del remate el importe del crédito, intereses y costas, dentro del limite de res-
ponsabilidad que resulte del Registro, podria suponer la quiebra de la ex-
tensién de la garantia del embargo hasta el total de las responsabilidades
que se deriven del proceso de ejecucion. Ante tal posibilidad, la Audien-
cia de Madrid, considerando que el articulo 659 supone un inadecuado
traslado al proceso de ejecucion comun desde el procedimiento hipoteca-
rio, sin percatarse de las diferencias que existen entre hipoteca o embar-
go, y que su redacciéon actual es un error del legislador, ya que al modi-
ficarse el articulo 613.3 deberia haberse modificado el articulo 659, realiza
una interpretacion sistematica de la materia, poniendo en relacién este pre-
cepto con los articulos 613 y 610, especialmente, para concluir, dejando el
precepto sin contenido, gue debe prevalecer el principio de la extension de
la garantia a toda la deuda que se haya generado en el proceso de ejecu-
cion. Eso si, reconociendo que esta soluciéon choca con la letra de la ley,
aunque debe ser aceptada so pena de llegar a una situacion de confusion
en esta materia mucho mayor que la que existia antes de la publicacion de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

Frente a la argumentacién mas simplista, basada casi exclusivamente en
los efectos del embargo y en la interpretacién a contrario del articulo 613.3,
realizada por muchas Audiencias, y, en cierta medida, también por la Di-
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reccion General, este auto pone de manifiesto la complejidad del tema y
la gran cantidad de preceptos legales, no siempre perfectamente arméni-
cos y coherentes, que inciden en la cuestién y que son utilizados por los
diferentes autores para llegar a conclusiones radicalmente opuestas, como
se expone a continuacion.

— Planteamientos doctrinales.

Frente a la uniformidad jurisprudencial, con la nueva Ley se mantie-
ne la escisién doctrinal en torno a las dos grandes tesis tradicionales.

a) Tesis procesalista.

La tesis procesalista es la mds extendida entre los autores, especial-
mente entre catedraticos y magistrados, aunque su mayor defensor, en la
versién mds extrema, es, otra vez, Juan SARMIENTO RaMOs (8).

Para este autor, en virtud de la traba, todo el bien y todo el importe
que se obtenga en su realizacion forzosa quedan afectos al pago integro de
la deuda que motivé el embargo (incluso, de las deudas de otros acreedo-
res que hubieran concurrido por medio de una terceria de mejor derecho),
de modo que para obtener el alzamiento de la traba antes de la subasta
habrd que satisfacer todas las cantidades que en ese momento se adeuden
al actor (y, en su caso, a los terceristas de mejor derecho existentes) aun
cuando excedan de las que inicialmente se consignaron en la anotacién. Se
basa, para ello, en los principios bdsicos proclamados por la Ley, segiin
los cuales la traba concede al ejecutante el derecho a percibir del precio
del remate todo lo necesario para cobrarse completamente del importe de
la deuda que conste en el titulo, de los intereses devengados y de todas
las costas de la ejecucién, no pudiéndose, en tanto esto no ocurra, darse
al precio del remate otro destino salvo la hipétesis de terceria de mejor
derecho triunfante (arts. 613.1 y 2), en el cardcter meramente provisional
de las cifras de responsabilidad (art. 575) y en la légica interna del sis-
tema, pues si el propio deudor ejecutado no puede alzar el embargo sin
pagar integramente al actor (arts. 650.5 y 670.7), sus causahabientes no
han de merecer mejor consideracion, ya que ello supondria admitir que el
alcance del embargo queda, en cierta medida, en manos del deudor em-
bargado.

(8) SARMIENTO RaMmOs, Juan: “Cuantificacién de la responsabilidad a que queda afecto
el bien embargado, en el esquema de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, en Estudios Juri-
dicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, tomo III, pp. 4315 a 4328, Thomson Civi-
tas, 2004.
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Opina SARMIENTO que el juego del Registro no introduce ninguna al-
teracion en la regla de la integra afeccion al pago total del actor, puesto
que ni hay incompatibilidad conceptual entre el hecho de consignar en la
anotacién del embargo un determinado importe y el efecto de vincula-
cién de todo el bien trabado ni existe norma alguna que excepcione, para
el embargo, la regla general del cardcter declarativo de la consignacion
registral. En particular, dice, ni existia ni existe en la actualidad norma si-
milar en la Ley Hipotecaria, y los tres preceptos que podrian fundamen-
tar la tesis de limitacién de responsabilidad en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, los articulos 613.3, 659.3 y 662.3, son desechados, ya que, para este
autor, el primero debe ser objeto de interpretacion estricta, considerdndo-
lo una excepci6én muy puntual a favor de un tercero muy concreto, el re-
matante en una segunda ejecucion, pendiente otra anterior, debiendo ser
excluidos todos los demés, y los otros dos articulos sélo obedecen a un
olvido justificado por la facilidad y precipitacién con que se introducian
y volvian a suprimir preceptos basicos durante el trdmite de enmiendas,
aunque reconoce que hubiese sido conveniente, en aras de la claridad y
seguridad, su supresion.

En consecuencia, para SARMIENTO, no basta la consulta del Registro
para saber de cudnto responde el bien, sino que deberd acudirse al pro-
pio proceso en que se acordé la traba vy, si se quiere levantar el embar-
go, abonarse todas las cantidades a las que hasta ese momento se hubie-
re extendido la ejecucién, lo que a este autor parece acertado foda vez
que: a) no resultaria logico que al embargante que pretende con la anota-
cién asegurar frente a todos la eficacia propia de la traba, se le impusiera,
como peaje de tal proteccion, una rebaja de esa eficacia inherente al em-
bargo; b) la seguridad del trifico en nada se resiente si se afirma la inte-
gra afeccion del bien trabado y de todo el precio obtenido en su remate,
pues, si ya de por si resulta extraiio que se posibilite la disposicion por el
deudor del bien que acaba de ser seleccionado para su inmediata realiza-
cion judicial, quien pretenda adquirir derechos sobre el mismo no puede
llamarse a engafio si se le hace pasar por las consecuencias del proceso en
que se decreto la traba; c) si se examina la cuestion con criterios de justi-
cia intrinseca, nos parece mds equitativo garantizar al embargante el cobro
integro de su derecho en la medida que lo permita el bien embargado, que
conceder al deudor la posibilidad de restringir ese derecho del embargan-
te, disponiendo del bien que ya le ha sido embargado; d) no parece razo-
nable que en beneficio de posibles terceros, se exija al embargante el refle-
jo registral de cualquier vicisitud del proceso (interposicién de tercerias de
mejor derecho, vencimiento de nuevos plazos, etc.), para mantener la ga-
rantia del integro cobro con cargo al bien trabado, pues, desde la anotacién
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inicial, los terceros saben de la pendencia del proceso y de que sus vicisi-
tudes no son siempre previsibles para el actor.

La interpretacion estricta del articulo 613.3, la consideracién como ves-
tigios histéricos de los articulos contradictorios, la defensa a ultranza del
proceso y del derecho del acreedor a cobrar integramente todo lo que se
le debe, asi como la exclusion de toda posibilidad de fraude por parte del
ejecutado son argumentos recurrentes entre los numerosos autores que se
adscriben a la tesis procesalista.

Asi, Ana Diaz MARTINEZ (9), aunque considera que hubiera sido pre-
ferible plasmar la idea de limitacién de responsabilidad del tercer posee-
dor del bien embargado, considera que la Ley ha optado por proteger
el interés del ejecutante en cobrar integramente el importe de la deuda,
con intereses y costas frente al tercer adquirente, con la tnica excepcion
del tercero que adquiere el bien en otro proceso de ejecucion, lo que co-
honesta perfectamente con la intenciéon de la Ley de potenciar la seguri-
dad de las subastas y la intervencién de licitadores que no se vean sor-
prendidos por la necesidad de pagar cantidades que no tenian publicidad
registral. Para esta autora es concluyente la diccién literal del articulo 613.3,
que se refiere sélo al tercer poseedor adquirente del bien en otra eje-
cucion, lo que es aplicable también al articulo 662.3, ya que otra interpre-
tacion harfa superflua la existencia del parrafo tercero del articulo 613,
puesto que seria suficiente la prevision, para todo tercer poseedor, del ar-
ticulo 662. Y en el mismo sentido, en base fundamentalmente al articu-
lo 613.3, se manifiesta Jaime VEGAS TORRES (10).

Una brillante condensacién de la tesis procesalista es realizada por Ma-
nuel EsPEJo LERDO DE TEJADA (11), para quien no es el crédito que obtu-
vo la anotacion el que resulta asegurado sino el buen fin del procedimiento
de ejecucion y no se trata de proteger a los adquirentes del bien embargado,
sino de impedir que el deudor embargado se situara él mismo en situacion
de insolvencia. A través de la anotacién preventiva no se trata de asegu-
rar el crédito que obtuvo la anotacion, sino el procedimiento concreto de
ejecucion en el que se obtuvo el embargo, lo que significa que el objeto

(9) Diaz MARTINEZ, Ana: La Ejecucion Forzosa sobre Inmuebles en la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Aspectos Civiles y Registrales, Editorial Aranzadi, 2001, pp. 262 a 270.

(10) VEGAS ToORRES, Jaime: “El reembargo”, Cuadernos de Derecho Registral, Colegio
de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia, Madrid, 2004,
pp- 136 a 139.

(11) Espejo LERDO DE TEIADA, Manuel: Efectos Juridico-reales del Embargo de Inmue-
bles en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Editorial Aranzadi, 2005, pp. 219 a 225, y “El embar-
go afecta a la totalidad del valor del bien al procedimiento de ejecucion. Comentario a la
RDGRN de 26 de septiembre 2003 (RJ 2003, 6468)", Revista de Derecho Patrimonial, nime-
ro 13, Thomson-Aranzadi, 2004,
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de publicidad en el caso del embargo se agota en la identificacién del pro-
cedimiento que sobre el inmueble se encuentra pendiente, el posible adqui-
rente del bien sabe o debe saber que sélo informdndose detalladamente de
la situacion procesal del embargo puede llegar a un adecuado conocimiento
del estado concreto del inmueble. Asi se desprenderia de los articulos 575,
del que se deriva el carécter provisional, sin perjuicio de posterior liqui-
dacion, de la cantidad por la que se despacha ejecucién; del 610, que su-
pedita los derechos del reembargante a la satisfaccion de los derechos del
ejecutante anterior; y, sobre todo, del articulo 613.3 que, como se deduce
claramente de la enmienda que lo origind, pretende beneficiar exclusiva-
mente a los adquirentes que lo fueran en otra ejecucién y no a cuales-
quiera terceros adquirentes, debiendo ser considerado como una norma
excepcional de interpretacion restrictiva; constituyendo los articulos 659.3
y 662.3 vestigios de un criterio diferente que se barajé durante la elabora-
cion de la norma, y que, finalmente, fue desechado, radicando el problema
en que el legislador no armonizo debidamente estas confusas expresiones
con el criterio finalmente adoptado.

Maria José ANCHON BRUNEN (12) reconoce que la literalidad del ar-
ticulo 663.3 viene a primar la seguridad juridica, es decir, lo que consta en
el Registro sobre la realidad extrarregistral, por lo que, beneficiando sobre-
manera al tercer poseedor, le permite liberar el bien abonando tan sélo las
cantidades que consten en la anotacién preventiva de embargo. Dicha so-
lucion castiga, sin razén alguna, al ejecutante por el mero hecho de haber
previsto inicialmente una cantidad para intereses y costas inferior a la final-
mente resultante por estos conceptos, Y, si bien es cierto que el articulo 613.4
permite al ejecutante pedir la ampliacion del embargo, dicha prevision le-
gal tampoco solventa el problema que nos ocupa, pues el importe de dichas
partidas se incrementa paulatinamente a lo largo de todo el proceso y no
se puede exigir al ejecutante que para salvaguardar sus intereses esté con-
tinuamente solicitando sucesivas ampliaciones de la originaria anotacion pre-
ventiva del embargo, dado el coste que ello comporta y el trabajo adicio-
nal para los Juzgados y Registros. Para esta autora, el articulo 662.3 resta
eficacia a la anotacién preventiva de embargo en detrimento del ejecu-
tante y en beneficio de un tercero y puede llegar a amparar situaciones
fraudulentas propiciando que el ejecutado enajene el bien embargado a una
persona de su confianza con el tinico propésito de que ésta lo libere de la
ejecucion por una cantidad inferior de la que en otro caso dicho inmueble
deberia responder, situaciones fraudulentas que tampoco se evitarian limi-

(12) ANCHON BRUNEN, Maria José: “El tercer poseedor de bienes embargados y su inter-
vencion en el proceso de ejecucion”™, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio LXXXI,
marzo-abril 2005, niimero 688.
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tando la facultad de liberar pagando las cifras de responsabilidad a quien
adquiere en otra ejecucion, ya que es posible iniciar una ejecucion por un
crédito ficticio en la cual se lograra una segunda anotacién preventiva de
embargo sobre un inmueble con el tinico objeto de que en dicho procedi-
miento una persona afin al ejecutado lo adquiera en piiblica subasta para,
ulteriormente, en la primera ejecucion liberarlo abonando tan sélo los inte-
reses y las costas prudencialmente anotados.

Para ANCHON BRUNEN, la insatisfaccion que supone la regulacion legal
de esta materia, ha propiciado una pluralidad de interpretaciones doctrina-
les que, forzando la exégesis de los términos legales, pretenden alcanzar una
solucién adecuada, siendo tal diversidad de interpretaciones doctrinales
un claro exponente de un tema no pacifico que la Ley resuelve de una
manera tan insatisfactoria que obliga a la doctrina a forzar los términos
legales realizando interpretaciones demasiado dispares de una cuestién
harto polémica que, a su juicio, deberia ser objeto de revisién por parte
del legislador en futuras reformas legales. Ello no obstante, la autora se
inclina por una interpretacion restrictiva del articulo 662, en base a la re-
mision que este articulo realiza al articulo 613.3, en la que tnicamente el
tercero adquirente en otra ejecucion tendrd limitada su responsabilidad a
las cifras que aparezcan en la anotacién preventiva, pues en otro caso se
fomentaria el fraude y la picaresca, siendo lo més coherente considerar
que la voluntas legislatoris ha sido la de premiar a los que confian en las
ventas judiciales en aras de no obstaculizar el éxito de las mismas, que en
otro caso podrian fracasar dada la inseguridad de los postores respecto a
las cantidades por las que responde el bien.

Estos planteamientos han sido defendidos por otros muchos autores,
como Just FRANCO ARIAs (13), Manuel CACHON CADENAS (14) (autor
que considera que la Ley ha optado por el planteamiento hipotecarista,
pero que realiza una interpretacion estricta que lleva, en la practica, a los
resultados de la interpretacion procesalista) o Juan UcEDA OJEDA (15) y
en todos los casos el resultado préctico es el mismo y supone que la ven-
ta de un bien embargado quedara fuera del sistema habitual de seguri-
dad juridica preventiva, de manera que quienes estén interesados en ad-
quirir la propiedad u otro derecho sobre un bien embargado tendrdn que
prescindir del contenido de la anotacién preventiva, que sélo les servird

(13) Franco Arias, Just: Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil dirigidos
por Antonio Maria Lorca Navarrete y Vicente Guilarte Gutiérrez, Editorial Lex Nova, Vallado-
lid, 2000, tomo III, pp. 3325 a 3328.

(14) CacuON CADENAS, Manuel: obra citada en la nota anterior, pp. 3090 a 3111.

(15) Ucepa OJeDA, Juan: Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, coordina-
dos por Miguel-Angel Fernindez-Ballesteros, José Maria Rifi Soler y José Francisco Valls Gom-
bdu, Turgium Editores, 2001, pp. 3038 a 3043.
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para conocer la existencia del embargo y los datos del procedimiento, y,
lejos de confiar en las cifras que el Registro publica, deberdn estar dis-
puestos a quedar a expensas de lo que, en su momento, resulte del pro-
cedimiento.

b) Tesis hipotecarista o registral.

Frente a estos planteamientos se alza, cual enemigo irreconciliable, la
tesis hipotecarista mantenida sobre todo, aunque no exclusivamente, por
registradores y que fue defendida, a los pocos meses de la aprobacion de
la nueva Ley, por José Manuel GARCiA GARCIA (16), quien considera que,
si bien a primera vista pareceria que los dos primeros apartados del ar-
ticulo 613 propenden a la eficacia del embargo con independencia de cual-
quier referencia a cantidades garantizadas, lo que debe prevalecer es una
interpretacion légica y sistemdtica no sélo con otros preceptos de la pro-
pia LEC, sino también de la Ley Hipotecaria. Para este autor, los efectos
del embargo son distintos segiin exista o no anotacién preventiva, de ma-
nera que los dos primeros apartados del articulo 613 sé6lo son aplicables
cuando se trate de bienes muebles no inscribibles, o de bienes muebles o
inmuebles con anotacién preventiva de embargo no existiendo titulares
inscritos o anotados con posterioridad a ella, ya que si existen se les apli-
cardn las consecuencias propias del sistema hipotecario, en particular las
derivadas de los principios de publicidad, prioridad, legitimacion y fe pi-
blica registral. Para GARCIA GARCIA, la referencia del articulo 613.3 a los
terceros poseedores que hubieran adquirido bienes en otra ejecucion no
permite excluir a otros terceros, adquirentes voluntarios o titulares de dere-
chos inscritos o anotados con posterioridad, puesto que la regulacién de
esos olros supuestos se encuentra en otros preceptos, por lo que la forma
de operar el legislador ha sido casuistica y no englobando todos los casos
en un mismo articulo. Conforme al articulo 613.3, el rematante de otras
subastas de cargas posteriores, s6lo responde, respecto de la anotacién de
embargo anterior, por las cantidades que consten en la anotacion, lo que
es 16gico, ya que el embargo sélo tiene efectos entre acreedor y deudor y
aquellos terceros que no hayan inscrito o anotado, pero, respecto a los que
han inscrito o anotado, han de estar a la publicidad resultante del Regis-
tro, pues la anotacion de embargo es la tinica forma de que un proceso,
que por definicion solo produce efectos entre partes, afecte con cardcter
real a terceros ajenos a la ejecucion. Y aunque el articulo 613.3 se refiera

(16) Garcia GARcia, José Manuel: “La Anotacién de Embargo en la nueva Ley de En-
juiciamiento Civil”, Boletin del Centro de Estudios Registrales de Catalufia, niimero 88, marzo-
abril 2000.
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s6lo a quien adquiera en otra ejecucion, tal solucién es, para este autor,
aplicable a todo tercer poseedor adquirente voluntario de los bienes ano-
tados, en base a la remisién realizada por el articulo 662.3, de manera que
todo tercer poseedor podré liberar el bien pagando las cantidades que fi-
guren por capital, intereses y costas y si la ejecucion se realiza tendré de-
recho al sobrante después de pagado el acreedor con las cantidades que
figuren en la anotacién preventiva. Ademds de tal remision, GARCIA GAR-
cia senala otros argumentos a favor de la tesis hipotecarista, como el con-
trasentido que supondria, de no seguirse esta interpretacion, que si el
acreedor hipotecario, en lugar de utilizar el procedimiento hipotecario,
utilizara el de ejecucién ordinaria veria reforzada su posicién y gozaria
de una fuerza arrasadora, por encima de las cantidades consignadas regis-
tralmente, que no le da la hipoteca; la aplicacion del articulo 72.2 de la
Ley Hipotecaria y 166 del Reglamento Hipotecario, que exigen que se
consignen las cifras de responsabilidad en la anotacion, lo cual debe ser
por la razén de que las mismas sirven para algo, pues en otro caso se
produciria otro absurdo ya que toda la legislacion hipotecaria se basa
en el principio de especialidad y determinacion, y en la necesidad de que
todos los derechos y gravdmenes consten perfectamente determinados a los
fines de la publicidad registral respecto a titulares de derechos posteriores.
Si no fuera ast, nadie se atreveria a conceder préstamos con garantia hi-
potecaria con la finalidad precisamente de pagar las cantidades de una eje-
CUCION.

Uno de los mds fervientes defensores de esta doctrina es Juan Luis
GIMENO Y GOMEZ-LAFUENTE (17), para quien la aplicacion literal del ar-
ticulo 613.3 llevaria a lo que ocurria en el siglo xix (Jalli queremos vol-
ver?) cuando la ausencia del principio de determinacion de nuestro siste-
ma suponia que en tal situacion lo que habia que admirar no era el
aniquilamiento del crédito territorial y agricola, sino la temeridad de los
que compraban bienes inmuebles o prestaban sobre ellos. Rechaza este
autor la finalidad de exclusion de la posibilidad de venta en fraude del
acreedor, alegada en la fundamentacién de la enmienda que originé la
actual redaccion del articulo 613.3, ya que para ello estdn las acciones res-
cisorias, y porque siempre cabria un préstamo de complacencia en el que
el acreedor ficticio serfa adquirente en otra ejecucién, y estima que la
biisqueda de la rapidez y eficacia de la traba no pueden llevar a excluir
el bien trabado del tréfico, considerando que el articulo 613.3 debe ser in-
terpretado a la luz de la Ley Hipotecaria (arts. 34, 71 y 72) y de los prin-

(17) GIMENO Y GOMEZ-LAFUENTE, Juan Luis: “El embargo y los terceros. El principio de
determinacién registral y el articulo 613.3 de la nueva LEC 1/20007, La Ley, aito XXIIL, niime-
ro 5488, 22 de febrero de 2002.
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cipios hipotecarios, particularmente el de especialidad o determinacion
(sin los que la institucién registral no es nada, en palabras del autor), ya
que la anotacion preventiva de embargo no es constitutiva ni obligatoria,
pero si se utiliza debe someterse el anotante a la legislacion hipotecaria, a
todo su articulado y a sus principios reguladores. No se puede nadar y guar-
dar la ropa. Y por lo tanto hay que estar, como se verd a los articulos 9,
13,32, 72 y 98 LH. Al entrar en el trdfico juridico inmobiliario y solicitar
el amparo de la institucion registral debe estarse al régimen inmobiliario
que resulta de la legislacion hipotecaria. Al igual que siempre han recla-
mado los procesalistas la regulacién por la LEC de las cuestiones proce-
dimentales, debe reclamarse para la legislacion registral la proteccién del
inmueble y su trdfico juridico. Por todo ello, y haciendo suyos los argu-
mentos de GARCIA GARCIA, Juan Luis GIMENO aboga por una interpre-
tacion correctora y no meramente literalista del articulo 613.3, que ex-
tienda la eficacia de las cifras de responsabilidad a todo tercer poseedor
que cumpla los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, evitando
asi que se haga de peor condicion al diligente acreedor que garantizé su
crédito con hipoteca que el que no tiene garantia voluntaria alguna y que
se prime al subastero frente al adquirente a titulo oneroso y de buena fe
que adquiere confiando en el contenido del Registro, disponiendo, en todo
caso, ¢l ejecutante diligente de los mecanismos de la ampliacién y mejo-
ra del embargo, mecanismos cuya omisién no puede perjudicar al tercero
de buena fe.

La teoria hipotecarista, especialmente el planteamiento de GARCiA
GARCIA, ha sido desarrollada en extenso por Celia MARTINEZ ESCRIBA-
NO (18) en una monografia sobre el tema, cuya tesis fundamental es la
existencia de dos regimenes distintos del embargo segiin que recaiga so-
bre bienes inscritos en un Registro ptiblico o sobre otros bienes. Para esta
autora el principio de integra satisfaccion del ejecutante, consagrado por
los articulos 613.1 y 654.2, es aplicable sélo al supuesto més bésico en el
que el bien continta perteneciendo al deudor en el momento de la rea-
lizacién de valor, lo que se dard siempre que se trate de bienes muebles
no inscribibles, ya que en tal caso ni es posible la disposicién voluntaria,
al ser privado el propietario de la posesién material, ni la realizacién for-
zosa a instancia del reembargante, ya que el articulo 610 limita tal posi-
bilidad al supuesto de bienes inscribibles. Pero si el embargo se publica
en un Registro, se hace oponible erga omnes, y esta publicidad y oponi-
bilidad justifican que las posibilidades de disposicién del bien trabado sean
mas amplias, apareciendo situaciones nuevas en las que la colisién de in-

(18) MAaRTINEZ EscriBano, Celia: Eficacia del embargo v su alcance frente a terceros, Edi-
torial Aranzadi, 2006.
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tereses se da entre el acreedor ejecutante y el actual titular dominical. Tras
un estudio en profundidad de las diversas normas en juego, la autora de-
fiende la aplicacién en términos maximalistas del limite de responsabili-
dad al tercer poseedor, de tal forma que éste, ya adquiera en otra ejecu-
cién o por acto de disposicion voluntaria (19), podra liberar el bien antes
del remate pagando las cifras que consten anotadas, y si la realizacion se
produce tendrd derecho al sobrante una vez deducidas las cifras de respon-
sabilidad (20). Para Celia MARTINEZ ESCRIBANO, la limitacion de responsa-
bilidad del tercer poseedor encontraria su fundamento no sélo en los ar-
ticulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, interpretados desde la perspectiva
de la existencia de un doble régimen juridico del embargo, sino también
en la propia funcion de la anotacién preventiva de embargo y en el papel
que el Registro estd llamado a cumplir, ya que, si no existiese limitacion
de responsabilidad, poco aportaria entonces el acceso de la traba al Regis-
tro, dado que no podria entenderse como un conocimiento 1til que permi-
ta un conocimiento exacto de la situacion juridica del inmueble embargado
y, en tal caso, deberia ser absolutamente inadmisible la enajenacion del bien
embargado, porque de lo contrario el propio sistema estaria permitiendo
transmisiones marcadas por una total inseguridad. Si la anotacién enerva
la fe publica registral de los terceros que adquieran el bien, parece razo-
nable que esto se produzca dentro de los términos de la anotacion, y no
mds alld de la anotado, siendo, en definitiva, los principios registrales los
que han de regir los efectos del embargo y de la adquisicion del tercero
cuando de bienes inscribibles se trate, de tal forma que si la oponibilidad
deriva de la publicidad, tal oponibilidad se conecta estrechamente con el
principio de especialidad. En esta linea, la autora defiende la concepcion
del embargo como una afeccién por un determinado importe, lo que ven-
dria refrendado por la regulaciéon de la ampliacion del embargo, lo que
constituye una novedad en la nueva Ley de Enjuiciamiento, Ginicamente
predicable de los embargos anotados, que sélo puede entenderse partien-
do de una apuesta del legislador por limitar la sujecion del bien a la cuan-
tia anotada y entiende que la solucién contraria atentaria contra la segu-
ridad juridica y la confianza en el Registro, convirtiendo el embargo en
algo parecido a una carga oculta, haciendo inviable el trafico juridico so-
bre los bienes trabados, y que obligar al posible adquirente a acudir a la
ejecucién para conocer las cantidades realmente debidas supondria des-

(19) Lo que resultaria de la remisién que el articulo 662 hace al articulo 613.3.

(20) Conclusién que la autora extrae del articulo 672.1, distinguiendo dentro de este ar-
ticulo distintos supuestos segiin que el embargo esté o no anotado, e interpretando a la luz de
esa norma lo que podrian ser disposiciones aparentemente favorables a la tesis contraria, como
el articulo 654 y, especialmente, el articulo 674.2, al que se atribuye una redaccion defectuosa.
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plazar la funcién de publicidad del Registro en el trdfico juridico por otros
mecanismos mucho mds complejos, entorpeciendo el desarrollo de las tran-
sacciones inmobiliarias y llevando a cuestionar el propio papel del Regis-
tro como instrumento eficaz al servicio de la seguridad juridica. Reconoce
MARTINEZ ESCRIBANO que la solucion propugnada supone frustrar par-
cialmente las legitimas expectativas de cobro del acreedor embargante y
que ello podria llegar a cuestionar la eficacia de su derecho a la tutela
judicial efectiva, sin embargo considera que el concepto constitucional de
tutela judicial efectiva comprende el derecho a obtener una respuesta fun-
dada en Derecho, esto es, motivada, razonable y no manifiestamente erré-
nea ni arbitraria, ni lesiva de otros derechos fundamentales, pero no debe
identificarse con un derecho del acreedor embargante a la integra satis-
faccién de su crédito con el precio del remate, plantedndose simplemen-
te un conflicto entre el derecho del embargante y la seguridad juridica,
de proyeccién general, que alcanza a cualquier tercero que confie en lo
publicado por el Registro.

Por tanto, para los autores “hipotecaristas” o “registrales”, la posicién
de los terceros, de todos los terceros, ya sean terceros poseedores o titu-
lares de otros derechos, ya adquieran por acto de disposicion voluntaria
del ejecutado o en la realizacion forzosa derivada de otra ejecucion, es la
misma y todos quedan absolutamente protegidos por las cifras de respon-
sabilidad que el Registro publica, de manera que el embargo anotado
solo les perjudicard hasta el limite que tales cifras representan. Ello supo-
ne no s6lo que esos terceros pueden paralizar el procedimiento y obtener
la liberacién del bien consignando en el juzgado el importe de las cifras
de responsabilidad, sin que les afecte el resultado ulterior de la liquida-
ci6én definitiva, sino que, incluso si adoptan una actitud pasiva y dejan que
la realizacion se consume, tendrdn derecho a todo lo que en esa realiza-
cion se obtenga por encima de las cifras de responsabilidad, y ello aunque
tales cifras resulten insuficientes para la total satisfaccion del acreedor.

¢) Posturas intermedias.

Junto a estas dos posturas absolutamente irreconciliables, que, en mi
opinién, no son ninguna plenamente satisfactorias, ya que en ambos casos
la conclusién defendida supone interpretar muy forzadamente, cuando no
declarar directamente inaplicables, determinados preceptos legales, han
surgido algunos, pocos, pero, desde luego, loables, intentos de buscar una
solucién integradora de las normas aparentemente incompatibles.
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Tesis de Rafael Arnaiz Ramos.

Un primer intento en este sentido, realizado al poco tiempo de entrar
en vigor la Ley de Enjuiciamiento Civil, es el de Rafael ARNAIZ RAMOS
(21), quien, partiendo de la confusién que, reconoce, le generé el estudio
de esta materia, intenta una solucién integradora de los diversos precep-
tos aparentemente contradictorios, en la que se atribuye una importancia
excepcional a la actuacién mas o menos diligente de los diferentes afec-
tados, es decir, el acreedor ejecutante y el tercer poseedor. Para ARNAIZ
es necesaria una interpretacion sistematica del articulo 613 y estudiar cada
una de las posiciones juridicas afectadas por la ejecucion distinguiendo
segiin que las personas que en ellos se encuentren adopten una actitud pa-
siva frente a aquélla, permitiendo la realizacion del valor en cambio del in-
mueble embargado o, por el contrario, acudan al procedimiento para satis-
facer el importe de lo reclamado y, con ello, segtin los casos, puedan liberar
la finca en ejecucion, o quedar subrogados en la situacion juridica del eje-
cutante. Ademads, el cardcter de mera estimacién provisional, sin perjuicio
de la posterior liquidacién, de la cantidad por la que se despacha ejecu-
cion, a que se refiere el articulo 575, debe cohonestarse con la necesidad,
impuesta por los principios de seguridad juridica, determinacién procesal
de la pretensién y proporcionalidad de las medidas de garantia, con el
alcance de aquélla, de que se atribuya una extension inicial a la traba,
fijando un importe que se prevea suficiente y dejando a la diligencia del
ejecutante la progresiva adecuacién de dicho importe a las variaciones
que se vayan produciendo. De esta forma, la eficacia del procedimiento,
que puede quedar mermada por la influencia del tiempo en la determi-
nacién de la extensiéon del embargo, de la diligencia del acreedor ejecu-
tante, que debera pedir del juez la ampliacién del embargo y su constan-
cia en la anotacidn, y si no lo hace quedard expuesto a la posibilidad de
que el bien o derecho embargado quede liberado del embargo mediante
el abono de las cantidades que en el momento de realizarse el pago cons-
ten expresadas en la anotacién preventiva. Para ARNAIZ, la aparente con-
tradiccién entre los articulos 659.3, 662.3, por un lado, y 613.3, queda sal-
vada por lo establecido en el articulo 613.3, que establece como momento
en el que respecto del adquirente de los bienes en otra ejecucion se con-
creta el limite de responsabilidad que resulta del Registro aquél en que
tal adquirente inscribe su derecho, y el 613.4, en cuanto establece la posi-

(21) ArNAIz Ramos, Rafael: “La anotacién preventiva de embargo en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero: su eficacia en la determinacién del alcance de la ejecu-
cién respecto a titulares registrales posteriores a ella”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
afo LXXVII, julio-agosto 2001, nimero 666.
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bilidad de hacer constar en el Registro la extension de la ejecucion del
embargo en ella acordado. En este orden de cosas, concluye ARNAIZ, el
tercer poseedor que adquiera en otra ejecucién, conforme a los articu-
los 613.3, 666 y 657, podra liberar el bien pagando las cantidades que cons-
ten en la anotacién, o en su ampliacién, en el momento en que se inscri-
bi6 su derecho, y ello en cualquier momento anterior a la aprobacion del
remate o a la adjudicacién al acreedor, y cualquiera que sea su actuacion
posterior a la inscripcion; si se produce la realizacién del valor, el impor-
te a descontar para fijar el valor del bien se determina segiin la foto fija
que resulta de la certificacion de cargas, de modo que los postores en todo
caso podrédn conocer con exactitud el valor actual y real del bien que se
les ofrece y, a partir de ello, formar su voluntad negocial, no viéndose afec-
tados por las alteraciones de tales cargas o gravdmenes que accedan al
Registro con posterioridad a la adquisicién. En cuanto a los terceros po-
seedores que hayan adquirido los bienes en virtud de un acto de disposi-
cion realizado voluntariamente por el deudor, también podran liberar el
bien pagando las cantidades consignadas en la anotacién, pero el momen-
to al que debe atenderse para fijar esas cantidades, como limite de res-
ponsabilidad por encima del cual la ejecucién que provocé la anotacién
no les podrd afectar, no es, a diferencia del caso anterior, aquél en que el
tercer poseedor inscribe su derecho, sino aquel en que el tercer poseedor
observa una diligencia especial y acude al proceso para liberar los bie-
nes adquiridos. Asi resultaria del articulo 662.3, que otorga la facultad de
liberacién a todo tercer poseedor, sin distincién, y del articulo 613.3, que
precisa su contenido y, exclusivamente respecto del adquirente en otra
ejecucion, concreta el limite de responsabilidad a las cantidades consigna-
das en la anotacién, en la fecha en que aquéllos hubieran inscrito su ad-
quisicion, de tal forma que los demds terceros poseedores deberén pagar
las cantidades que figuren en el Registro en el momento en que acudan
al procedimiento para liberar el bien, y ello aun cuando sean superiores
a las consignadas en la anotacién en la fecha en que el tercero inscribi6
su derecho. Si los terceros que no hayan adquirido los bienes en otra eje-
cucion no acuden al proceso a liberar el bien, deberan soportar la ejecu-
cién en toda su extension, es decir, la precisa para generar la plena satis-
faccion del acreedor.

Ciertamente, esta interpretacion es brillante y consigue armonizar los
diversos preceptos, aparentemente contradictorios, en juego, pero, en mi
opinién, se trata de una variante de la tesis hipotecarista que acaba ca-
yendo en la misma problemitica que la procesalista. En efecto, de poco
sirve reconocer al tercer poseedor que adquiere por un acto de disposi-
cion voluntaria del ejecutado la facultad de liberar el bien de la traba si
tal derecho exige el pago, no de las cantidades que consten en el Regis-
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tro en el momento de la adquisicién, sino de las que figuren en el mo-
mento posterior en que se acude al procedimiento pretendiendo liberar
el bien. Ello supone que, en el momento de la compra, el adquirente no
dispondria de ningtin medio seguro y veraz de conocer en cuanto el em-
bargo le puede perjudicar, con lo que se estaria generando una inseguri-
dad muy similar a la que deriva de la teoria de la plena satisfaccion del
ejecutante, y se estd privando al Registro de su virtualidad informadora
y protectora, de tal manera que muy dificilmente un adquirente normal
estard dispuesto a comprar la cosa asumiendo el riesgo de que cuando
acuda al procedimiento, siempre, por muy diligente que sea y mucha prisa
que se dé, en un momento posterior al de su adquisicion, se haya produ-
cido una ampliacién cuya existencia no conocia, ni tenia medios de cono-
cer en el momento de consumar su adquisicién y que, aunque acceda al
Registro con posterioridad a su asiento de presentacion, le va a perjudicar.

Tesis de Rafael Rivas Torralba.

Mucho mas acertado me parece el planteamiento realizado por Rafael
A. Rivas TORRALBA (22), sin duda el autor que més a fondo ha estudiado
la anotacién preventiva de embargo. Este autor, tras analizar la proble-
madtica con la actual legislacion, la jurisprudencia anterior y posterior a la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y las diversas posiciones doc-
trinales, reconociendo la falta de coherencia de las previsiones normati-
vas, y buscando una solucién intermedia basada en criterios de equidad,
ofrece, con un esquematismo digno de todo elogio, la siguiente solucion,
que transcribo literalmente:

Con relacion al deudor.

No existe concrecion de responsabilidad, segiin se desprende de las si-
guientes normas:

— EI embargo concede al ejecutante el derecho a percibir el producto
de lo que se obtenga de la realizacion de los bienes embargados a fin de
satisfacer el importe de la deuda que conste en el titulo, los intereses que
procedan y las costas de la ejecucion (art. 613.1).

— Se entregard al ejecutado el remanente que pudiera existir una vez
finalizada la realizacién forzosa de los bienes, satisfecho plenamente el eje-
cutante y pagadas las costas (art. 654.2).

— En cualquier momento anterior al remate podra el deudor liberar
sus bienes pagando integramente lo que se deba al ejecutante por princi-
pal, intereses y costas (art. 670.7).

(22) Rivas TORRALBA, Rafael: Anotaciones de Embargo, 4. edicién, Bosch, 2008, pp. 51
a 61 y 238 a 246.
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Con relacion al tercer poseedor.

Antes de que tenga lugar la aprobacion del remate puede el tercer po-
seedor liberar el bien satisfaciendo lo que se deba por principal, intereses
v costas, dentro de los limites de responsabilidad a que esté sujeto el bien
(art. 662.3 LEC), que, cuando se trate de inmuebles, serdn los consignados
en la anotacion inicial y en las de ampliacién, en su caso (613.4 LEC).

De la aplicacion de esta regla y de las contenidas en el articulo 613 re-
sulta que el tercer poseedor puede liberar los bienes antes de la aprobacion
del remate, pagando las sumas que consten en la anotacion (art. 662.3); que,
si no lo hace, y se llega a la adjudicacion en la subasta, la totalidad de lo
obtenido se aplicard al pago de lo que se deba por todos los conceptos, sin
limite alguno (arts. 613.1 y 2) salvo que el tercer poseedor hubiese adqui-
rido en otra ejecucion, en cuyo caso sélo se entregard al ejecutante la parte
de la suma conseguida en la subasta que no exceda de las cantidades que
consten en la anotacion (art. 613.3).

En mi opinion, esta interpretacion es la mas légica y armoénica, la mas
respetuosa con la literalidad de los textos legales y la tnica que permite
una aplicacion global y coherente de la totalidad de la regulacién conte-
nida en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

En verdad que quienes propusieron la enmienda que dio lugar a la
redaccion final del articulo 613.3 perseguian una confesada finalidad: li-
mitar la eficacia de las cifras de responsabilidad respecto de terceros po-
seedores adquirentes como consecuencia de actos de disposicién voluntaria
del ejecutado; pero también lo es que para llevar a buen fin su propdsito
tenian que haber propuesto la modificacién, junto con la del articulo 613.3,
no solo de los articulos 659.3 y 662.3, que son los articulos en los que la
mayoria de los autores centran el problema, sino también de otras mu-
chas normas.

En efecto, creo que estd fuera de toda duda que en el proyecto que
se sometio a discusion parlamentaria la solucién que se daba al ya enton-
ces discutido problema de la eficacia de las cifras de responsabilidad era
claramente favorable al tercer adquirente, cualquiera que fuese su titulo
de adquisicién (siempre que se tratase, como es natural, de adquirente a
titulo oneroso y de buena fe), y este planteamiento subyace y se refleja
en numerosisimos preceptos que fueron finalmente aprobados sin modi-
ficaciones.

El texto final del articulo 613.3, en la interpretacién defendida por los
procesalistas, no s6lo exige una interpretacion forzada del articulo 662.3,
que le haga decir lo que no dice, dando mas importancia a la remision a
otra norma que a su propia literalidad, y obliga a declarar inaplicable un
precepto legal vigente, el articulo 658.3, sino que exige reinterpretar u ob-
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viar otros muchos preceptos que responden claramente a un planteamien-
to muy diferente, tal y como voy a intentar demostrar con un recorrido
por algunos de los aspectos més relevantes de la regulacién legal conte-
nida en el texto vigente.

— Regulacion legal.
a) Alienabilidad de la cosa embargada y reembargo.

Con cardcter general, la Ley de Enjuiciamiento Civil consagra la tesis,
ya antes ampliamente consolidada, de alienabilidad del bien embargado.
Aunque no se trata de algo que se proclame expresamente, tal principio
estd implicito en gran nimero de normas, en particular todas las que con-
templan la posibilidad de la existencia de un tercer poseedor, es decir, de
un adquirente del bien ya embargado.

En principio, la facultad de disposicion es predicable de todos los bie-
nes embargables, sin embargo, la posibilidad de disponer del dinero o
bienes fungibles embargados, cuyo importe ser4 idéntico al de la cantidad
embargada, o de los bienes muebles no inscribibles, que son objeto de
depésito judicial conforme al articulo 626, es bastante remota.

Por tanto, la enajenacién del bien embargado se dard normalmente res-
pecto de los bienes inmuebles, o muebles inscribibles, en los que la posi-
bilidad de la anotacién preventiva, o constancia registral, permite asegu-
rar la eficacia del embargo que sobre ellos recaiga sin necesidad de sacar-
los del trifico.

Pero, no cabe duda, la prohibicién de disponer como algo inherente al
embargo podria haber sido una opcion legislativa perfectamente vélida vy,
desde luego, seria la mds eficaz si lo que se pretendiese fuese proteger a
ultranza al ejecutante y garantizar al méximo el buen fin del procedi-
miento, prescindiendo de cualquier otra consideracién. Por el contrario, el
legislador, atendiendo a otras muchas consideraciones, ha considerado con-
veniente mantener el bien embargado dentro del trifico y tal opcién le-
gislativa obliga a buscar soluciones que mantengan el equilibrio entre los
diferentes intereses que de ella derivan, prescindiendo de soluciones sim-
plistas que atiendan exclusivamente a uno de los intereses en juego, ya
que careceria de sentido mantener el bien embargado dentro del trafico,
pero privando a ese tréfico del nivel de seguridad que el sistema normal-
mente ofrece.

b) Eficacia general del embargo.

Los efectos del embargo se recogen en el articulo 613 al establecer:
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1. El embargo concede al acreedor ejecutante el derecho a percibir el
producto de lo que se obtenga de la realizacién de los bienes embargados
a fin de satisfacer el importe de la deuda que conste en el titulo, los inte-
reses que procedan y las costas de la ejecucion.

2. Sin estar completamente reintegrado el ejecutante del capital e inte-
reses de su crédito y de todas las costas de la ejecucion, no podrdn aplicar-
se las sumas realizadas a ningiin otro objeto que no haya sido declarado
preferente por sentencia dictada en terceria de mejor derecho.

En la misma linea, el articulo 654 dispone: Pago al ejecutante y desti-
no del remanente.

1. El precio del remate se entregard al ejecutante a cuenta de la can-
tidad por la que se hubiera despachado ejecucion y, si sobrepasare dicha
cantidad, se retendrd el remanente a disposicion del tribunal, hasta que se
efectiie la liquidacion de lo que, finalmente, se deba al ejecutante y del
importe de las costas de la ejecucion.

2. Se entregard al ejecutado el remanente que pudiere existir una vez
finalizada la realizacion forzosa de los bienes, satisfecho plenamente el eje-
cutante y pagadas las costas.

Y a esta misma norma se remite expresamente el articulo 672 en lo
que al destino de las sumas obtenidas en la subasta de inmuebles se refiere.

El principio general, similar al consagrado por la antigua Ley de En-
juiciamiento Civil, estd claro: el embargo supone la sujecion del bien al
proceso, de todo el bien, nunca de parte de su valor, y, si la ejecucion llega
a realizarse, el precio del remate se destina, en primer lugar, a la integra
satisfaccion del ejecutante, sin restricciéon o limitacién de ningin tipo.

Si la ejecucién llega a completarse estd claro que las cifras provisio-
nales por las que se despaché la ejecucion carecen de toda relevancia,
salvo en el caso excepcional del adquirente en otra ejecucién. La regla
general es, por tanto, que el importe del capital, intereses y costas que
deberdn pagarse con el precio del remate serd el que resulte de la liqui-
dacién definitiva, y ello aunque el bien contintie perteneciendo al ejecu-
tante o haya pasado a manos de un tercer poseedor que no haya evitado
la ejecucion. Ello supone que los terceros que adquieran derechos con
posterioridad a la anotacién preventiva deben tener claro que, si la eje-
cucién se consuma, el objeto de su derecho se vera sustituido por el pre-
cio obtenido en su realizacion, y, mads concretamente, por el sobrante de
tal remate una vez satisfecho integramente el ejecutante, sin que, en este
momento terminal del proceso, las cifras de responsabilidad que se hicie-
ron constar en la anotacion les confiera derecho alguno.
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Pero, obsérvese que el principio de fntegra satisfaccién del ejecutante,
que es la piedra angular de las tesis procesalistas, se predica en los ar-
ticulos citados del producto que se obtenga de la realizacion de los bienes
(art. 613.1), de las sumas realizadas (613.2) o del precio del remate (654).
En todos estos casos se esta haciendo claramente referencia al momento
final del proceso, a aquel en que la ejecucién se ha consumado mediante
la adjudicacién del bien, consiguiéndose su realizacién dineraria. Por tan-
to, el categérico pronunciamiento legal sobre la eficacia del embargo no
es en absoluto incompatible, como en ocasiones se ha defendido, con la
existencia de una regulacién distinta o, si se prefiere, con una excepcién
al principio de integra satisfaccion que puede producirse en un momen-
to procesal anterior a la realizacién del bien.

Es en esta fase procedimental anterior a la realizacién del valor cuan-
do las cifras de responsabilidad por las que se despacha ejecucién pueden
tener mayor trascendencia, resultando, por tanto, importante tener clara
su significacion a lo largo del proceso.

¢) Cantidades por las que se despacha ejecucion y determinacion del
bien embargado.

Es de destacar la gran importancia que la nueva regulacién concede
a la determinacion, en el momento inicial del proceso, de las cifras de res-
ponsabilidad.

Asi, el articulo 575 exige que desde el primer momento se fije el im-
porte de la ejecucion, incluyendo no sélo la cantidad reclamada por prin-
cipal e intereses, ordinarios o moratorios, vencidos, sino también los inte-
reses que puedan devengarse durante la ejecucion y las costas de ésta, pero
con un limite: la cantidad prevista para estos dos conceptos, que se fijard
provisionalmente, no podrd superar el 30 por 100 de lo que se reclame en
la demanda ejecutiva, sin perjuicio de la posterior liquidacién. Sin embar-
go, este limite no es inamovible, ya que se dice a continuacién: excepcio-
nalmente, si el ejecutante justifica que, atendiendo a la previsible duracion
de la ejecucion y al tipo de interés aplicable, los intereses que puedan de-
vengarse durante la ejecucion mds las costas de ésta superaran el limite
fijado en el pdrrafo anterior, la cantidad que provisionalmente se fije por
dichos conceptos podra exceder del limite indicado.

Por tanto, nos encontramos con la necesidad de que desde el primer
momento se fije no sélo la cantidad vencida que se reclama, sino también
que se prevea el importe de futuros intereses y costas. Y esta prevision no
parece ser baladi cuando la Ley se preocupa de fijar un limite inicial, el
30 por 100, y sélo excepcionalmente se permite al ejecutante superar ese
limite.
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Esta minuciosa regulacion estd justificada por la gran importancia que
se da a esas cifras en la fase inicial del proceso.

Una primera utilidad de esas cifras radica en la facultad que el articu-
lo 585 concede al ejecutado de evitar que el embargo llegue a producirse
consignando la cantidad por la que la ejecucion se hubiese despachado.
Incluso durante la tramitacién de la ejecucion se permite al ejecutado con-
seguir el levantamiento del embargo consignando las cifras de responsa-
bilidad, pero sélo en la fase previa a que se resuelva la oposicién a la eje-
cucién, ya que una vez resuelta ésta, o si no se formula, debera estarse a
la liquidacién definitiva, estableciendo el articulo 670.7 que la liberacién
por el deudor, posterior a ese momento pero anterior a la aprobacion del
remate o a la adjudicacién al acreedor, exige que se pague integramente
lo que se deba al ejecutante por principal, intereses y costas. Por tanto, para
el ejecutado, las cifras de responsabilidad s6lo son ttiles en una fase muy
incipiente del proceso, ya que en cualquier momento posterior, como es
l6gico por aplicacién del principio de responsabilidad universal del articu-
lo 1911 del Codigo Civil, lo que deberd pagar para liberar su finca es la
totalidad de la deuda, sin limitacién alguna.

Pero la auténtica utilidad de esas cifras, en esta fase inicial del proce-
dimiento, radica en la importancia que tienen respecto de algo tan esen-
cial y relevante en todo el desarrollo posterior de la ejecucion, como la
determinacién del objeto del embargo.

En efecto, el articulo 584 establece que no se embargardn bienes cuyo
previsible valor exceda de la cantidad por la que se haya despachado eje-
cucion, salvo que en el patrimonio del ejecutado sélo existieren bienes de
valor superior a esos conceptos y la afeccién de dichos bienes resultare ne-
cesaria a los fines de la ejecucion.

Conforme al articulo 589, el ejecutado puede sefialar los bienes o de-
rechos sobre los que se pueda realizar el embargo con el tnico requisito
de que su valor sea suficiente para cubrir la cuantia de la ejecucion vy,
segtin el articulo 588, si se embargan depdsitos bancarios o cuentas se de-
berd determinar el limite méaximo, y por lo que exceda de ese limite podrd
el ejecutado disponer libremente. En ultima instancia, al fijar el orden de
los bienes objeto de embargo, el articulo 592 ordena al tribunal que se
tenga en cuenta la mayor facilidad de su enajenacién y la menor onerosi-
dad de ésta para el ejecutado.

Destaca en esta regulacion la gran importancia que las cifras provisio-
nales de intereses y costas tienen en esta primera fase, no tanto por la
posibilidad de que el deudor levante el embargo consignando su importe
(s6lo puede hacerlo en la fase mds incipiente del proceso y no es previ-
sible que los intereses y las costas puedan superar ya, en ese momento,
el 30 por 100 del principal), sino, sobre todo, por su relevancia en la de-
terminacién del bien embargado.
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Lo que se busca es que el valor de lo embargado coincida con la can-
tidad provisionada y asi, tratdndose de dinero, serd ésta la cantidad exac-
ta embargada y respecto de los demds bienes se dard preferencia a aquél
cuyo valor més se acerque a esas cantidades, y todo ello prescindiendo de
la consideracién de que en la liquidacion final la cantidad definitiva pue-
de ser superior a la presupuestada. Por tanto, si lo que se embarga es
dinero, cuentas de crédito, créditos, valores, etc., el embargado puede dis-
poner de aquello que exceda de la cantidad provisional por la que se des-
pacha ejecucidn, y si tiene varios bienes exigir que se embargue aquél
cuyo valor se aproxime mds a esa cantidad, disponiendo libremente de los
bienes mds valiosos, que se verdn libres del embargo. Si posteriormente
resulta que las cifras de responsabilidad son insuficientes, se podra exten-
der el embargo a otros bienes mediante la mejora del embargo, pero has-
ta ese momento el ejecutado habrd podido disponer de todo lo que ini-
cialmente quedo libre de la traba. Sélo cuando el ejecutado carezca de
otros bienes, se procederd al embargo de inmuebles, y Ginicamente si s6lo
hay uno (que muy frecuentemente serd la vivienda del deudor) o todos
son muy valiosos resultard embargado un bien cuyo valor puede exceder
por mucho de las cifras de responsabilidad, plantedndose en este caso, y
s6lo en este caso, la problemdtica que estamos estudiando, ya que en los
demads supuestos, coincidiendo el valor de lo embargado con la cantidad
presupuestada, serd extraflo que alguien quiera comprar sabiendo que para
alzar la traba deberd consignar una cantidad idéntica al valor del bien.

En definitiva, frente al aseguramiento a ultranza de la eficacia del pro-
ceso y la tutela del derecho a la integra satisfaccion del ejecutante, a los
que tanta importancia da la jurisprudencia y parte de la doctrina, que lle-
varian a embargar bienes por un valor superior a las cifras iniciales, en
prevision de que tales cifras resulten insuficientes, o a elegir siempre los
bienes mds valiosos, y cuya médxima expresion, en consonancia con el prin-
cipio de responsabilidad universal, serfa un embargo general de todos los
bienes (expresamente prohibido por el art. 588, que declara nulo el embar-
go indeterminado, es decir, el embargo sobre bienes y derechos cuya efec-
tiva existencia no conste), la Ley establece un principio corrector, favo-
rable al ejecutado: el de la menor onerosidad del embargo, expresamente
consagrado por el articulo 592.

El ejecutante debe, entonces, ser muy cuidadoso con el cilculo de las
cifras de responsabilidad y, en su caso, pedir que se le permita sobrepa-
sar el limite del 30 por 100, ya que, aunque tiene derecho a la integra sa-
tisfaccion de su crédito y lo que se sujeta al procedimiento es la totalidad
del valor del bien, su expectativa se vera frustrada si, siendo la liquida-
cién final superior a la inicialmente prevista, el valor obtenido en la rea-
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lizacién del bien, que fue seleccionado teniendo en cuenta exclusivamente
la liquidacién inicial, resulta insuficiente.

Se pone asi claramente de manifiesto que, ya desde la primera fase de
la ejecucion, el legislador es sumamente cuidadoso con los diversos inte-
reses en juego y, huyendo de maximalismos, prefiere admitir el riesgo de
que la ejecucion no resulte absolutamente satisfactoria antes de imponer
al ejecutado un aseguramiento excesivo. Muy al contrario, el legislador
prefiere sujetar al embargo aquello cuyo valor mds se asemeje a las can-
tidades provisionales por las que se despacha ejecucion, y sujetando éstas
a la limitacién del 30 por 100 para evitar abusos, y permitir al ejecutado
disponer libremente del resto de sus bienes.

Pero es que ademds ocurre que la importancia de las cifras por las
que se despacha ejecucién no parece limitarse a esa fase inicial del pro-
ceso, ya que, si asi fuese, una vez determinado el bien a embargar, tales
cifras carecerian de todo interés y serian ya perfectamente prescindibles
y, sin embargo y muy al contrario, la Ley de Enjuiciamiento no sélo exige
que consten en la anotacién preventiva, sino que se molesta en regular su
ampliacion.

d) Constancia en la anotacién preventiva de las cifras por las que se
despacha ejecucion.

A la anotacion preventiva, como medio de dar publicidad al embargo
sobre bienes inmuebles para evitar la aparicion de terceros protegidos
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, se refiere el articulo 629, estable-
ciendo que cuando el embargo recaiga sobre bienes inmuebles u otros bie-
nes o derechos susceptibles de inscripcion registral, el tribunal, a instancia
del ejecutante, librard mandamiento para que se haga anotacién preventi-
va de embargo en el Registro de la Propiedad o anotacion de equivalente
eficacia en el registro que corresponda.

De este articulo merecen ser destacados dos extremos. El primero, que
la anotacién preventiva, a diferencia de lo que ocurria con el sistema an-
terior, no es una garantia que pueda acordarse de oficio, sino que debe
ser solicitada por el ejecutante, lo cual supone exigirle una diligencia es-
pecial. El segundo, lo escueto de la regulacién, puesto que el articulo 629
sOlo exige que se libre mandamiento para que se haga la anotacion pre-
ventiva de embargo en el Registro. Por tanto, a falta de mayor especifi-
cacion, podria entenderse que lo que se comunica al Registro y se hace
constar en la anotacion es, sin mds, la existencia del embargo y la consi-
guiente sujecion del bien al procedimiento, de manera que los terceros,
advertidos de la existencia del embargo, tendrian que acudir al juzgado
para conocer los detalles de la traba.
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Sin embargo, aunque ni el articulo 629 ni ningtin otro de la Ley de En-
juiciamiento regulen expresamente el contenido del mandamiento y de
la anotacién preventiva, la constancia, en uno y otra, de la cantidad por la
que se despacha ejecucién, y de las cantidades previstas por intereses fu-
turos y costas, sera imprescindible por exigirlo asi el articulo 72 de la Ley
Hipotecaria, cuya vigencia viene confirmada por los numerosos articulos
de la Ley de Enjuiciamiento que estdn siendo analizados y que se refie-
ren expresamente, y de forma reiterada, a las cantidades, por principal, in-
tereses y costas, consignadas en la anotacién o a los limites de responsa-
bilidad que, por tales conceptos, figuren en el Registro.

Por tanto, al igual que ocurria en el sistema anterior, el embargo s6lo
produciré efectos frente a terceros si se hace constar en el Registro me-
diante la anotacién preventiva y esta anotacién debe dar a conocer no
solo la existencia del embargo, sino también la cantidad reclamada, incre-
mentada con la cantidad que se prevea para hacer frente a los intereses
que puedan devengarse durante la ejecucién y a las costas de ésta.

Parece entonces l6gico pensar que si la anotacién debe publicar esas
cantidades es porque su conocimiento resulta necesario y de interés para
los terceros destinatarios de la publicidad registral. En otro caso, lo logi-
co seria prescindir de ese dato en la anotacién y limitar su contenido a
la existencia del embargo y a la identificacién del procedimiento, lo que
serfa perfectamente factible sin que se resquebrajase el armazén 16gico-
juridico sobre el que fundamenta el Registro de la Propiedad.

Y que estas cifras, que, como vemos, deben figurar en la anotacién pre-
ventiva, son trascendentes para el legislador, no sélo en el momento ini-
cial de determinacién del objeto de la traba, sino también durante toda
la tramitacion de la ejecucién, es algo que se deduce con claridad de la
importancia que la Ley da a la posibilidad de ampliar las cantidades ini-
ciales, tanto por principal como por intereses y costas, y de la especial di-
ligencia que se impone en este sentido al ejecutante.

e) Ampliacién del embargo.

El articulo 578 contempla la posibilidad de que después de la deman-
da se produzca el vencimiento de algiin plazo de la misma obligaci6n, en
ese caso el actor podra pedir la ampliacién de la ejecucién por el impor-
te correspondiente a los nuevos vencimientos de principal e intereses. Esta
ampliacién es automaitica si el actor lo solicita en la demanda ejecutiva,
pero tal automatismo no juega nunca respecto de la anotacién preventi-
va, ya que el parrafo final del articulo 578 establece que para que la am-
pliacién de la ejecucién se haga constar en la anotacién preventiva sera
necesario que el ejecutante lo solicite después de cada vencimiento que
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no hubiera sido atendido, sin que la ampliacién comporte la adopcion
automdtica de esa medida.

No deja de sorprender que frente a la facilidad con la que se amplia
la ejecucién en el ambito procesal, ya que basta con haberlo pedido en la
demanda, en el registral se exija del ejecutante una diligencia extraor-
dinaria: solicitar, después de cada vencimiento, es decir, frecuentemente
cada mes, que se haga constar en el Registro algo que se estd producien-
do automéaticamente en el Juzgado (aunque esta norma no tendra gran
virtualidad si, como es préctica generalizada en la inmensa mayoria de las
obligaciones con aplazamientos fraccionados, se ha pactado, mediante la
oportuna cldusula resolutoria, el vencimiento anticipado de la totalidad de
la deuda en caso de impago de alguno de los plazos).

Ademads, como novedad, la nueva Ley de Enjuiciamiento contempla
no sélo la tradicional mejora del embargo, regulada en el articulo 612 (es
decir, la posibilidad de pedir que se extienda la traba a otros bienes en
caso de terceria de dominio o cuando un cambio de las circunstancias per-
mita dudar de la suficiencia de los bienes embargados), sino la ampliacion
del embargo en cuanto a las cifras previstas para costas y gastos. Y asf,
igual que es posible solicitar la ampliacién del embargo si se incrementa
el principal por la acumulaciéon de nuevos vencimientos, €l articulo 613.4
dispone que el ejecutante podrd pedir que se mande hacer constar en la
anotaciéon preventiva de embargo el aumento de la cantidad prevista en
concepto de intereses devengados durante la ejecucion y de costas de ésta,
acreditando que unos y otros han superado la cantidad que, por tales con-
ceptos, constara en la anotacién anterior.

Una vez mds hay que destacar la especial diligencia que se exige del
ejecutante, que es quien debe solicitar la ampliacién del embargo, medi-
da que no se toma de oficio y cuyo objeto es que conste en la anotacion
preventiva el aumento de las cifras inicialmente previstas.

Recapitulando brevemente, habria que destacar la importancia que en
la nueva regulacién parecen tener las cifras de responsabilidad durante la
tramitacién del procedimiento, puesto que, primero, necesariamente deben
incluirse en la anotacién preventiva, para su general conocimiento; segun-
do, se permite su ampliacién; y, tercero, se exige del ejecutante una espe-
cial diligencia para conseguir que tal ampliacién conste en el Registro de
la Propiedad.

Si las cifras provisionales carecen de toda trascendencia para los ter-
ceros, no tiene sentido su inclusion en la anotacién, y si su tnico valor
radica en la determinacién del bien a embargar, una vez concretado éste
deberia prescindirse totalmente, tanto en el mandamiento como en la ano-
tacion, de unas cifras que solo servirian como motivo de engafio o con-
fusion. Ademads, si el ejecutante en todo caso va a tener derecho a la inte-
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gra satisfaccién de su derecho aunque no se amplie el embargo, o aunque
tal ampliacion no conste en el Registro, la regulacién de tal ampliacion,
y de su consiguiente constancia registral, seria, lisa y llanamente, superflua,
puesto que es absurdo exigir del ejecutante una diligencia extraordinaria
(justificar los nuevos vencimientos, acreditar que los intereses devengados
o las costas han superado las cantidades inicialmente presupuestadas, soli-
citar procesalmente la ampliacion y pedir, asumiendo los gastos, su cons-
tancia registral) cuando su situacién en nada va a mejorar o, mejor dicho,
va a ser igual de buena que si opta por no solicitar la ampliacion.

Lo logico es pensar que si las cifras de responsabilidad deben figurar
en la anotacién es porque su conocimiento es relevante para los terceros
que consultan el Registro y que si al ejecutante se le permite solicitar
y obtener su ampliacion es porque se va a beneficiar de un privilegio, la
eficacia frente a terceros de las cifras ampliadas, que de otra forma no
tendria.

Pero ademds de estas normas generales existen otras mds particulares
de las que surgen los principales problemas interpretativos. Haré referen-
cia en primer lugar, aunque sea esquematicamente, a una cuestién com-
pleja, cual es la de los embargos sucesivos o reembargo.

f) Reembargo.

Junto con el embargo del sobrante, regulado en el articulo 611, que se
refiere a lo que sobre en la realizacion forzosa una vez que la ejecucién
va haya sido despachada, la nueva Ley regula, en el articulo 610, el reem-
bargo, es decir, la posibilidad de embargar un bien que ya ha sido embar-
gado en otro procedimiento. Los efectos del reembargo son muy limitados,
estableciendo el apartado primero que los bienes o derechos embargados
podrdn ser reembargados y el reembargo otorgard al reembargante el de-
recho a percibir el producto de lo que se obtenga de la realizacién de los
bienes reembargados, una vez satisfechos los derechos de los ejecutantes a
cuya instancia se hubieran decretado los embargos anteriores o sin necesi-
dad de esta satisfaccion previa en el caso del parrafo segundo del aparta-
do siguiente. Y dispone el primer parrafo del apartado segundo que si,
por cualquier causa, fuere alzado el primer embargo, el ejecutante del pro-
ceso en el que se hubiera trabado el primer reembargo quedard en la po-
sicion del primer ejecutante y podra solicitar la realizacion forzosa de los
bienes reembargados.

Por tanto, como regla general, el segundo o posterior embargo no per-
mite solicitar la realizacion forzosa, correspondiendo la tramitacién de la
ejecucion al tribunal que haya decretado el primer embargo, lo que su-
pone que el reembargo actuara como un derecho expectante sobre el so-
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brante que, en su caso, pueda resultar de esa ejecucion. El juzgado que
ha dictado el primer embargo es el tinico competente para tramitar la
ejecucién, una vez finalizada ésta, con lo que se haya obtenido, se satis-
face el derecho del primer embargante y si sobra algo se pone a disposi-
cién de los acreedores posteriores protegidos por embargos sucesivos.
Sélo si el primer embargo se alza corre el “escalafén” y el segundo em-
bargo pasa a tener la condicién de primero, lo que permite solicitar la
realizacion forzosa en esa ejecucion.

En principio, por tanto, el reembargo supone la existencia de un titu-
lar de derecho posterior, el segundo embargo, pero no puede dar lugar
a la aparicion de un tercer poseedor puesto que no hay lugar a la reali-
zacién de valor.

Ahora bien, este esquema general tiene una importante, y quizas per-
turbadora, excepcion, en el articulo 610.2, parrafo segundo que establece
que sin embargo, el reembargante podrd solicitar la realizacién forzosa de
los bienes reembargados, sin necesidad de alzamiento del embargo o em-
bargos anteriores, cuando los derechos de los embargantes anteriores no
hayan de verse afectados por aquella realizacion.

La doctrina considera que el supuesto a que se estd haciendo referen-
cia es el del embargo de bienes inmuebles, o de muebles susceptibles de
inscripcion, ya que en estos casos la posibilidad de publicitar el embargo
mediante la anotacién preventiva sirve de proteccién para el primer eje-
cutante, que conservara los derechos que resultan de su anotacién, prefe-
rente a la que origina la ejecucion, y de aviso suficiente para los posibles
licitadores que concurrirdn a la subasta, decretada en base a un segundo
o posterior embargo posterior, sabiendo que adquirirdn el bien gravado
con los embargos preferentes. Asi se deduce de las normas que regulan
la subasta de bienes inmuebles que permiten, claramente, la ejecucién aun-
que existan embargos anteriores y, por tanto, preferentes. Por ejemplo, el
articulo 666, al regular la valoracién de los bienes para su subasta, exige
que, si existen cargas preferentes, se deduzca del avalio el importe total
garantizado que resulte de la certificacién de cargas o, en su caso, el que
se haya hecho constar en el Registro, y en el anuncio de la subasta, dice
el articulo 668.3, debe hacerse constar que las cargas o gravamenes ante-
riores, si los hubiere, al crédito del actor continuardn subsistentes y qite,
por el solo hecho de participar en la subasta, el licitador los admite y acep-
ta quedar subrogado en la responsabilidad derivada de aquéllos, si el re-
mate se adjudicara a su favor, lo que se reitera en el articulo 671.5, al esta-
blecer que quien resulte adjudicatario del bien inmueble... habrd de aceptar
la subsistencia de las cargas o gravdmenes anteriores, si los hubiere, y sub-
rogarse en la responsabilidad derivada de ellos.
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Es posible, por tanto, tratdndose de bienes inmuebles, que dentro de
la segunda ejecucién se proceda a la realizacién, mediante la oportuna su-
basta, apareciendo un tercer poseedor que adquiere el bien subsistiendo
el primer embargo y sin que ello, tedricamente, afecte al primer ejecutante.

Ahora bien, en mi opinion, todo este planteamiento entra en abierta
contradiccion con la interpretacién que la tesis procesalista hace del ar-
ticulo 613.3. En efecto, si la solucién que debe darse al problema de las
cifras de responsabilidad y los terceros poseedores consiste en que tnica
y exclusivamente el tercer poseedor que adquiera en otra ejecucion pue-
de liberar el bien embargado pagando las cifras de responsabilidad, nos
encontrariamos con una flagrante violacion del articulo 610.2, puesto que
los derechos de los embargantes anteriores si se verian afectados por la
realizacion forzosa derivada del reembargo, al aparecer un tercero pro-
visto de un privilegio que le perjudica directamente: el de liberar el bien
pagando tnicamente las cifras de responsabilidad, privilegio que nunca
existiria si la segunda ejecucién no se hubiese podido realizar.

Con los planteamientos inicialmente recogidos en el proyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil, este problema no se darfa puesto que la facul-
tad de liberar el bien embargado pagando las cifras de responsabilidad era
predicable de todo tercer poseedor. El perjuicio que tal facultad de libe-
racién podia suponer para el primer ejecutante no se hacia derivar de la
posibilidad de una segunda ejecucién, puesto que tal facultad se atribuia
también al tercer poseedor adquirente por actos de disposicién volunta-
ria del ejecutado. La situacion juridica del ejecutante era, en este sentido,
la misma, existiese o no una segunda realizacién y, por tanto, el articu-
lo 613.3, en su redaccion inicial, era perfectamente compatible con el ar-
ticulo 610.

Pero si la interpretacién que debe prosperar, en base a la redaccién
finalmente aprobada del articulo 613.3, es que el privilegio de limitacién
de responsabilidad a las cifras provisionales es s6lo predicable de quien
adquiere en otra ejecucion, necesariamente hay que concluir que la rea-
lizacion forzosa derivada del reembargo perjudica los derechos de los em-
bargantes anteriores, con lo cual, o bien concluimos que por aplicacion
del articulo 610.2 tal realizacién no es posible, lo que exige revisar y rein-
terpretar las numerosas normas que regulan la realizacién de bienes ya
embargados, u optamos por declarar inaplicable una norma tan clara y
contundente como la contenida en el segundo pdarrafo del articulo 610.2
mediante la socorrida férmula de considerar esta norma como un “vesti-
gio histérico™, al igual que se ha pretendido hacer con el articulo 659.3,
que paso a estudiar.
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g) Titulares de derechos posteriores.

El articulo 659, relativo a titulares de derechos posteriores inscritos,
establece en su apartado tercero: “Cuando los titulares de derechos inscri-
tos con posterioridad al gravamen que se ejecuta satisfagan antes del rema-
te el importe del crédito, intereses y costas, dentro del limite de responsa-
bilidad que resulte del Registro, quedardn subrogados en los derechos del
actor hasta donde alcance el importe satisfecho. Se haran constar el pago
y la subrogacién al margen de la inscripcion o anotacion del gravamen en
que dichos acreedores se subrogan y las de sus créditos o derechos respec-
tivos, mediante la presentacion en el Registro de acta notarial de entrega de
las cantidades indicadas o del oportuno mandamiento judicial, en su caso”.

Desde luego, la diccidén literal del articulo no es muy clara, ya que al
utilizar el término “titulares de derechos posteriormente inscritos” se crea
confusion.

Por una parte, porque lo 16gico es pensar que se estd haciendo refe-
rencia a todos los derechos que acceden al Registro con posterioridad al
primer embargo, con independencia del tipo de asiento mediante el cual
se realice la publicidad registral, lo que lleva a considerar incluidos en el
precepto, como ha hecho el auto de la Audiencia Provincial de Madrid de
15 de marzo de 2005, no solo los derechos inscritos, como pueden ser las
hipotecas, sino también los embargos anotados con posterioridad, pues-
to que no hay razén para hacer de peor condicién al beneficiario de un
embargo por una cuestién tan meramente formal como que el acceso al
Registro se realice mediante una anotacion preventiva cuyos efectos, mien-
tras el asiento mantenga su vigencia, son en todo equiparables a la ins-
cripcién. Ademads tampoco se aprecia razon alguna para discriminar al
acreedor que, ante el incumplimiento de su crédito, acude a las medidas
judiciales de aseguramiento que la Ley le ofrece frente a quien, ante la
posibilidad de que ese incumplimiento se dé en el futuro, pacta con el
deudor una garantia voluntaria.

Por otra parte, la referencia a derechos inscritos podria llevar a incluir
en esta regulacién también a los terceros poseedores en cuanto titulares
de un derecho, la propiedad, inscrito con posterioridad al embargo. Sin
embargo, técnicamente siempre se ha diferenciado entre tercer poseedor,
que adquiere la propiedad (o el usufructo, la nudapropiedad, el dominio
atil o el dominio directo, como expresamente contempla el art. 662.2), a
quienes lo que interesa es el levantamiento del embargo, y los titulares
de derechos limitados, especialmente los de garantia, que son los que es-
pecificamente deben entenderse incluidos en el articulo 659, puesto que
es a ellos a quienes interesa que subsista el embargo, ya que, al subrogar-
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se en el derecho del actor lo que hacen, es mejorar su proteccién (23).

Pero, dejando aparte los problemas interpretativos que plantea el 4m-
bito objetivo de la norma, creo que su significado es claro: los titulares de
derechos posteriores pueden pagar las cifras que aparecen en la anota-
cién preventiva, pasando a ser titulares de la garantia que el embargo
anterior confiere en cuanto a la cantidad pagada. El ejecutante podré co-
brarse con cargo a la cantidad satisfecha, cantidad que en la ejecucién
sustituyen al bien, pero si en la liquidacion definitiva resulta no ser sufi-
ciente, por ser la deuda final superior a la prevista y anotada en el Regis-
tro y, por tanto, superior a la cantidad satisfecha por el titular de derechos
posteriores, no podréd actuar ya contra el bien, puesto que habra perdido
la titularidad del embargo, y deberd buscar otra via para conseguir la in-
tegra satisfaccion de su derecho.

Eso si, para que tal excepcion al principio de total satisfacciéon del eje-
cutante entre en juego es requisito imprescindible que el pago de las can-
tidades consignadas en el Registro se realice antes de que se consume la
realizacion derivada de la primera ejecucion, ya que, en otro caso, el bien
pasard al adjudicatario liberado de esos derechos posteriores no preferen-
tes y el precio del remate se destinara a la integra satisfaccion del ejecu-
tante, sin limitaciéon, quedando el derecho de los titulares posteriores re-
ducido a la percepcién del sobrante, si lo hubiere.

Creo que esta interpretacion, por muchos esfuerzos que quieran ha-
cerse para hacer decir al precepto otra cosa, es la Unica que puede pros-
perar, de manera que la Unica solucién coherente con la tesis procesalista
seria la de optar, lisa y llanamente, por la inaplicacién del articulo, como
hace el auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de marzo de
2005, sobre la base de su consideracién como vestigio histérico de una re-
gulaciéon que no prospero.

Y creo que lo mismo cabe decir de la supuesta contradiccion entre las
dos normas, los articulos 613.3 y 662.3, que regulan la situacién del tercer
poseedor.

h) Tercer poseedor.

El articulo 662.3 dice: “En cualquier momento anterior a la aproba-
cion del remate o a la adjudicacion al acreedor, el tercer poseedor podrad
liberar el bien satisfaciendo lo que se deba al acreedor por principal, inte-

(23) Asi parece entenderlo el propio articulo 659 al sefialar que el pago y la subrogacién
se hard constar al margen de la inscripcion o anotacion del gravamen en que dichos acreedo-
res se subrogan y las de sus créditos o derechos respectivos, cuando tratindose de terceros
poseedores lo que procederia es la cancelacion de la carga por confusién.
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reses y costas, dentro de los limites de responsabilidad a que esté sujeto el
bien, y siendo de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 613 de esta Ley”.

El contenido material de este articulo resulta igual de claro que el del
articulo 659.3 y supone que el rercer poseedor, es decir, todo el que ad-
quiera un bien embargado, sin excepcion, y siempre que cumpla los requi-
sitos para merecer la proteccién registral, es decir, ser adquirente a titulo
oneroso y de buena fe, ya adquiera en una ejecucién, ya por acto volun-
tario del ejecutado, puede liberarlo pagando, como méximo, las cifras que
figuran en el Registro (lo que se deba al acreedor por principal, intereses
y costas, dentro de los limites de responsabilidad a que esté sujeto el bien).
El tnico requisito es que lo haga antes de que la realizacién se consume
(en cualquier momento anterior a la aprobacién del remate o a la adjudi-
cacion al acreedor), 1o que es 16gico, ya que si la ejecucién concluye me-
diante la enajenacion del bien el tercer poseedor deja de serlo, puesto
que ha perdido la propiedad y, por tanto, toda posibilidad de liberar un
bien que ya no le pertenece, y lo tinico que le queda es el derecho a per-
cibir lo que sobre del remate, si es que sobra algo.

La tnica via para defender una interpretacién distinta la proporciona
el apartado final de este articulo al afadir: y siendo de aplicacion, en su
caso, lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 613 de esta Ley, lo que lleva
a los procesalistas a considerar que los terceros a los que se refiere el
articulo 662, por la remision hecha al 613, son, tan sélo, los que adquie-
ran en otra ejecucion. Pero lo cierto es que, a diferencia de lo que ocurre
con el articulo 613.3, que se refiere a adquirentes en otra ejecucion, el ar-
ticulo 662.3 se refiere a todo tercer poseedor, sin distincién alguna, de tal
forma que, al pretender la aplicacién del 662.3 s6lo a quien adquiera en
una ejecucion, se estaria haciendo prevalecer la remision sobre el conte-
nido explicito de la propia norma. Con esta interpretacién el articulo 662.3
daria una facultad de liberacién a todos los terceros poseedores pero, por
la remision al articulo 613.3, tales terceros serfan s6lo unos muy concre-
tos: los que adquieran en otra ejecucién.

Y no se puede negar que la interpretacioén procesalista es, cuanto me-
nos, frustrante, ya que, o se opta, una vez mds, por la inaplicacién como
reminiscencia historica del articulo 662.3, o se fuerza la interpretacién de
este articulo convirtiéndolo en una norma totalmente superflua y prescin-
dible, cuyo tnico valor, por encima de su tenor literal, consistiria en la
remisién a otro articulo, el 613.3, que dice algo distinto pero que seria el
unico digno de ser tenido en cuenta dada la remision realizada.

Por todo lo anterior, considero que la solucién més adecuada, en la li-
nea defendida por Rivas TORRALBA, consiste en entender que los articu-
los 613.3 y 662.3 son compatibles y complementarios, ya que se refieren
a momentos procesales distintos.
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El articulo 613 se refiere a una ejecucién que llega a su fin natural
mediante la realizacién del valor a través de la subasta o de la adjudica-
cion al acreedor. Con lo obtenido en esa realizacién, conforme a lo dis-
puesto en los dos primeros parrafos del articulo 613, el acreedor tiene
derecho a que sea integramente satisfecha su deuda, y todos los intereses
y costas, sin que puedan aplicarse las sumas realizadas a ningtin otro obje-
to sin estar completamente reintegrado el ejecutante. La tnica excepcién
a este principio radicaria en el supuesto de que el bien haya sido adqui-
rido por un tercer poseedor en otra ejecucién, ya que en tal caso, con-
forme el articulo 613.3, tratdndose de bienes de la clase que permiten
la anotacién preventiva de su embargo, la responsabilidad de ese terce-
ro privilegiado tendrd como limite las cantidades que para la satisfaccién
del principal, intereses y costas aparecieran consignadas en la anotacion
en la fecha en la que hubiera inscrito su adquisicién, lo que supone que
la cantidad realizada se destinara a pagar al ejecutante sélo hasta el li-
mite de esas cifras de responsabilidad, quedando el sobrante a disposi-
cién de ese tercero, privilegiado por el hecho de haber adquirido en otra
ejecucion.

Todos los demads terceros carecen, en esta fase final, de ese privilegio
derivado de las cifras de responsabilidad, de tal forma que con lo obte-
nido se procederd a la plena satisfaccion de todo lo que al acreedor se
le deba, segiin la liquidacién definitiva, aunque se superen las cantidades
inicialmente presupuestadas, y s6lo lo que sobre, si sobra algo, quedara
para los terceros poseedores adquirentes por actos de disposicién volun-
taria del ejecutado o para los titulares de derechos posteriores a la ano-
tacion preventiva del embargo.

El articulo 613.3 seria, por tanto, una excepcion al principio general
de integra satisfaccién del ejecutante que juega en el momento final del
proceso de ejecucién, cuando la realizacion del valor se ha producido, tal
y como es proclamado por los apartados 1 y 2 del propio articulo 613, y
seria predicable del destino del remate obtenido y tinica y exclusivamen-
te respecto de terceros adquirentes en otra ejecucion.

De esta forma, el articulo 662.3 concederia a todo tercer poseedor el
derecho a liberar el bien satisfaciendo la deuda con el limite de las cifras
consignadas en la anotacion, pero este beneficio de limitacién de respon-
sabilidad estd condicionado a que se utilice antes de la aprobacién del
remate o adjudicacién al acreedor, poniendo fin anticipadamente al pro-
cedimiento, ya que en otro caso ese beneficio desaparece en todos los
casos menos en uno, el contemplado en el articulo 613.3, que permite, aun
consumada la realizacién, beneficiarse de la limitacién de responsabi-
lidad a un tercer poseedor muy concreto: el que haya adquirido en otra
ejecucion.
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Con esta interpretacion, el articulo 613.3 seria perfectamente compa-
tible con el derecho de los terceros poseedores, de todos los terceros po-
seedores, y de los titulares de derechos inscritos con posterioridad, a libe-
rar el bien, o subrogarse en el embargo, satisfaciendo lo que se deba al
acreedor por principal, intereses y costas dentro de los limites de respon-
sabilidad que resultan del Registro, siempre que lo hagan en un momento
anterior a la aprobacién del remate; con la publicidad de que son objeto
las cifras de responsabilidad, mediante su inclusién en la anotacién pre-
ventiva; con las normas sobre la determinacién de los bienes trabados;
con la posibilidad de realizacion del valor en la segunda ejecucién en caso
de reembargo (24); y con la regulacion de la ampliacion del embargo, que
permiten al ejecutante diligente asegurar en todo momento a lo largo del
proceso la suficiencia de la traba.

Ademas, se conseguiria una interpretacion coherente de todas las nor-
mas en juego, sin lecturas forzadas ni inaplicaciones, y, lo que no es menos
importante, se alcanzaria la que, a mi juicio, es la solucién mas justa y res-
petuosa con todos o con la gran mayoria de los intereses en juego, extre-
mo este Gltimo que creo merece una reflexion en extenso.

— Justificacion de la solucion propuesta.

Uno de los aspectos que resulta mds insatisfactorio, tanto en la teoria
procesalista como en la hipotecarista, es la argumentaciéon a favor de la
bondad de la solucion propugnada, ya que, en la mayoria de los casos,
parece que de lo que se trata es de defender una institucion, ya sea el
Proceso, ya el Registro, pasando por encima de las personas y olvidando
la realidad social y la dimension humana de los intereses en juego.

En unos casos, parece que el proceso es un fin en si mismo, algo sa-
grado que necesariamente hay que salvaguardar y cuyo buen fin hay que
conseguir, cueste lo que cueste. Asi, se nos dice que el embargo garanti-
za el proceso no el crédito y que de lo que se trata, mas que de la satis-
faccion del ejecutante, es del buen fin del proceso. De hecho, en muchas
resoluciones judiciales parece que lo que subyace es el respeto a la juris-
diccion, a la autoridad del juez, que, parece, quedarian burladas si se diese

(24) Aunque hay que reconocer que, incluso con la interpretacion que se defiende del
articulo 613.3, se seguiria produciendo, aunque en menor medida al ser la facultad de libera-
cion comun a todo tercer poseedor, una colision con el articulo 610.3, ya que la realizacion del
valor en el segundo embargo produciria la aparicion de un tercer adquirente en esa ejecu-
cién con un derecho privilegiado sobre el remate, obtenido en la realizacion que se derive de
la primera ejecucion, en cuanto exceda de las cifras de responsabilidad, lo que supone que esa
realizacion derivada del reembargo si afectaria, en ese caso muy concreto, a los derechos del
primer ejecutante.
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trascendencia en el proceso a los actos voluntarios que el ejecutado pue-
da realizar fuera del mismo.

En otros casos, de lo que se trata es de defender el Registro o, mejor,
todo el complejo y sutil entramado de normas y principios que la doctri-
na especializada, o sea, los registradores, han ido elaborando a lo largo de
los afios, creando una intrincada maquinaria cuyo perfecto funcionamien-
to podria venirse abajo si se permite cualquier resquicio a través del cual
pueda colarse el caos. Lo importante no serfa tanto la bondad de la solu-
cién propugnada como su coherencia l6gica con los principios bdsicos del
sistema, como el de determinacién o especialidad.

Tampoco me parecen definitivos otros argumentos, también grandilo-
cuentes, como el derecho a la tutela judicial efectiva o la interdiccién del
fraude.

Como sefiala MARTINEZ ESCRIBANO (25), el concepto de tutela judicial
efectiva, en la doctrina del Tribunal Constitucional, supone el derecho a
obtener una respuesta fundada en Derecho, esto es, motivada, razonable
y no manifiestamente errénea ni arbitraria, ni lesiva de otros derechos
fundamentales, pero no debe identificarse con un derecho del acreedor
embargante a la integra satisfaccion de su crédito con el precio del rema-
te. Ciertamente el acreedor tiene derecho a que se le pague y su integra
satisfaccion puede ser un fin digno de proteccién, pero no un principio
constitucional que deba conseguirse prescindiendo de cualquier otra con-
sideracion.

En cuanto a la interdiccion del fraude, tan importante en la motiva-
cién de la enmienda que dio lugar a la redaccién final del articulo 613.3,
y en la jurisprudencia mds antigua, me parece un argumento insuficiente y
corto de miras. Existen en el ordenamiento mecanismos suficientes para
solucionar los casos aislados que puedan producirse y no parece logico
que el temor a casos patoldgicos, claramente excepcionales, determine la
solucién legal al problema, mds cuando la proteccion al tercer poseedor
pasa necesariamente porque cumpla los requisitos bésicos del sistema de
seguridad juridica, es decir, que se trate de un adquirente a titulo onero-
so y de buena fe. Desechar una solucién estimable por temor a fraudes,
argumentar que no se puede dejar la facultad decisoria o el destino del
procedimiento en manos del ejecutado, o que el ejecutado no puede trans-
mitir al adquirente una facultad de liberacién que €l no tiene, seria tanto
como destruir todo el sistema de seguridad juridica y, en particular, la
proteccién que concede el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ante la po-
sibilidad de fraude o por considerar desorbitadas las facultades dispositi-
vas que tendria un titular registral que puede no ser el auténtico dueno
o, simplemente, ante la posibilidad de una adquisiciéon a non domino.

(25) Obra antes citada.
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Creo que la solucién més adecuada no es la que se fundamenta en
grandes principios, sino la que mejor responde a los diversos intereses
en juego, y tales intereses no son los del juez o los del registrador, sino
los de las partes implicadas, ejecutante y ejecutado, y los de la sociedad
en general.

Desde una perspectiva general, no hay que olvidar que el proceso ni
es un fin en si mismo ni es una situacion deseable. Por supuesto que la
solucién ideal es que el acreedor cobre todo lo que se le debe, pero tam-
bién es verdad que el proceso supone un alto coste, social y econdémico,
y que lo deseable es evitarlo o que dure lo menos posible. Para la socie-
dad, la solucién ideal es la mas justa, pero también la que se puede alcan-
zar de la forma mds rdpida y barata y para ello es bueno que el ejecuta-
do pueda vender el bien embargado, propiciando, mediante la realizacién
voluntaria y extrajudicial, la terminacién del proceso; y es razonable pen-
sar que cualquier solucién que permita acortar el proceso es socialmente
deseable.

Por otra parte, parece indudable que es también socialmente bueno, y
asi se viene entendiendo desde la época de la amortizacién, que los bie-
nes estén dentro del trafico juridico. Que, mediante el mecanismo de la
anotacién preventiva, se haga compatible la sujecién de un bien a un pro-
cedimiento con el mantenimiento de ese bien en el trafico es algo, sin
duda, positivo desde el punto de vista de la economia general. Ahora bien,
no estamos ante un principio inamovible: nada pasaria si, en aras de la
mayor proteccién del acreedor (o, incluso, del deudor), se optase por im-
poner una prohibicion de disponer sobre el bien embargado. De hecho,
la prohibicién de disponer seria una opcién legislativa muy digna de ser
tenida en cuenta si prevalece la tesis procesalista. Pero si se opta por la
de mantener el bien embargado en el tréfico, considero que es absoluta-
mente imprescindible que se conserve el grado de seguridad de que ese
trafico goza respecto de los bienes no embargados; lo contrario seria per-
mitir transacciones de segunda clase, con un nivel de certeza y seguridad
inferior al normal, lo cual ni serfa bueno para el ejecutado ni para la so-
ciedad.

Por tanto, desde el punto de vista del interés general, lo positivo es que
el acreedor cobre, pero también que el proceso pueda acabar mediante la
realizacién extrajudicial y que el bien embargado permanezca en el tra-
fico con el médximo nivel de seguridad juridica, lo que sélo se consigue si
los posibles adquirentes pueden confiar en la proteccién del Registro.

Cuestion distinta es que esa proteccién se consiga, como pretenden los
procesalistas, a costa de frustrar los legitimos intereses del ejecutante y de
beneficiar de forma inmerecida al ejecutado, lo que, en mi opinién, es m4s
que discutible.
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Sin duda, ante una situacion de impago, el mayor afectado es el acree-
dor, que ve injustamente insatisfecho su legitimo derecho a cobrar y se
ve obligado a acudir, contra su voluntad, a un procedimiento judicial, pero
no creo que ello deba llevar a demonizar al deudor moroso, que es el
malo de la pelicula, ya que no paga, pero que también puede convertirse
en victima.

No se trata de cambiar las tornas, pero el jurista en contacto con la
realidad social no puede olvidar que, especialmente en los tiempos tan
duros que estamos viviendo, si el deudor no paga normalmente sera por-
que no puede. Con lo que nos encontramos, y cada vez en mayor nime-
ro, es con una persona incapaz de pagar sus deudas y que, no teniendo
dinero, cuentas corrientes o de crédito, titulos, valores, joyas, objetos de
arte, rentas, intereses, frutos, o bienes muebles, ni ninguno de los otros
bienes que el articulo 592 declara preferentes en la traba, ve como se em-
barga lo dnico que tiene: un inmueble, normalmente su vivienda, muy fre-
cuentemente de un valor muy superior al de la deuda impagada.

Este deudor que no puede pagar pero que, no habiendo sido lo sufi-
cientemente previsor como para blindar su patrimonio utilizando algunas
de las muchas figuras que el ordenamiento proporciona a los mas aveza-
dos y mejor asesorados, conserva algiin inmueble a su nombre, se encuen-
tra inmerso entonces en un proceso de ejecuciéon que puede acarrearle
graves consecuencias.

Por muchos esfuerzos que se hayan realizado, los procesos civiles, en
general, y las ejecuciones, en particular, estdn lejos de alcanzar el grado
de perfeccién deseable. Estos procesos no sélo son lentos, dependiendo
muchas veces de la mayor o menor duracién de la diligencia que ponga el
ejecutante, y caros, cada vez mds lentos y caros dada la acumulacion de
procedimientos que estdn sufriendo los juzgados como consecuencia de la
crisis, sino que el proceso de realizacién sigue siendo una de las grandes
frustraciones del sistema. La realidad es que la opcion de acudir a una
subasta judicial no es contemplada por la inmensa mayoria de los com-
pradores “normales”, pero es que en estos tiempos de crisis no hay ni
subasteros y lo mds habitual es que la subasta quede desierta, adjudicén-
dose el bien al acreedor, conforme al articulo 671, por la mitad del valor
de tasacién, respondiendo el deudor personalmente de la parte de deuda
no satisfecha.

Pero es que, ademds, a ese triste final se va a llegar tras un proce-
dimiento largo y costoso cuyas consecuencias, traducidas, en cuanto al
tiempo, en los intereses de demora, y, en cuanto al coste, en las costas del
proceso, van a ser soportadas por el ejecutado.

El deudor, por tanto, es el principal interesado en que el procedimien-
to no continde y para evitarlo dispone de una solucién obvia: el pago. Si
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el deudor paga se acabé el proceso y se acabaron los intereses de demo-
ra y los gastos.

Claro que es muy posible que el deudor no pueda pagar porque no
tiene dinero y entonces tendrd que acudir a la venta de algtn bien, pero
también es posible que el tnico que tenga sea el propio bien embargado.
Pero la venta del bien embargado sélo serd viable si los posibles compra-
dores tienen un medio facil y seguro de saber en cudnto les va a perju-
dicar el embargo. Pretender que el posible comprador tenga que acudir
al Juzgado para enterarse del estado del procedimiento y, en su caso, es-
perar a la liquidacion definitiva, es desconocer la realidad y hacer invia-
ble la inmensa mayoria de las ventas. En esta situaciéon son muy pocos los
compradores “normales” que van a querer comprar, y muy pocas las enti-
dades financieras dispuestas a financiar, por lo que la tnica posibilidad
que quedara al ejecutado es recurrir a profesionales dispuestos a asumir
los riesgos que conlleva la falta de limitacion de responsabilidad s6lo a
cambio de unas condiciones muy favorables.

Por el contrario, si las cifras que el Registro publica constituyen un
limite a la responsabilidad del tercer adquirente, el comprador, cualquier
comprador, estara dispuesto a adquirir la vivienda, y el Banco o Caja de
Ahorros a financiarle, puesto que saben que reteniendo el importe total
de esas cifras quedan totalmente protegidos, lo que permitird al deudor
obtener por su vivienda el precio de mercado y quedar a salvo de posi-
bles abusos.

La solucién propuesta es, por tanto, buena para la sociedad, ya que
se evita una situacion litigiosa y se permite la circulacién de los bienes,
buena para los posibles adquirentes, que pueden adquirir el inmueble en
condiciones de mercado y con toda seguridad, y buena para el deudor,
que puede obtener un precio justo por su finca y pagar su deuda sin re-
cargos excesivos. Pero, se nos dice, todo esto se haria a costa del acree-
dor, que veria frustradas sus legitimas expectativas de cobrar integramen-
te su crédito.

(Es esto asi? Creo que no. En realidad, la realizacién voluntaria del
bien, posibilitada por el juego de las cifras de responsabilidad, en la in-
mensa mayoria de los casos no supondrd un perjuicio para el acreedor.
Parece que se olvida un dato esencial: lo que el acreedor pretende es co-
brar y, para él, cuanto antes cobre, mejor. El objetivo del acreedor no
radica en cobrar intereses de demora ni en que se le resarzan los gastos:
su interés estd en cobrar lo antes posible y sin incurrir en gastos. En la
inmensa mayoria de los casos, la realizacion voluntaria del bien beneficia-
rd al acreedor porque le permite cobrar antes y porque al anticiparse el
pago y acortarse el procedimiento, con la reduccién de intereses y costas
que ello conlleva, lo més probable es que la liquidacién final no supere
las cifras inicialmente previstas.
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Que tal via de acabar el proceso, beneficiosa en la inmensa mayoria de
los casos para el ejecutante, quede cerrada para evitar la simple posibilidad
de que resulten impagados unos intereses y unas costas que se incremen-
tan cada dia que dura ese proceso, y que si son superiores a los previstos
inicialmente muy probablemente se deba a la excesiva duracién de la eje-
cucion, a la que no se puede poner fin anticipadamente, es un sinsentido.

Y el sinsentido se agranda si tenemos en cuenta que la posibilidad de
que el acreedor no sea integramente satisfecho en caso de enajenacion
voluntaria es muy pequeiia, practicamente residual. Si la Ley de Enjuicia-
miento Civil prevé un limite, el 30 por 100, para las cifras de intereses de
demora y previsibles costas, no creo que sea para fastidiar al acreedor,
sino porque se estimé que en la préactica lo normal es que no se supere
esta cifra. Ademads, la Ley prevé mecanismos correctores, favorables al
acreedor, como la posibilidad de superar ese limite desde el inicio, si asi
lo aconseja la previsible duracién de la ejecucién y el tipo de interés apli-
cable, o como la regulacién de la ampliacién del embargo, que permite al
acreedor diligente mantener en todo momento actualizadas las cifras de
responsabilidad.

Desechar una solucién favorable para la sociedad, para el tréfico, para
la seguridad juridica, para el deudor y, en la mayoria de los casos, para el
propio acreedor, para evitar un hipotético perjuicio al ejecutante, que s6lo
se va a dar en casos muy residuales, y debido a su falta de diligencia, no
creo que sea la mejor opcion.

Ademds, en ocasiones, ese perjuicio puede no ser tal, sino al contra-
rio, un pingiie negocio nacido a la sombra de la sobreproteccién que di-
mana de la tesis procesalista. Sirva como muestra el anuncio aparecido en
diversos diarios, y denunciado por la revista El notario del siglo xx1 (26),
por el que una empresa, segiin sus palabras, dedicada a la Inversion y
Gestién de Activos Inmobiliarios y con una larga trayectoria profesional,
ofrece un excelente producto financiero consistente en la compra de cré-
ditos en ejecucion, con una alta rentabilidad que, dice el anuncio, deriva
de unos intereses de demora de los que uno se puede beneficiar como-
damente por un periodo aproximado de entre diez y quince meses, de-
pendiendo de la agilidad de los juzgados, abogados y procuradores, hasta
el sefialamiento de la subasta.

En este orden de cosas es muy significativo el ejemplo citado en la
justificacién de la enmienda que dio lugar a la redaccion actual del ar-
ticulo 613.3, que es el siguiente: embargado un bien en una ejecucion des-
pachada por 100 —cantidad que se hace constar en la anotacion—, la ejecu-

(26) El notario del siglo xxi, Revista del Colegio Notarial de Madrid, noviembre-diciem-
bre 2008, nimero 22, pp. 10 y 11.
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cion llega a estado en que, por el devengo de intereses moratorios y por
las costas ya producidas, la deuda total asciende a 120. Si, antes de que el
acreedor pida y obtenga que se haga constar el aumento en la anotacion,
el deudor vende el bien a un tercero por 120 y el adquirente inscribe su
derecho, el deudor se embolsa los 20 (seria ingenuo pensar que los va a
depositar en el Juzgado a disposicion del acreedor) y el acreedor sélo po-
drd obtener del tercer poseedor 100. Que esto no es admisible se demues-
tra porque, si ese mismo tercero hubiera ofrecido 120 en la subasta de la
ejecucion, a él le habria costado lo mismo adquirir el bien, y el ejecutante
habria quedado totalmente satisfecho.

Se pone claramente de manifiesto un grave error, derivado de una de-
fectuosa percepcion de la realidad social, cual es la suposicion de que el
tercero que estd dispuesto a comprar por acto de disposicion voluntaria
del ejecutado (pudiendo, entre otras muchas ventajas, visitar la finca y
comprobar su estado el mismo dia de la compra, solicitar y obtener finan-
ciacion en condiciones normales de mercado —sincronizando la compra
con la hipoteca sobre la finca comprada—, elegir el notario y acordar el
dia del otorgamiento de la escritura —-lo que permite, por ejemplo, coor-
dinar la compra con la venta de otra finca o planificar la mudanza o la
obra a realizar— y asegurarse el acceso inmediato a la posesion, todo ello
sin trdmites ni costes extraordinarios y utilizando el sistema de seguridad
juridica a que cualquier ciudadano estd habituado) estard dispuesto a pa-
gar el mismo precio si tiene que acudir a una ejecucién (con los inconve-
nientes que ello plantea, como la incertidumbre sobre si la finca le serd
o no finalmente adjudicada y sobre el momento y precio final de adjudi-
cacion, las pocas facilidades para poder visitar la finca y aproximar esa
visita al momento de la subasta, la dificultad para obtener la financiacién
necesaria —que, en la inmensa mayoria de los casos, no podra garantizar-
se con hipoteca sobre la finca a adquirir—, las complicaciones que pueden
surgir a la hora de conseguir la posesion efectiva y la necesidad de con-
tar con representacion procesal y asesoramiento especializado, todo ello
agravado por la lentitud de los tramites judiciales y el desconocimiento,
por no decir desconfianza, que los ciudadanos normales tienen respecto de
los procedimientos judiciales).

Lo cierto es que, en el ejemplo puesto por nuestros legisladores, quien
esté dispuesto a comprar hoy por el valor de mercado la finca embarga-
da, siempre que cuente con algiin mecanismo que le permita el levan-
tamiento del embargo con seguridad y facilidad, no estard dispuesto ni
siquiera a plantearse acudir a una futura subasta judicial para pujar por
ese bien, y si lo hace serd sélo si puede obtener un precio muy inferior
que le compense por las dificultades y costes de tal excepcional via de ad-
quisicion.
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La realidad, por triste que sea, es que la finca que alguien estaba dis-
puesto a comprar por su valor real, es decir, 120, consignando 100 en el
juzgado a disposicién del acreedor y entregando 20 al deudor, quien que-
daria respondiendo personalmente frente al acreedor por esa misma can-
tidad, muy probablemente se adjudicard, después de un procedimiento
largo y socialmente costoso, en el que se incrementardn enormemente los
intereses y las costas, por mucho menos de esos 120, pongamos, para ser
optimistas, por 80, con grave perjuicio para el ejecutante, que cobra, més
tarde, mucho menos de esos 100 que se hubiesen consignado a su favor
y, sobre todo, para el ejecutado, que, ademas de quedarse sin finca y sin
sobrante alguno, respondera personalmente de todo lo no satisfecho, que
se habra incrementado notablemente por la duracion del procedimiento,
desde que él pudo vender voluntariamente por 120 hasta que finalmente
se adjudique la finca en subasta por mucho menos.

Y si, como estd ocurriendo, la subasta queda desierta y el acreedor se
adjudica la finca por la mitad del valor de tasacidn, la situacion es atn
mads penosa para el deudor. Suponiendo que el valor de tasacién coinci-
de con el real, es decir, los 120 que un tercero estaba dispuesto a pagar
en el trafico normal, el acreedor se adjudicara la finca por 60 y nos en-
contramos con que el deudor, que voluntariamente podia haber vendido
la finca pagando 100, percibiendo 20 y respondiendo personalmente de
otros 20, ahora ha pagado 60, no ha percibido nada y responde de otros
60 (27).

— Recapitulacion.

Recapitulando, creo que del conjunto de la regulacion contenida en la
Ley de Enjuiciamiento Civil resulta una solucién ponderada del proble-
ma en la que se parte, como principio general, del derecho del acreedor
a la integra satisfaccion de su crédito, pero este derecho se predica del
final de la ejecucién, del momento en que, consumada la realizacién, se
ha convertido el bien en dinero. Si el procedimiento sigue su curso nor-
mal y la ejecucion llega a su fin, es 16gico que el dinero obtenido se des-
tine integramente a la satisfaccién del crédito cuyo impago la origind.

Pero hasta que ese momento final llegue, durante la tramitacién del
procedimiento, el derecho del acreedor a la integra satisfaccion se ve limi-
tado por otros dos principios.

(27) Y todo ello sin tener en cuenta que el importe final de la deuda, que en el momen-
to de la posible venta voluntaria estaba en 120, muy probablemente se habrd incrementado de
forma notable en el momento en el que finalmente se adjudique el bien en la subasta, por el
simple transcurso del tiempo y por la realizacién de tramites que podrian haberse evitado si
fuese viable la realizacién voluntaria extrajudicial.
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El primero, expresamente proclamado por la Ley, seria el de menor
onerosidad del embargo que juega en el momento inicial del procedi-
miento y supone que se intente embargar bienes cuyo valor no exceda de
la cantidad por la que se despacha ejecucidn, sin tener en cuenta posibles
desviaciones respecto a las cantidades provisionalmente fijadas. Lo que se
embarga es lo que tenga un valor similar a las cantidades presupuestadas
en orden a evitar un embargo excesivo para el ejecutado y ello aunque
el ejecutante pueda quedar perjudicado por una insuficiencia sobreveni-
da de tales cifras.

El segundo, implicito en gran parte de las normas estudiadas, se apli-
caria durante la tramitacién del procedimiento, después de ordenada la
traba y antes de la aprobacién del remate, y se podria denominar princi-
pio de menor onerosidad del procedimiento, consistiendo en el derecho
del ejecutado a proceder por si mismo a la realizacién extrajudicial del
bien, mediante su venta voluntaria, en orden a obtener el mejor precio
posible y evitar una excesiva y costosa duracién del procedimiento. Para
que ello sea posible es imprescindible arbitrar un sistema que permita a
los posibles adquirentes conocer la situacién exacta del bien y el alcance
de la traba, sin necesidad de averiguaciones que no sean las normales del
sistema y, sobre todo, obtener un grado de seguridad similar al que el or-
denamiento juridico proporciona con caricter general, lo que pasa, nece-
sariamente, por la concesion a los terceros poseedores de la facultad de
liberar el bien pagando las cifras de responsabilidad que figuran en la
anotacion preventiva.

Tal posibilidad, consagrada, clara y expresamente, por los articulos 662.3
y 659.3, y por el conjunto de la regulacion, es perfectamente coherente y
respetuosa con el tenor literal del articulo 613.3, si se interpreta este ar-
ticulo en relacién con el resto de sus apartados y se considera que la refe-
rencia a terceros adquirentes en otra ejecucién supone que solo estos ter-
ceros gozaran de limitacién de responsabilidad una vez que se consume
la realizacion por la aprobacién de la subasta.

Es esta interpretacion la tnica que da coherencia a todos los precep-
tos en juego, sin recurrir al cémodo expediente de prescindir de la apli-
cacién de alguno de ellos, y es la solucién mds beneficiosa para la socie-
dad, para la economia, para el tréfico, para la seguridad juridica, para el
ejecutado, para los posibles adquirentes e, incluso, en la mayoria de los
casos, para el ejecutante, a quien, ademds, se dota de instrumentos cuya
utilizacién diligente le permiten evitar los perjuicios que esta solucion, en
casos puntuales, le podria acarrear.

Ahora bien, mientras no exista un pronunciamiento claro del Tribunal
Supremo, desde el punto de vista de un jurista préctico, la situacién es to-
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talmente diferente. La polémica doctrinal, la natural tendencia de los juz-
gadores a alinearse con las ideas procesalistas, las resoluciones de las
Audiencias y el planteamiento maximalista de nuestra Direccién General
hacen que el jurista que deba enfrentarse con el problema, por muchas
disquisiciones tedricas que quiera hacer a sus clientes, al comprador “nor-
mal” que solicite su asesoramiento, pretendiendo adquirir con el grado de
proteccion habitual, deberd aconsejarle que se abstenga de hacerlo.

Sélo el adquirente dispuesto a acudir al procedimiento y asumir ries-
gos estard en condiciones de comprar. Y en la inmensa mayoria de los
casos se tratard de un profesional que intentard aprovecharse de la situa-
cién angustiosa del ejecutado y de la ausencia de otros competidores.

Por ello, si las tesis procesalistas son las llamadas a triunfar, si el Tri-
bunal Supremo no corrige radicalmente la situaciéon que ahora se estd
imponiendo, que, desde mi punto de vista, serfa lo deseable, considero
que seria urgente una reforma legal que: 1) recoja con claridad unos prin-
cipios actualmente no expresados con suficiente contundencia en ningdn
precepto; 2) derogue los articulos, claros y en vigor, que ahora son desa-
plicados en cuanto supuestos vestigios histdricos; 3) excluya de la anota-
ci6én preventiva toda referencia a las cifras por las que se ha despachado
provisionalmente la ejecucién, ya que estas cifras nada aportarian a los
terceros y s6lo servirian de motivo de confusién o engafio; 4) imponga al
ejecutado la prohibicién de disponer del bien embargado, para evitar ac-
tos dispositivos que quedan al margen del sistema general de seguridad
juridica preventiva y para proteger al propio ejecutado de los abusos de
los que, muy probablemente, su situacién de necesidad le hagan victima.

IV. EFICACIA DE LAS CIFRAS DE RESPONSABILIDAD EN LA HIPOTECA

En lo que a la hipoteca se refiere, la cuestién es mucho mads sencilla
y no se han planteado grandes problemas doctrinales, puesto que la regu-
lacién legal parece mucho més clara.

El articulo 689 establece: Comunicacién del procedimiento al titular
inscrito y a los acreedores posteriores. 1. Si de la certificacion registral
apareciere que la persona a cuyo favor resulte practicada la ltima inscrip-
cién de dominio no ha sido requerida de pago en ninguna de las formas
notarial o judicial, previstas en los articulos anteriores, se notificard la exis-
tencia del procedimiento a aquella persona, en el domicilio que conste en
el Registro, para que pueda, si le conviniere, intervenir en la ejecucion con-
forme a lo dispuesto en el articulo 662, o satisfacer antes del remate el im-
porte del crédito y los intereses y costas en la parte en que esté asegurada
con la hipoteca de su finca.



Y el articulo 692 dispone: Pago del crédito hipotecario y aplicacion del
sobrante. 1. El precio del remate se destinard, sin dilacion, a pagar al
actor el principal de su crédito, los intereses devengados y las costas cau-
sadas, sin que lo entregado al acreedor por cada uno de estos conceptos
exceda del limite de la respectiva cobertura hipotecaria; el exceso, si lo
hubiere, se depositard a disposicion de titulares de derechos posteriores ins-
critos o anotados sobre el bien hipotecado. Satisfechos, en su caso, los acree-
dores posteriores, se entregard el remanente al propietario del bien hipo-
tecado.

Resulta claro que el tercer poseedor puede liberar el bien, pagando
las cifras de responsabilidad, en cualquier momento anterior al remate y
si la realizacién se consuma el ejecutante sélo tiene derecho a cobrar has-
ta donde alcance la responsabilidad hipotecaria, quedando el remanente
a disposicion del tercer poseedor o, en su caso, de los titulares de otros
derechos inscritos o, aqui si, anotados.

Por tanto, se consume o no la realizacion, se realice ésta de forma for-
zosa o voluntaria, el acreedor hipotecario debe tener claro que sélo po-
drd cobrar con cargo a lo que se obtenga de la enajenacién del bien hasta
donde alcancen las cifras de responsabilidad fijadas en el momento de la
constitucion de la hipoteca. La tinica excepcién a este principio se darfa,
segun el articulo 692.1, parrafo segundo, si no existen terceros poseedores,
es decir, cuando el propietario del bien hipotecado fuera el propio deudor,
ni créditos inscritos o anotados posteriores a la hipoteca, o cuando éstos
hayan sido ya satisfechos, ya que sélo en tal caso el precio del remate, en
la cuantia que exceda del limite de la cobertura hipotecaria, se destinard al
pago de la totalidad de lo que se deba al ejecutante por el crédito que sea
objeto de la ejecucion... siempre que el deudor no se encuentre en situacion
de suspensién de pagos, concurso o quiebra.

Tal diferencia de trato derivaria de la diferente naturaleza del embar-
go frente a la hipoteca, ya que en ésta se trata de atribuir al acreedor, por
voluntad de las partes, un derecho real de realizacién del valor sobre un
bien en garantia de un crédito, ante su hipotético y futuro incumplimien-
to, lo que exige pactar a priori, dentro del contenido negocial, una exten-
sion médxima de la garantia; mientras que en el embargo nos encontramos
con un crédito que ya ha sido incumplido, procediéndose a concretar la
responsabilidad patrimonial universal sobre un bien determinado a cuya
realizacién se procede inmediatamente.

Esta argumentacion es importante puesto que, aunque los articulos 689
y 692 son claros y no contemplan ninguna excepcion, teéricamente podria
matizarse la posicion del tercer poseedor, segiin que acceda al Registro
antes o después de que se haya practicado la nota indicativa de la exten-
sion de la certificacién de dominio y cargas, prevista en el articulo 688.2,
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mediante la que se da a conocer la existencia del procedimiento de ¢je-
cucion hipotecaria.

La extensién de esa nota supone que la ejecucion ya se ha iniciado,
lo que implica, a su vez, que el crédito garantizado ha sido impagado. No
estamos ya ante una garantia en prevision de un hipotético incumplimien-
to, sino ante una ejecucién en marcha, derivada de un impago ya con-
sumado. La posicién del acreedor hipotecario se asemeja ahora a la del
ejecutante en el embargo, y la proteccion de quien adquiera con poste-
rioridad a esa nota en nada deberia diferenciarse de quien adquiere un
bien incurso en cualquier otro procedimiento de ejecucién. Ademads, si
triunfa la tesis procesalista, se daria la paradoja de que al acreedor hipo-
tecario le seria mas beneficioso ejercitar la accidon personal y solicitar el
embargo sobre el propio bien hipotecado que ejecutar la hipoteca.

De hecho, este es el planteamiento que RocA SASTRE (28) defendio
al considerar que el tercer poseedor que aparece durante el procedimien-
to, es decir, una vez extendida la nota marginal, si quiere pagar debe sub-
rogarse en la posicién del deudor, si bien Roca matiza que por aquella
responsabilidad del tercer poseedor retardado, en los conceptos de intere-
ses y costas judiciales se produce efectivamente una subrogacién personal,
que como tal puede alcanzar inclusive los bienes del tercer poseedor opo-
nente y del que es adquirente de tiltima hora. Pero en los demds no se pro-
duce verdadera subrogacién personal, esto es, el débito por capital o prin-
cipal, ya que se trata de una subrogacion meramente procesal...

Y esta es la tesis defendida en una antigua sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de julio de 1941, también citada por ROCA SASTRE (29), que,
equiparando la anotacién preventiva con la nota de expedicion de la cer-
tificacién, consideraba que no puede igualarse en proteccion hipotecaria a
los titulares anteriores y a los posteriores a la reclamacion judicial, pues los
primeros adquieren con conocimiento de que la finca esta gravada por ra-
z6n de intereses y costas en los términos que resulten de la inscripcion o
del articulo 114, y los ultimos, al adquirir son advertidos por la anotacion
preventiva o por la nota marginal —de igual significacion juridica excepto
de publicidad— de que existe la posibilidad de que aquella carga resulte
agravada por sucesivos vencimientos de intereses y devengo de costas pro-
cesales, que, naturalmente les ha de afectar porque en cuanto a ellos no son
terceros, lo que corroboran los términos de la exposicion de motivos de la
Ley de 61 al atribuir a la nota marginal el significado de “saludable adver-
tencia” que se hace a todos para que conozcan los peligros que puede lle-

(28) Roca SASTRE, Ramoén Maria, y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho Hipoteca-
rio, Editorial Bosch, séptima edicién, Barcelona, 1979, tomo IV-2.°, pp. 1062 y 1063.
(29) Obra citada en nota anterior, p. 1053.
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varles cualquier contrato sobre la finca gravada... Para esta sentencia el
tercer poseedor que adquiere la finca después de la extension de la nota
marginal no tiene la condicion de tercero a los efectos del articulo 114 de
la Ley Hipotecaria, por lo que la Ley Hipotecaria no le protege; la rela-
cion juridica se desenvuelve en la esfera del derecho civil, y el acreedor a
falta de trabas o limitaciones hipotecarias, actiia sobre la finca como si ésta
continuase en poder del deudor... porque si se admitiese que el tercer ad-
quirente, nacido a la vida del derecho en cualquier tiempo después de la
reclamacion judicial, no le afectaban las responsabilidades de la finca por
intereses y costas fuera del marco del articulo 114, se pondria en manos
del deudor la posibilidad de confabularse con un tercero, mediante la trans-
ferencia del dominio, para burlar los derechos del acreedor cercendndole
intereses que, sin dicha transferencia, le serian exigibles en toda su exten-
sion y no hay ley que ampare la mala fe ni deje al arbitrio de uno de los
contratantes la natural eficacia de las obligaciones contraidas.

Es cierto que estos planteamientos perfectamente podrian extenderse
a la regulacién actual de la ejecucién hipotecaria para buscar una inter-
pretacion correctora de la Ley, como se hizo en su dia con la anotacién
preventiva de embargo, pero también lo es que en la actual regulacién no
existe ninguna distincién en funcién de que el tercer poseedor adquiera
antes o después de la extension de la nota marginal por la que se advierte
de la extension de la certificacién de dominio y cargas, y, por ende, de la
existencia del procedimiento de ejecucién, o de que los titulares de dere-
chos inscritos o anotados accedan al Registro antes o después de esa nota.
El articulo 689 permite a todo tercer poseedor, cualquiera que sea el mo-
mento de su adquisicion o de su acceso al Registro, liberar el bien siem-
pre que lo haga antes del remate, satisfaciendo el importe del crédito y
los intereses y costas en la parte en que estén asegurados con la hipote-
ca sobre su finca, y el articulo 692 destina el precio del remate a pagar al
ejecutante hasta donde alcance la cobertura hipotecaria, destindndose el
sobrante al tercer poseedor o a los titulares de derechos inscritos o ano-
tados con posterioridad a la hipoteca, sin distincién alguna por el hecho de
que su acceso al Registro haya sido posterior o anterior a la extensién
de la nota en cuestion.

En este sentido se ha manifestado la Audiencia Provincial de Madrid
en reciente auto de 25 de junio de 2007 al considerar, frente a la preten-
sién del ejecutante de que el limite de responsabilidad del articulo 114 de
la LH s6lo afecta a los acreedores o titulares de derechos reales que al
tiempo de expedirse la certificacion de cargas y la correspondiente nota
marginal figuraban en el Registro de la Propiedad, que es predicable de
todo tercer poseedor, aun de los que adquieran después de la extensién
de esa nota, el derecho a satisfacer antes del remate el importe del crédito
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y de los intereses y costas en la parte que estuviera asegurada por la hipo-
teca de su finca, que es la opcion que reconocia el antiguo articulo 131.5
inciso 1.° de la Ley Hipotecaria, y que se sigue reconociendo en los vigen-
tes articulos 662.3 y 689.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El efecto juri-
dico-material del pago o consignacion del crédito y de sus intereses serd el
de la extincion del préstamo garantizado y procesalmente una vez satis-
fechos todos los créditos susceptibles de ejecucion —costas incluidas— con-
forme figura en el Registro provocan la extincion de ejecucion por falta de
objeto.

Por todo ello, hoy por hoy, creo que los interesados en adquirir una
finca hipotecada, incluso cuando su ejecucién haya comenzado, constan-
do asi en el Registro a través de la nota de expedicion de certificacion de
dominio y cargas, podrdn hacerlo con toda tranquilidad o, al menos, con
la misma tranquilidad que quienes en los afos ochenta se planteaban com-
prar una finca embargada.
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DEONTOLOGIA NOTARIAL (*)

EDUARDO MARTINEZ-PINEIRO CARAMES
Notario Honorario.

Presidente de la Comision de Cultura
del Ilustre Colegio Notarial de Las Islas Baleares

Hoy es para mi un dia muy especial, por cuanto se cumplen cincuen-
ta afios, contados dia a dia, desde que tomé posesion de mi primera nota-
ria en este Ilustre Colegio: una de las dos de Llucmajor, como pienso sa-
ben todos los presentes. Toma de posesién un tanto singular, pedestre me
atrevo a decir, por haberse formalizado ante el entonces Oficial Mayor
del Colegio, sin la presencia del Decano ni de ninguno de los miembros
de la Junta Directiva. No siempre tiempos pasados fueron mejores.

Cumplo, pues, mis bodas de oro en y con este Colegio. En, preposi-
cién que denota en qué lugar se realiza lo expresado por el verbo a que
se refiere y con, también preposicién, que implica juntamente y en com-
paiiia.

Como Dios Nuestro Sefior me ha concedido la gracia de llegar a esta
“temprana” edad en condiciones de normalidad —eso si, sin profundizar—,
se me ha ocurrido agradecer todos los favores recibidos con una charla.

(*) Conferencia pronunciada el 5 de mayo de 2009 en el Ilustre Colegio Notarial de Las
Islas Baleares.
Circular ndmero 31, de 26 de mayo de 2009, de la Comisién de Cultura de este Colegio.

191



Charla que iba a versar sobre el patrimonio especialmente protegido de
las personas con discapacidad, con lo cual darfa un nuevo bocado a la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las per-
sonas con discapacidad, tras haberlo hecho anteriormente al tratar de la
autotutela y de los apoderamientos preventivos; pero... el hombre propo-
ne y, a veces, un buen amigo dispone. Buen amigo, de esta casa, que me
ha convencido para que hable de un tema que parece olvidado, cuando
menos arrinconado, y del que depende en gran medida el futuro del Nota-
riado. No hace falta decirles que el tema es el de la deontologia profesio-
nal/notarial.

Tema dificil y peligroso, pues siempre hay que ser osado o inconscien-
te para hablar sobre cuestiones deontolégicas a compaiieros. GONZALEZ
PALOMINO nos pone en guardia en estos casos sobre “la inevitable acti-
tud petulante y vanidosa que adopta todo aquél que pone el pano al pil-
pito para hablar de los deberes morales de su profesién. Parece —dice—
que el sermoneador quiere ponerse en nivel superior al de sus comparie-
ros, erigiéndose en domine, censor y dictador de vidas y haciendas”.

Pocas palabras van a salir de mi boca de cosecha propia, me voy a li-
mitar a reproducir, casi siempre literalmente, las pronunciadas por otros
ilustres compaiieros hace bastantes afios, pero que no han perdido un épi-
ce de actualidad. Compafieros a los que pido perdén por no citarles no-
minatin a cada instante, pues de hacerlo esta charla podria, quiz4, captar
menos su interés. De seguro que el ya nombrado GONZALEZ PALOMINO,
DELGADO DE MIGUEL, José Maria DE PRADA, GONZALEZ ENRIQUEZ,
VALLET y tantos otros a los que voy a fusilar no se enfadardn por ello.

En todas las profesiones, pero de forma especial en la nuestra, la deon-
tologia —del griego “dedn, deontos”, deber y “logos”, tratado; ciencia o
tratado de los deberes, término creado por el filésofo Jeremy BENTHAM—
es una asignatura crucial que justifica la existencia de la profesién misma
y. desde luego, de sus organizaciones colegiales. Cuando algunos organis-
mos internacionales o nacionales han querido dar una consideracién uni-
taria a las empresas econémicas y a las profesiones ha surgido como ele-
mento diferenciador insoslayable el tema de las exigencias deontolégicas
profesionales puestas al servicio de los destinatarios y el de la necesidad
de organismos colegiales que velen por el cumplimiento de aquéllas. En
términos simplificadores —y dicho con todos los respetos— no es lo mismo
ni puede darse idéntico tratamiento a la venta de zapatos que al aseso-
ramiento a la hora de hacer testamento o capitulos matrimoniales. Si del
panorama general pasamos a fijar la atencion en el especifico de nuestra
profesion notarial, la necesidad de una preocupacién por la deontologia
se acrecienta por lo delicado de los problemas de los que nos ocupamos
y la importancia de la confianza del cliente que acude a nosotros.
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El Notariado -no podemos olvidarlo- debe al talante ético de sus miem-
bros gran parte de su prestigio. Por otra parte, el Notariado ests fuerte-
mente enraizado en la sociedad y se nutre de ella y es légico que surjan
en €l corrientes y tensiones similares a las que podemos detectar en el
entramado social al que pertenecemos. En un mundo en el que el fraude
y la corrupcién son noticia cotidiana, la insolidaridad una parte normal
de conducta y el egoismo y el ansia de lucro y bienestar econémico el
norte que guia a la mayor parte de nuestros conciudadanos, si queremos
evitar que se instalen estos vicios entre nosotros tenemos que mantener
una constante preocupacion por la deontologia y mantener vivo el didlo-
£0 en torno a sus temas mds importantes.

Nada mds lejos de mi intencién que aconsejar a nadie sobre cuestio-
nes morales. Me voy a limitar a recordar lo que todos ya sabemos o debe-
riamos saber y que, ademds, estoy convencido vive la inmensa mayoria
del Notariado: esos principios que, como en toda profesién, configuran las
coordenadas deontolégicas que nos permitirdn saber una cosa tan senci-
lla como la de si se vive, se actiia, bien o no. Con ello soy perfectamente
consciente del peligro de verme perseguido de aqui en adelante por el
fustigazo del “médico cirate a ti mismo” con el que se suele obsequiar a
quien osa penetrar por senderos tan procelosos.

Asumimos el riesgo y justificamos la decisién de hablar hoy sobre deon-
tologia en base a estos argumentos:

1. Nunca han afectado gravemente al Notariado las sucesivas agre-
siones que desde el exterior ha venido recibiendo desde 1862 hasta nues-
tros dias. Son los problemas internos, la falta de unidad, el cumplimiento
desidioso de la profesién, el egoismo sin escriipulos de algunos de sus
componentes, la busqueda sin cuartel del documento por el documento,
la atencién no personal del despacho, la falta de solidaridad con el com-
pafiero mds necesitado, la falta de preparacién, la competencia profesio-
nal trasladada del despacho al restaurante o al club, todo un sinfin de
actitudes y modos de ser y comportarse totalmente desmerecedoras del
titulo de notario de que algunos presumen, los que pueden acabar con esta
profesioén. En el fondo no hacen otra cosa que cubrir con medallas ajenas
—las de nuestros predecesores— su falta de vergiienza y su engreimiento.

2. Las virtudes son para practicarlas, pero también para ser recorda-
das, al menos de vez en cuando. Normalmente, el que cumple legalmente
con los deberes deontolégicos mds elementales es el que recibe la critica,
la murmuracién, cuando no el aislamiento de los que “porque hay que es-
tar de acuerdo con los tiempos modernos” pasan por cualquier cosa con
tal de conseguir un documento més.

3. La casi totalidad del Notariado cumple leal y honestamente con su
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profesién y contintia con su labor diaria y callada, el modo de actuar que
nos legaron nuestros antecesores. S6lo una pequefia parte incumple, quizd
no sistematica, pero si continuamente con los principios deontol6gicos
que informan el ejercicio de nuestra profesion. Pero no nos enganemos,
el ejemplo de unos pocos puede extenderse por interesado mimetismo y
la excepcién al cabo de los afios convertirse en regla. A los primeros nues-
tra gratitud; a los que consideran esta profesion como un coto cerrado
para sus pretensiones o sus ganancias, creemos que no estd de mdés can-
tar de vez en cuando, si bien con voz ajena, las verdades del barquero.

4. Si el cumplimiento de estos principios que deben informar la pro-
fesién notarial tuviera dnicamente una relevancia individual, esta charla,
y otras similares, no tendria sentido. Doctores tiene la Iglesia... Pero no
podemos olvidar que ese incumplimiento de los principios deontol6gicos
estd afectando y puede afectar mucho mds si no se corrigen a la propia
supervivencia de la profesion y por ahi no debemos, no podemos pasar...
a pesar de estar jubilado y, por tanto, fuera de servicio (“ausser Dienst”), y

5. Los notarios que se vienen incorporando afio tras afio al Notaria-
do deben conocer desde el comienzo que el buen actuar es consustancial
con nuestra profesiéon y no deben olvidar nunca que la raiz Gltima del
prestigio del Notariado se encuentra en el ejercicio de la fe publica, un
poder no suyo, sino del Estado, que delega en €l para su adecuado uso en
servicio de la sociedad. El notario inmoral no sélo estd defraudando la
confianza del Estado, sino lesionando el legitimo derecho de los demas
notarios a que su profesién se ejercite, ya no sélo en las mismas condi-
ciones de legitima competencia, sino de altura moral. La importancia que
la moral tiene para la propia pervivencia de nuestra profesién la destaco
VALLET: “Si le faltara la Ciencia, el Notariado podria funcionar mas o
menos imperfectamente. Pero sin Moral, sin su buena fe, no seria posible
la funcién”.

Algo parecido sefial6 CASTRO LUCINI al advertir que “cuando en una
profesién fallan los principios éticos que deben inspirar la actuacién de
sus miembros, o cuando determinados profesionales no ajustan su con-
ducta a tales canones morales, sin que, por otra parte, les sea llamada la
atencién en debida forma por los propios 6rganos rectores de la profe-
sién a que pertenezcan, el desprestigio de €sta comienza”.

La deontologia profesional, nos ensefi6 GONZALEZ PALOMINO, no va
dirigida a la técnica del funcionario, sino a su espiritu. Para aquellos, de-
cia, que tengan por costumbre seguir los estimulos de su conciencia, bas-
tara con hablar a su conciencia. Serd ésta la que les diga cudl es en cada
momento la conducta profesional digna y correcta, pues no existe una
Moral Notarial; “Moral no hay mas que una”, y es una Moral personal,
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individual, tamizada en su ejercicio por el quehacer profesional. Por ello,
la deontologia profesional poco interés puede tener para los que hayan
amordazado la conciencia y sélo escuchen su interés. Son quiza fieles trans-
gresores del viejo adagio hegeliano: “Todo lo moral ha de ser posible, y
todo lo posible ha de ser moral”.

Diego DE RIBERA, escribano del siglo xv1, resumfa en tres los precep-
tos que debian guardar los escribanos del Reino: “Vivir bien y honesta-
mente. Guardarse de hacer mal y agravio. Dar a cada uno lo que es suyo”.

Sin esas cualidades es muy dificil llevar a cabo la realizacién de la Jus-
ticia, que constituye el fin dltimo del Derecho, pues, como afirma VALLET,
ese fin no es aplicar la norma como premisa mayor a un supuesto de he-
cho; es realizar en justicia la relacién juridica hallando (objetiva no sub-
jetivamente) la norma justa (en funcién al fin de ésta y al resultado).

La deontologia estd, a su vez, intimamente ligada a la vocacion. En las
conclusiones de las desaparecidas —mal desaparecidas— Jornadas de Po-
blet de 1962 se recogia como segunda de ellas la siguiente: “El Notaria-
do en cuanto profesién implica vocacion, es decir, dedicacién y servicio a
la comunidad. Todos los notarios estamos consagrados a la realizacién de
los mismos fines y ligados necesariamente por el vinculo entraiiable del
compafierismo. Si olvidamos el sentido de servicio y nos dejamos guiar
por un puro interés material, el compafiero se degrada a competidor y
el sentimiento de hermandad es sustituido por el de hostilidad, envidia o
recelo”.

Toda profesién, decia ARANDA, “representa un servicio para los de-
mas, pues no es més que el empleo de las propias facultades en bien del
projimo. Pero esta afirmacion, en el caso del notario, cobra unas cualida-
des tan intimas y se realiza de forma tan directa que ya no cabe pensar
s6lo en una realizacién méds o menos vaga del bien comtn, sino en una
concretisima y directa contribucién al bien particular del préjimo que acu-
de a la Notaria”.

La vocacién notarial estd marcada por la idea de servicio a la socie-
dad, que se realiza manifiestamente a través de los dos aspectos esenciales
de nuestra profesién: asesoramiento —labor cautelar que como profesio-
nal del Derecho aconseja acerca de los medios licitos para la consecucién
de los fines, también licitos, que se propongan las partes— y dacién de fe
en el instrumento piblico. Doble actividad que viene singularizada en la
vocacion notarial a través de la dedicacion, preparacién profesional y en-
trega apasionada en el desempefio de la profesién que permite que los
particulares que soliciten su intervenciéon obtengan de su prestacién lo
que en ella buscan: veracidad, firmeza de lo hecho, seguridad juridica, in-
dependencia, justicia del acto. Pero este servicio no puede agotarse en el
limitado campo de nuestra actividad profesional. Antes bien, devolviendo
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a la sociedad lo que ésta nos ha proporcionado, el notario debe colabo-
rar generosamente en el desarrollo de las diversas actividades culturales,
sociales, de promocién humana, que su posicion en la comunidad le per-
mitan alcanzar.

Realiza de este modo el notario una auténtica funcién social. Una fun-
cién, decia FIGA FAURA, “de gufa y maestro de aquellos que dan sus pri-
meros pasos en la vida juridica. Contra las presiones, contra todas las exi-
gencias, contra todas las facilidades, contra todas las tentaciones y con
todo el esfuerzo, la meticulosidad, la paciencia, la humanidad que para
ello sean necesarias, el notario afirma la voluntad de continuar siendo
guardidn de su propio hermano”.

La realizacién de esta funcién social por parte del notario, lejos de con-
figurarse como una obligacion legal derivada de la naturaleza de la pro-
fesion, tiene su origen fundamentalmente en una obligacién moral. “La
profesién notarial —escribié SANAHUJA- es quizd entre todas las sociales
aquélla cuyo ejercicio mayor moralidad demanda si ha de responder al
objeto de su creacion”.

Reducian GONZALEZ PALOMINO y GUIMERA PERAZA a cuatro las vir-
tudes que debe reunir el notario: ciencia, conciencia, rectitud y experien-
cia. El desaparecido DELGADO DE MIGUEL las consideraba como norte o
compendio y estimaba que hay otras muchas que en mayor 0 menor medi-
da deben rodear nuestra actividad y que son las que pasamos a examinar:

A) Ciencia. Constituye sin duda la primera obligacién ética de todo
profesional el adquirir unos conocimientos y competencia que le permi-
tan desempefiar su profesion con suficiente soltura y autoridad como para
cumplir a través de ella el servicio que la sociedad le encomienda.

Nuestra legislacién notarial demanda la prueba plena positiva de la
ciencia con dos procedimientos: 1.° La exigencia del titulo de licenciado
o doctor en Derecho o haber concluido los estudios de esta licenciatura
(art. 10 de nuestra Ley y 6 del Reglamento). Sean cualesquiera que sean
los defectos de la organizacién universitaria entre nosotros, una de las co-
sas que no se improvisan, ni se suplen ni se subsanan, ni aun por toda
una vida dedicada al cultivo de cualquier ciencia o técnica, es la forma-
cién universitaria. 2.° La exigencia de superar unos ejercicios de examen,
en los que el aspirante, en libre concurrencia con todos los deméds, ha de
demostrar que tiene mas ciencia que los otros, pues el sentido de la opo-
sicién es el de ser una exposicion publica de calidades cientificas; un con-
curso de mejores ofertas, entre los que se elige y selecciona y ordena a
los mejores, al menos, a quienes han hecho —por las razones que sean—
mejores pruebas y por orden de calidades probadas (art. 12 de la Ley del
Notariado y 10 a 21 del Reglamento). Dato curioso: la primera oposicion
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a notarias tuvo lugar en 1858, cuatro afos antes de la entrada en vigor de
la Ley notarial, en cumplimiento de una Circular de 23 de diciembre
de 1857, por la que, con motivo del nacimiento del Principe de Asturias,
el que seria Alfonso XII, se crearon cuarenta y cinco notarias, tres por
Audiencia, ordenandose que se cubrieran por el sistema de oposicién en-
tre las Audiencias ya seguido por el proyecto de la Ley del Notariado.

No cabe duda que la ciencia queda confirmada ab initio por la prue-
ba de la oposicién, pero ha de ir avalada posteriormente por el esfuerzo
diario y continuado para adquirir una formacién juridica cada vez mas
profunda y una puesta al dia lo suficientemente efectiva como para lograr
mantener con dignidad el titulo de profesional del Derecho. Ello sélo tie-
ne una traduccién en la vida real: horas de estudio. Nadie ignora lo del
“camarén que se duerme...”.

B) Conciencia. También esta cualidad o requisito puede considerar-
se en dos tiempos. El primero, referido a la cualidad previa que debe reu-
nir el aspirante a notario; y el segundo, en el ejercicio profesional del no-
tario ya seleccionado (propiamente, deontologia notarial).

La conciencia del aspirante, es decir, su moralidad, como prueba de
capacitacion para el ejercicio de un cargo extremadamente delicado, no
admite prueba positiva previa. Se establece una presuncién general y s6lo
la prueba contraria excluye de la oposicién. En épocas pasadas, la Ley del
Notariado exigia como requisito positivo que el aspirante fuera “de bue-
nas costumbres” (art. 10) y el Reglamento que acreditara moralidad y con-
ducta intachables (art. 6), debiendo acompaiiar el aspirante a su instancia
solicitando ser admitido y tomar parte en las oposiciones (art. 8 del Re-
glamento) una declaracién de su propia moralidad y conducta, una certi-
ficacién negativa del Registro Central de Penados y Rebeldes y otra de
buena conducta expedida por la autoridad municipal de su domicilio. Ni
que decir tiene que en la actualidad todo lo expuesto es agua pasada que
no mueve molino.

El examen de la “conciencia” en el ejercicio profesional nos conduce
al examen de la funcién “desde dentro”, a precisar, en definitiva, cuiles
son sus deberes generales. Deberes que —en opinién de GONZALEZ PALO-
MINO- son tres, como las hijas de Elena, a saber: sefiorio, independencia
y lealtad.

a) Deber de sefiorio. El cliente es cliente en sentido cldsico: el que
requiere de nosotros la prestacién de funciones notariales o de justicia.
Es una persona que se pone bajo la proteccién del notario y busca su
consejo o sus servicios. Esto significa que el notario, si bien depende del
cliente en cuanto a la oportunidad de su trabajo, no depende del cliente
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en ningtin otro sentido, sino que, inversamente, es el cliente el que depen-
de del notario. Es absolutamente necesario que todo notario sepa esto,
que lo tenga bien aprendido. Y que todo cliente aprenda, si no lo sabe o
hace como que lo olvida, que no se es notario del cliente, sino requerido
por él. No se es notario de nadie, sino ptiblico. La expresion habitual de
que yo sélo trabajo con mi notario no es admisible, estd fuera de lugar.

Sefior es quien no depende de otro y depende de otro quien esta o
se pone bajo su dependencia, como sucede con el limosnador de asuntos,
pordiosero de trabajo, despojador de empleados ajenos, pescador con gan-
chos, buscén de parroquianos, ofrecedor de comisiones y protagonista de
la “picaresca” profesional. Todo ello no es sélo falta de sefiorio, sino re-
nuncia al respeto ajeno, porque no es digno de respeto quien renuncia a
ser respetable. ;Cémo podrd, ni con qué autoridad, hacer reflexionar so-
bre la licitud o moralidad del asunto, discutir cldusulas dudosas o ilega-
les, exigir que se complete la titulacién, que se retenga el importe de car-
gas o que se perfeccionen los pactos? Y es que una de las dos cosas que
no saben los protagonistas de la picaresca profesional es que no hay me-
dio mds seguro para retener al cliente que mostrar un absoluto desinte-
rés por el asunto, y otra, que a base de comisiones y corretajes necesitan
trabajar el doble para lograr el mismo resultado. S6lo frente al cliente
que acude a nosotros porque quiere tenemos la independencia deseable.
En definitiva, del cliente vivimos, porque es quien nos proporciona el tra-
bajo que nos da el sustento, pero nuestro interés por el trabajo debe ser
un interés desinteresado, un interés imparcial.

b) Deber de independencia. El notario como notario y como jurista
es independiente en su funcién, debe proceder con arreglo a sus criterios
y valoraciones de lo que, segiin el Derecho positivo, es licito y de lo que,
segtin la moral, es posible.

En el Notariado no hay jefes, pero si hay jerarquias de las que depen-
de el notario como funcionario piblico, en cuanto a su actuacion y en ma-
yor parte en orden a su conducta. Y no se nos diga —en frase de Grou-
cho Marx— que la jerarquia es como un estante; a mas altura, menos
sirven. Las Juntas Directivas y la Direccién General pueden imponer
correcciones disciplinarias y el Centro Directivo, en via de recurso, puede
hacer prevalecer su valoracién de fines y de medios sobre la hecha por
el notario, e incluso forzarle a la autorizacién de una escritura que €l ha
estimado no autorizable (art. 145, in fine, RN).

Este deber de independencia se conecta indefectiblemente con el de
sefiorio, por cuanto el interés desinteresado, del que hemos hablado, re-
quiere que el notario sea del todo ajeno al fondo del asunto; que su in-
terés esté desvinculado del de las partes, para que pueda ver el asunto
como ajeno y no como propio. Por eso conviene destacar las diferencias
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entre la actuacin del notario y otras que nada tienen que ver con ella,
ni en dignidad ni en garantia, pero que suelen desenvolverse por los alre-
dedores de las notarfas. Nos estamos refiriendo a la de los infinitos corre-
veidiles que ejercen sus artes en medios rurales o urbanos —quién no se
acuerda de los famosos zurupetos de que nos informaba el inefable Pa-
NIAGUA en sus clasicas hojas informativas imprescindibles en mi época
para concursar—. Son infinitos y de todas castas y ramas, pues parece que
vivimos en el paraiso de los intermediarios.

Ante un caso “intervenido”/“intermediado” el notario encuentra su
trabajo muy facilitado, porque ya no tiene otra cosa que hacer sino... pres-
cindir de todo lo anterior o intermedio y tomar las cosas desde su prin-
cipio, como si no hubiera pasado nada. Total, poco: pedir y estudiar la titu-
lacién, interrogar a las partes para averiguar lo que realmente quieren y
han convenido, identificar bajo su responsabilidad a los otorgantes, resol-
ver los problemas de capacidad y representacién, comprobar el Registro
para averiguar las cargas, fijar los pactos accesorios y principales, etc. To-
tal, nada; hacer su trabajo, que es lo que debe hacer en todos los casos,
con intermediario o sin €l, y bajo su responsabilidad, porque... échele us-
ted un galgo al intermediario que no tiene ninguna, ni legal, ni, muchas
veces, de la otra.

No hay mejor remuneraciéon que una conciencia tranquila, lo cual no
es igual que una conciencia acomodada. La tranquilidad de conciencia va
a la par con la exigencia y con una rectitud en el obrar que no conoce
otro compromiso que el ser fiel consigo mismo. Es falsa por eso la distin-
ci6én entre conciencia laxa o estricta. La conciencia es una: recta.

Conciencia, honestidad, probidad, moralidad del notario han sido exi-
gidas en todo tiempo y bajo las diferentes culturas para poder ejercer esta
profesién. Precisamente porque, como seiiala ALVAREZ ROBLES, los as-
pectos tan intimamente individuales del fedatario hacen que en la mayo-
ria de las ocasiones no exista un control jerdrquico y externo a su actuar,
y solo la calidad moral de la propia conciencia seré el freno de su actuar
o el acicate para su intervencién.

c) Deber de lealtad. “La base de toda justicia —dijo CICERON- es la
lealtad y entendemos con esta palabra una inviolable sinceridad y cons-
tancia en las palabras, en las promesas, en los contratos y compromisos”.

La importancia de este deber lo convierte en virtud independiente-
mente; asi, pues, pasamos a hablar de

C) Lealtad. EI deber de secreto. “Lealtanca es una bondad que estd
bien en todo ome e sefialadamente en los Escriuanos... Ca en ellos se fian
también los sefiores como toda la gente del pueblo, de todos los fechos,
e los pleytos, e las posturas que han de facer o a decir en juicio o fuera

199



del”. Con estas palabras inician las Leyes de Partidas el proemio del titu-
lo 19 de la Partida Tercera, en que se trata “De los escriuanos, e quantas
maneras son dellos, e que pro nasce de su oficio quando lo fiziren leal-
mente”. La lealtanca no se nos presenta como un deber de funcién, sino
como una calidad personal del notario: “ome de poridat”. La doctrina al-
fonsina es simple: a) La poridat y la lealtad ~como acabamos de decir-
no son deberes de funcién propiamente, sino reglas de deontologia pro-
fesional y calidades personales del notario; b) la lealtanca y la poridat se
excusan en dos casos: 1.° Cuando fueran liberados por el interesado de
su deber de guardar secreto (que no les fuere mandado “escriuir en pori-
dat”); y 2.° Cuando lo conocido por el notario fuera constitutivo de deli-
to (que lo escrito en poridat fuera “a dafio del Rey o del Reyno™).

Esta lealtad, en el dmbito notarial, se manifiesta frente a la profesion
a través de un ejercicio ordenado siempre conforme a Derecho, y frente
al cliente guardando secreto de todo aquello que conoce por razén de su
oficio.

La problematica del secreto profesional en el notario afecta a dos cues-
tiones: la legal o reglamentaria y la moral.

En nuestro Derecho positivo vigente no aparece formulado el deber
de secreto profesional del notario, sino sélo el secreto del protocolo y de
los documentos confiados al notario (art. 32 de la Ley del Notariado y
274 RN) y la condena del Cédigo Penal (art. 417) al funcionario publico
que revelare secretos o informaciones de las que tenga conocimiento por
razén de su oficio.

Lo siguiente es preguntarnos: ;se requiere una formulacién normati-
va de la obligacién de secreto profesional? Nos unimos al gran sector doc-
trinal que responde negativamente: el secreto profesional en la actuacion
notarial (tanto como notario como jurista) es mds que un deber, es una
forma de ser. Para el interesado se trata de un secreto, para el profesio-
nal se trata de una actuacién corriente.

No requiere, por tanto, el secreto profesional formulacién normativa.
Es, repetimos, una forma de ser de la profesion. El grave problema es el
de sus limites, materia que excede del tema que hoy nos ocupa. Digamos,
simplemente, que tenemos que separar la zona de lo penal de la zona de
lo civil y en ésta distinguir entre las cosas conocidas por el notario en el
ejercicio normal de su profesién y las conocidas por €l con ruego de se-
creto riguroso. Destac6 GONZALEZ PALOMINO que sélo hay un caso en
que existe el deber de no guardar secreto; pero no es el deber de que-
brantar el secreto de los hechos confiados al notario, sino el secreto de...
ser notario, en evitacién de las actas por sorpresa (cfr. arts. 198 y 202 RN).

Tema de gran interés y conexo con el secreto profesional es toda la
legislacién en materia de prevencién del blanqueo de capitales —que se
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inici6 con la Ley 19/1993, de 28 de diciembre—, tema en el que tampoco
vamos a enfrar.

La segunda cuestion en este ambito del secreto profesional, antes alu-
dida, es la moral. Para apreciarla quiza sea preciso distinguir previamente
entre el secreto que el notario conoce por razén de su cargo y aquellos
otros que conoce con el ejercicio de su labor de asesoramiento y conse-
jo, muchos de los cuales nunca llegardn a plasmarse probablemente en un
instrumento piiblico y, por tanto, no llegardn a ingresar en el protocolo.
Constituyen éstos sin duda la mayor parte de las confidencias que los tes-
tadores revelan al notario y, en relaciéon con los demds documentos, cuan-
tos datos suministren al notario para la redaccion del instrumento.

Cuestién distinta es si la obligacién de guardar secreto se extiende al
contenido de los contratos, poderes, etc., que por su inscripcién en un
Registro se encuentran expuestos al conocimiento piblico. Realmente
ninguna obligacién tiene el notario de darlo a conocer, salvo que se le
pidiese y en tal caso es ficil el consejo de que acuda al Registro corres-
pondiente.

Problema diferente, desde el punto de vista moral, es el de si el nota-
rio que conoce por el otorgamiento diversos hechos y o gravamenes afec-
tantes a bienes determinados estd obligado a revelarlos a otorgantes pos-
teriores. Para SANAHUJA, “el Notario, funcionario piblico que debe guardar
entre los contratantes la mayor imparcialidad, no puede favorecer al uno
en perjuicio del otro, haciéndose cémplice del engafio jBuena moral seria
ésta! Reconocemos que si el vendedor confiesa al Notario, en secreto, que
anteriormente habia engafado a otra persona, siendo este engafio ya un
hecho consumado, el Notario no podria revelarlo, y deberia respetar el
secreto como una especie de sigilo sacramental; pero cuando le confia un
engafio en proyecto y solicita del Notario para que con su silencio pueda
llevarlo a cabo, este caso no estd comprendido en el sigilo notarial, pues
facilitaria la realizaci6n del engafio y convertiria al Notario en ocultador
y cémplice del mismo”.

En resumen: el secreto tiene para nosotros, los notarios, segiin ALVA-
REZ ROBLES, el caricter de principio de orden piiblico in specie.

D) Imparcialidad. La imparcialidad supone para el notario la obli-
gacién de atender por igual a los intereses en juego de las distintas par-
tes. Para CUEvVAS CASTANO constituye una de las virtudes cardinales del
notario, “algo que socialmente se nos atribuye y ello debe bastar para que
nos sea exigible sin necesidad de que esté consagrada (jque lo estd!) en
precepto alguno. La no discriminacion de las partes por ningiin tipo de
cualidades en su labor cautelar y de asesoramiento y la firmeza de su jui-
cio, una vez meditada su decision en relacion con el otorgamiento, no debe
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verse afectada por las presiones que reciba de las partes, sobre todo si una
de ellas es cliente habitual y, ademds «buen cliente»”. No olvidemos que,
en palabras de José Maria SEGURA, “el Notario no tiene clientes. Su clien-
te es el mismo problema que se le plantea y esa misma imparcialidad
lleva implicita, precisamente para equilibrar las fuerzas en presencia del
Notario, el que éste tienda a una especial proteccién de la parte débil, no
para ponernos de su parte, sino para que dé una igualdad de oportunida-
des”. Al final la imparcialidad se reducird a solventar la duda sobre si
autorizar o no un documento, pero previamente la imparcialidad exigira
del notario una explicacion clara a las partes contratantes sobre la exten-
sion de determinadas cargas, los efectos y obligaciones derivados de algu-
na cldusula y las claras y perjudiciales consecuencias que derivardn del
incumplimiento de condiciones de diversa naturaleza, sin mengua todo ello
de que todos, por supuesto, estén investidos del principio de legalidad,
pues para el caso de que no fuera asi, el articulo 145 RN obliga al nota-
rio a abstenerse de autorizar el documento y nos referimos a su redac-
cién originaria de 1944, anterior a la dada por el RD 45/2007, de 19 de
enero, y que la conocida S. de 20 de mayo de 2008 anulé por esos dimes
y diretes del control de legalidad —cuestién en la que tampoco entramos,
limitdndonos a afirmar que sin control de legalidad no podemos concebir
el Notariado, salvo, claro estd, el de los paises del common law.

E) Veracidad. La verdad, nos recuerda el Diccionario de Autorida-
des, “es la total correspondencia y conformidad de lo que se dice o expre-
sa con lo que interiormente se juzga o con lo que en si son las cosas”. La
verdad es de tal importancia para nuestra profesién que se ha llegado a
definir el Notariado como “oficio instituido por las leyes para llenar la
necesidad social de conservar siempre invariable la verdad de las mismas
leyes con todas las consecuencias” (XIMENA Y SALOMON). Al ser una la
verdad no cabe hacer distingos sobre su modo de formularse en el ins-
trumento, sino que éste es de por si y esencialmente prueba de la verdad
de unos hechos. Lo cual significa que el notario no s6lo debe decir a las
partes la verdad sobre los actos que proyectan realizar y sus consecuen-
cias, sino que, ademas, debe recoger en el documento la verdad de lo que
los otorgantes quieren y de lo que ante nosotros suceda. Supondra ello,
por tanto, que el notario ha de negarse con toda firmeza y a veces con
toda paciencia a recoger en el instrumento publico no sélo cualquier tipo
de falsedad o cualquier manifestacién que, sin ser falsa, pueda afectar
al honor, intimidad o fama de terceras personas sin su consentimiento
expreso o técito, sino, ademds, y en materia de actas negarse a recoger
cualquier cosa distinta de la que no hayan percibido sus sentidos, pues en
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materia de actas la veracidad alcanza, ademds, a su propia esencia y a su
valor reglamentario.

La verdad no sélo tiene que ver con la narracioén de los hechos, sino
también con la correspondencia entre la voluntad, el fin que se pretende
y el medio que nosotros recomendamos o sugerimos para lograrlo. Por
ello, dice ALVAREZ ROBLES, junto a la falsedad y la mentira, le estdn ve-
dadas al notario todas las figuras ilicitas que anidan en sus aledafos, sien-
do indudable, por ejemplo, que la verdad a medias no es verdad. Sin ver-
dad el contenido de nuestra funcién pierde radicalmente su razén de ser.
De ahi que, como sefial6 acertadamente Julidn DAVILA, el lema notarial
deberia ser: “Nada antes que la verdad”, “nihil prius veritas”, porque la
fe tiene en ella su base y apoyo. Quien falta a la verdad, en el fondo, ya
estd incurriendo en una forma de injusticia, es decir, en algo contrario a
la ley y a la moral, pues afecta profundamente a la integridad de la pro-
fesion, desprestigidndola y dafiando con ello el compaierismo y la cole-
gialidad.

F) Solidaridad. Esta palabra, hoy tan de moda —normalmente mal
llamada y mal traida—, no puede dejar de tener un lugar destacado en la
vida notarial. Soy de los que prefiere, no obstante, el término compane-
rismo; “vinculo que existe entre compaiieros”, dice la Real Academia y
en su segunda acepcion “armonia y buena correspondencia entre ellos”. La
verdad es algo mucho més frio. Para la mentada Real Academia, “modo
de derecho u obligacion in solidum™ y en su primera acepcion “adhesion
circunstancial a la causa o empresa de otro”. Aqui la empresa es nuestra,
de todos, y nuestra adhesién estuvo vinculada de por vida al extenderse
mds alld del propio ejercicio profesional con la ayuda desinteresada al
compaiiero jubilado o a los herederos del fallecido por medio de la ab-
sorbida Mutualidad. Hoy... con la Seguridad Social..., pelillos a la mar; si
te he visto, no me acuerdo.

El clima general de la relacién interpersonal entre los notarios espa-
fioles, afirmaba MOLLEDA hace algunos afios —-més de veinticinco—, no pasa
casi nunca de lo que podriamos llamar, conforme a la semdntica interna-
cional en uso, de “la coexistencia pacifica”. “Se tiene conciencia de la
existencia del comparfero, se le respeta y se le sustituye graciosamente
cuando es necesario, tal vez se le ayude en un concreto problema nota-
rial que consulta, o se retinan todos los compaieros del Distrito en una
comida periddica... pero poco o nada mas”. Lamentablemente son cada
vez mas frecuentes los casos en que los notarios de una misma localidad
“estén a partir un pifioén..., pero cada uno en la cabeza de los demas”.

La solidaridad notarial —el compafierismo- tiene muiltiples formas de
ser vivida o, al contrario, despreciada:
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1. La libre eleccion de notario. El notario debe proclamar y ensefiar
este principio en el momento en que la ocasién se preste a ello y hacerlo
saber de inmediato a las partes si apareciesen, en cualquier momento de
la preparacién o incluso del otorgamiento, dudas sobre ello.

Del todo reprobable la cldusula que se incorporaba a los documentos
privados designando para su elevacién a ptblico a algiin notario determi-
nado y mas si quien elabor6 dicho documento ha sido el propio notario
0 sus empleados. Y hablamos en pasado a la vista de la normativa aplica-
ble para la defensa de los consumidores y usuarios (Ley 26/1984, de 19 de
julio) y sobre condiciones personales de la contratacién (Ley 17/1988,
de 13 de abril).

2. La desestimacion a favor de otro compaiiero. Conocedor un no-
tario al que se solicita su intervenciéon en un documento, de que el mismo
y con anterioridad a €l, estd ya en conocimiento y tramitacién por otro
notario, debe deponer éste dicha intervencién, salvo que causas de urgen-
cia o de gravedad permitan o aconsejen su otorgamiento.

3. El respeto a la competencia territorial. No nos referimos a la for-
ma tosca y suicida de autorizar en el Distrito o Zona de otro notario, sino
a la sutil y ratonera de captacién de documentos de otros lugares donde a
un notario nada se le ha perdido, como no sea la vergiienza. Captacién
que admite las mds diversas modalidades que el mal ingenio es capaz de
inventar y en las que no conviene detenerse... por si alguien encuentra
inspiracién, dicho sea con todos los respetos a los asistentes.

¢Cuéndo hay atraccién ilicita de clientela? Una antigua Circular del
Colegio de Granada de 20 de julio de 1956 nos pone al dia sobre algu-
nos supuestos que estdn plenamente vigentes:

a) Cuando en el protocolo aparecen tales o cuales documentos otor-
gados por personas que no tienen su residencia habitual y perma-
nente en el territorio de la jurisdiccién del notario autorizante.

b) El otorgamiento de documentos con personas residentes fuera del
distrito que no constituyen “clientela natural” del notario. Nada
se opone, l6gicamente, a que esos clientes vayan a ese notario por
su competencia, honradez, celeridad y conocimientos, pero si sera
reprobable que acudan como consecuencia de una relacién obte-
nida a través de su estancia antirreglamentaria en la localidad de
fuera de su jurisdiccién.

c) Cuando falta la aprobacién o conocimiento del notario afectado
e incluso constan la reprobacién y protesta del o de los afectados.

d) La existencia de parentesco o de amistad con personas influyen-
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tes de otros distritos que puedan determinar la atraccién o des-
vio de clientela, y

e) La presencia continuada del notario autorizante en pueblos y zo-
nas colindantes para fomentar amistades y asi obtener documentos.

4. El turno de reparto. El turno (arts. 3 y 126 y ss. RN) es un tema
delicado, polémico en ocasiones y cuyos problemas se suceden con fre-
cuencia. Opinaba DELGADO DE MIGUEL que, siguiendo los dos criterios
que se exponen a continuacién, muchos de esos problemas no se darfan:
1.°) Que en materia de turno se estd trabajando con dinero ajeno, o lo
que es lo mismo, que quien le quita a otro una escritura de turno esta
incurriendo en apropiacién indebida. Y cuando estamos ante un hecho de
tal naturaleza y gravedad lo correcto es, ante la duda, abstenerse. 2.°) Que
si bien el despacho del documento debe ser realizado por la Junta Direc-
tiva (encargado del turno), en realidad la actuacién de ésta y, por tanto,
la aprobacién del modo de la distribucién y el reparto debe hacerse por
todos los notarios de la localidad. Esté claro que esta cuestion plantea y
planteard problemas que afectan hondamente a la institucién misma, pero
pocos instrumentos son tan eficaces dentro de nuestra profesion para de-
mostrar que el principio de solidaridad notarial no se mueve en el mundo
etéreo de las intenciones, sino en el palpable del documento. Razones de
ser del turno: para Julidn DAVILA, tres: ante la Administracion, Juzgados
y Tribunales, debe tener cualquier notario igual consideracion; las em-
presas, entidades o sociedades subordinadas y participadas por el Estado
deben seguir el mismo régimen en cuanto que participan de la soberania
estatal con unos privilegios o beneficios que no se conceden a los par-
ticulares; y que deben someterse al reparto por su naturaleza especial al-
gunos documentos para mantener el prestigio de la funcién.

Los supuestos de incumplimiento de las normas de turno son multiples
y variados, si bien suelen darse algunos denominadores comunes, a saber:

— Laxitud de algunos notarios formalizando a “la chita callando” do-
curhentos sujetos a turno sin pasar por el tramite del reparto.

— La adscripcién de organismos oficiales a determinados notarios sin
pasar por la preceptiva aprobacién de la Junta Directiva (supuesto
hoy discutible por haber desaparecido del art. 134 RN).

— Y falta de comunicacién a la Junta, por malicia o por dejadez, de
escrituras de turno comunicado, lo cual dificulta ulteriores compen-
saciones.

La exclusion del turno de la Banca Oficial y de las Cajas de Ahorro
—que se produjo en 1988 como consecuencia de la disp. adic. 10 de la Ley
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de Presupuestos Generales del Estado para dicho afio (Ley 33/1987, de
23 de diciembre)- supuso una restriccion tan severa que ya no puede afir-
marse que la persistencia del reparto conserva su finalidad originaria de
permitir el adecuado sustento del notario.

Tampoco los mecanismos compensatorios estan bien vistos desde la
perspectiva del Derecho de la Competencia. Su razén de ser, que es la so-
lidaridad a la que nos hemos referido, es un valor en regresién dentro de
la moderna concepcién de la funcién notarial como objeto de un mercado
de servicios. La idea de que la funcién notarial es una mercancia sujeta a
las reglas del mercado es una moda economista influida por la corriente
del neoliberalismo econémico... cuyos resultados estdn a la vista.

El turno y los mecanismos compensatorios estdn en fase terminal.
Nos remitimos a las Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia 335/1988 y 544/2002.

5. El companerismo en relacion con los Organos Corporativos. No
podemos reducir el compafierismo a una mera relacién personal entre
notarios, sino que por razén del mismo fin al que todos estamos llama-
dos -l fin corporativo— debemos procurar, todos y cada uno, nuestro
esfuerzo, colaboracioén y tiempo en cuantas actividades y labores puedan
afectar al logro de ese fin. Un buen ejemplo de esa solidaridad notarial
lo representa la participacién en los Organos Corporativos del Notaria-
do, tanto como mandante —es decir, miembro de las Juntas Directivas y
Organos adyacentes, por ejemplo, Comisién de Aranceles, Econdmica, de
Cultura, etc.— , como mandado, es decir, notario de a pie. Lamentablemen-
te no deja de ser frecuente la idea que tienen muchos notarios de que los
Organos Corporativos y el ejercicio de las funciones o encargos que éstos
asignan es algo de unos pocos privilegiados, cuando no interesados, “que
algo buscaran cuando estdn ahi”. Olvidan, quizd, que el cargo no es remu-
neratorio, que el tiempo y el descanso es oro para todos y que siempre
existirdn notables diferencias entre pasarse media tarde asistiendo a un
concierto o viendo a Rafael Nadal en un partido por la tele, que estar reu-
nido con la Casa-Colegio resolviendo cuestiones que nos afectan a todos.

Falta en general la idea y la voluntad de servicio a la Corporacién y
sobra, por el contrario, un gran egoismo. Es lo cierto, efectivamente, que
suelen ser siempre los mismos, los que no asisten a los actos colegiales,
salvo que se hable de Demarcacién o Aranceles; ni tampoco lo hacen a
los actos culturales, ni a Congresos ni Simposios, porque nada se apren-
de y nada se hace. Olvidan, sin duda, que el Notariado somos todos y que,
como en una ocasion recordé José Maria DE PRADA, el edificio notarial,
si cae, cae sobre todos.
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G) Prudencia. No es una virtud facil de adquirir ni de ejercitar,
pero me niego a considerarla patrimonio de la senectud. Estando tan pro-
ximos los notarios a la funcién del “prudente romano”, no puede dejar
de apoyarse en la prudencia como uno de sus pilares fundamentales. Serd
ella la que nos hara discernir en cada momento no sélo sobre la conve-
niencia o no de autorizar determinado instrumento, sino también propo-
ner los medios idéneos para los fines que los otorgantes se proponen con-
seguir.

Ni timorato, ni temerario, dijo MOLLEDA. Lo cual no supone ser “ge-
neroso” en la apreciacion de la capacidad de algunos testadores, sino ser
“pesados” en hacer cuantas preguntas sean necesarias hasta que nuestro
convencimiento moral sobre dicha capacidad sea total. Tampoco supone
esconderse tras el escudo de la Ley para negarse a autorizar determina-
dos requerimientos o no admitir como suficientes determinados poderes.
Lo cémodo y casi siempre lo seguro serd el no autorizar y de ello no nos
arrepentiremos nunca. Pero a veces hay que complicarse la vida si que-
remos de verdad ser justos y buenos notarios.

Y H) Justicia. Sin duda el primer deber del notario es el de atener-
se a un equitativo y humano concepto de la justicia. La Moral y la Justi-
cia nos obligan a entrar en la sustancia del acto del negocio juridico y
por ende estar atentos para rechazar y detectar las cldusulas leoninas, los
préstamos hipotecarios con intereses encubiertos, las cldusulas penales dra-
conianas, las rentas vitalicias sin garantia... El agudizado sentido de la jus-
ticia habré de regir nuestro arte. S6lo salvdndose la moral y la justicia se
sigue, no el mejor, sino el Gnico camino que conduce a salvarlo todo y
dentro de ése toda la sociedad y el Estado y con ellos esos principios que
integran lo que llamamos y definimos como orden publico.

Este suum cuique dare exige por parte del notario un ejercicio distin-
to de la justicia segin la persona sobre la que recae:

1.°) Con la Corporacion Notarial. Vivir la justicia con la Corpora-
cién es, ni mas ni menos, que devolver a la misma todo lo que ella nos
ha dado. El Notariado, con su tradicién de siglos y el buen sentido profe-
sional de la mayoria de los que nos precedieron, se ejemplifica en la Cor-
poracién Notarial y es claro que la posicién, imagen, seguridad e incluso
felicidad humana que su ejercicio nos proporciona es muy superior a lo
que nosotros podemos devolver. Hay que saber corresponder “en justicia”
a la profesién, poniendo nuestra ciencia, capacidad y tiempo a disposicion
de lo que demande en cada momento la Superioridad, sea una Junta Di-
rectiva o una Junta de Decanos e incluso —y no va por mi— una Comision
de Cultura. Formar parte de esos 6rganos corporativos (siempre cargas y
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no cargos), arrimar el hombro en las Comisiones que se organicen, parti-
cipar en las reuniones de notarios, escribir, asistir a las conferencias, in-
cluso a las comidas de Distrito, forman parte de lo que podriamos de-
nominar obligaciones naturales del notario, exigibles, no por razones de
solidaridad, sino de justicia.

2.°) Con los compaiieros. Abarca un doble dmbito: moral y mate-
rial. Moral, bajo este aspecto el primer deber del notario respecto de sus
comparnieros es “no hablar mal de €I, ni siquiera entre nosotros. Un de-
ber elemental de lealtad humana debe llevarnos a que, cuando observe-
mos algo que no es “ejemplar” en otro compaiiero, lo comentemos antes
que nada con €l. Lo demds es murmuracién, calumnia o chismorreo de
botica. El segundo aspecto, el material, nos lleva a saber respetar el recto
criterio de la sana competencia; de la competencia en competencia, escri-
bia GONZALEZ PALOMINO. La libertad del publico, cuando es libertad, es
el mejor estimulo para la perfeccién y superacién del trabajo de cada uno
de nosotros. Més cuando esa libertad se elimina o disminuye por el em-
pleo de medios incorrectos (competencia ilicita en cualquiera de sus nu-
merosas y variadas manifestaciones), la posicién y actividad del notario
se rebaja al plano de una competencia... mercantil. No rehiyas el trato,
la amistad, el consejo o la consulta con el compaifiero, ni temas elogiarlo
por miedo de que el cliente te abandone y acuda a él. El cliente discre-
to estimard siempre tu sefiorio, tu lealtad y tu entereza y te seguira fiel.
Si te abandona, considera que mads pierde €l y que no valia la pena rete-
nerle.

Y termino con unas palabras que, como todo lo que he expuesto, ya
han sido dichas por otros antes que yo. En la medida en que hagamos
“nuestra” la profesion, en que nos entreguemos de lleno a ella como res-
puesta a una vocacion profesional, en esa medida veremos que ella nos
da mds a nosotros. Pocas profesiones como la notarial ofrecen al hombre
de hoy la ocasién de vivir, en el dia a dia, los ideales de justicia, autenti-
cidad, lealtad y entrega a los demds, que todo ser humano ha vislumbra-
do, con mayor o menor claridad, como metas de su vida. El secreto para
lograrlo consiste simplemente en hacerlo bien.

Y no nos olvidemos de agradecer a la llama su luz, pero sin olvidar
el pie del candil que, constante y paciente, la sostiene en la sombra. Son
palabras de Rabindranath TAGORE.

Muchas gracias.
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UNA APROXIMACION AL REGIMEN
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SIN PERSONALIDAD:
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SUMARIO: 1. INnTRODUCCION. II. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS
SOCIEDADES CIVILES SIN PERSONALIDAD: LA CONTROVERSIA. III. BIBLIO-
GRAFIA ESENCIAL.

I. Introduccion

Resulta dificil de creer, en abstracto, pero no puede negarse que, toda-
via en el momento presente, el contrato de sociedad civil sigue siendo en
nuestro Derecho origen de grandes problemas no resueltos de modo defi-
nitivo. Podemos enumerar los fundamentales, para ir haciéndonos el cuer-
po a ellos: de entrada, incluso el propio modo de personificacién de las

209



sociedades civiles, pues no ha quedado claro en el CC. Tampoco hemos
asumido totalmente el porqué de la apresurada personificacion de la so-
ciedad civil en el CC, que sera realmente causa de la anterior duda. Y el
gran problema serd, en tltimo término, el régimen juridico de las socie-
dades civiles no personificadas, en toda su extension. A ello se afiade, por
ejemplo, la cuestion de la personificacion de las sociedades civiles profe-
sionales, regulada en 2007 y diferenciada de la personificacién del resto
de sociedades civiles, como elemento que perturba de alguna manera la
cuestion.

Cabe imaginar que algunas de estas dudas tampoco son realmente no-
vedosas, sino que algunas de estas dificultades ya fueron expuestas hace
bastante tiempo por los estudiosos del tema. Asi, por ejemplo, AZURZA Y
Oscoz, ya en 1952, advertia de la falta de atencion cientifica que se esta-
ba produciendo respecto de los problemas del contrato de sociedad civil,
y sugeria que “el tema de la sociedad civil entrafia en Derecho espaifiol
un interés practico superior al que en general se le viene atribuyendo”
(1). Veinte afios después GARRIDO DE PALMA destacaba que la sociedad
civil “lleva una vida legal tranquila, pacifica, sin merecer la atencion, ni
siquiera el recuerdo, por nadie” (2). GARCiA MAs, que ha dedicado al tema
bastantes trabajos, se mostraba incisivo y destacaba que “uno de los te-
mas mads oscuros en nuestra vigente legislacién es el tratamiento de la
sociedad civil” (3), asi como que “la figura de la sociedad civil ha sido tra-
tada como un f6sil histérico arrinconado en el Cdodigo Civil sin ningin
tipo de encaje” (4). En un trabajo posterior llegara a concluir que la so-
ciedad civil es una figura que, con el devenir de los tiempos, qued6 des-
fasada y quiza falta de eficacia préctica (5).

Todo interesado en el estudio de la sociedad civil en Espafa se encon-
trard con una atencién relativamente escasa y con una regulacién legal
que no es la mejor adaptada a los tiempos actuales (6). Y si a algunos de
los problemas que tratamos se han ofrecido mejores o peores soluciones,

(1) Azurza Y Oscoz, P. J.: “Problemas de la sociedad civil”, ADC, 1952, p. 125.

(2) GARRIDO DE PALMA, V. M.: “Hacia un nuevo enfoque juridico de la sociedad civil”,
RDP, 1972, p. 759.

(3) Garcia MAs, F I: “La sociedad civil y su conexién registral (Conferencia en Centro
de Estudios Hipotecarios de Granada)”, RCDI, nimero 599, julio-agosto 1990, p. 155.

(4) Garcia MAs, E I: “La Sociedad Civil: una crisis provocada. Comentario a la Reso-
lucién de 31 de marzo de 1997 de la DGRN", RCDI, nimero 647, julio-agosto 1998, p. 1165.

(5) Garcia MAs, F. 1: “La Sociedad Civil en el marco de la reforma del Reglamento del
Registro Mercantil en virtud del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre”, RCDI, nime-
ro 657, 2000, p. 1068.

(6) Comentario generalizable a las sociedades personalistas (DE E1ZAGUIRRE, J. M.: “La
subjetivacion de las sociedades de personas”, Revista de Derecho de Sociedades, volumen 14,
2000-2, pp. 85-107.
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no cabe duda de que existe un apartado en el que la doctrina no se ha
adentrado mas que timidamente, que es el del régimen juridico de las so-
ciedades civiles sin personalidad juridica. En él pretendemos adentrarnos
con el presente trabajo, pero antes es conveniente ubicar adecuadamente
la cuestion.

El contrato de sociedad civil es configurado legalmente en el articu-
lo 1665 CC (7), que senala que “La sociedad es un contrato por el cual
dos o mds personas se obligan a poner en comtn dinero, bienes o indus-
tria, con dnimo de partir entre si las ganancias”. Se puede deducir de este
precepto que la sociedad civil es aquel contrato por medio del cual varias
personas colaboran patrimonialmente para conseguir un fin lucrativo, co-
mun y partible, mediante el desempeno duradero de una actividad licita
de indole no mercantil. La definici6n es clarificadora y amplia (8), lo que
provoca que si se interpreta adecuadamente pueda ser muy interesante
de cara a determinar qué es una sociedad civil personificada y qué es una
sociedad civil no personificada. Debe considerarse como sociedad perso-
nificada aquella en la que las personas que realizan la citada puesta en
comun desarrollan una actividad lucrativa operando como ente juridico en
el mercado, mientras que la sociedad no personificada debe ser, a sensu
contrario, aquella sociedad en la que las personas que realizan la puesta
en comun desarrollan una actividad lucrativa sin operar como ente juri-
dico en el mercado. Esta idea serd bésica en su momento, para definir las
diferentes clases de sociedades, pero todas deben tener en comin esta base
conceptual establecida por el articulo 1665 CC.

Respecto de los aspectos mas destacados de la configuracion legal de
la sociedad civil, podemos apuntar la existencia de diversos caracteres (9).
En primer lugar, la sociedad es calificada expresamente como contrato en
el articulo 1665 (y ubicada entre los contratos). Estamos ante un contra-
to especial: plurilateral (estructuralmente susceptible de ser celebrado por
mas de dos partes contractuales) y asociativo (la existencia de un interés
comiin entre las partes no elimina los intereses propios y divergentes de
cada una de ellas: coexisten ambos tipos de intereses). Esto no empafia su
naturaleza contractual, pero debemos tener claro que nos movemos con
un contrato bastante especial en su estructura y configuracion.

(7) La sociedad civil estd regulada en el titulo VIII (“De la sociedad™) del libro IV (“De
las obligaciones y contratos™) del CC. En concreto, en los articulos 1665 a 1708.

(8) Ya Paz-AREs hablaba de ese “concepto de sociedad relativamente amplio” que con-
llevaba también una importante funcién residual del mismo (Paz-ARrgs, C.: capitulo 19: “La
sociedad en general: caracterizacidn del contrato de sociedad”, en URIA-MENENDEZ: Curso de
Derecho Mercantil, 1, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 438).

(9) Con detalle, QUESADA SANCHEZ, A. J.: La sociedad civil sin personalidad en el Dere-
cho espanol. Concepto v régimen juridico, Ed. Comares, Granada, 2007, pp. 9-25.
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En segundo lugar, la sociedad es un contrato por medio del cual dos
o més personas pondran en comun dinero, bienes o industria. Pese a que
no sea imprescindible, en casi todas las sociedades suele existir un patri-
monio comiin para desarrollar el ejercicio de la actividad social de que se
trate, debido a la tranquilidad que ello proporciona para el adecuado ejer-
cicio de la misma. Por tltimo, las partes contractuales tienen dnimo de par-
tir entre si las ganancias obtenidas: la finalidad lucrativa es imprescindi-
ble para que exista una sociedad.

A ello debe afiadirse que en dicha actividad no se pretendera actuar
en el ambito mercantil, sino en el estrictamente civil, cuestiéon problema-
tica y que genera importantes dudas de deslinde (10). Por plantear la duda
con una sentencia no muy antigua, véase lo que sucede en la SAP de Hues-
ca (sec. 1.*) 26-10-2005, en cuyo sorprendente Fundamento de Derecho
Primero podemos leer lo siguiente:

“PRIMERO. 1. En respuesta a la alegacién previa formali-
zada por la demandada en su escrito de oposicion al recurso, he-
mos de indicar que, ciertamente, el articulo 9 LEC dispone que la
falta de capacidad para ser parte (personalidad juridica o procesal)
y de capacidad procesal (capacidad para comparecer en juicio) po-
dr4 ser apreciada de oficio por el tribunal en cualquier momento
del proceso. Y, examinado el sustrato que subyace en la sociedad
civil demandante y ahora apelante, Lalu, SC, vemos que se trata,
en realidad, de una sociedad mercantil, pues tiene como objeto la
explotacién de un negocio de intermediarios de comercio, confor-
me a la estipulacién tercera del contrato privado suscrito entre los
cényuges C.y L., es decir, actos tipicamente mercantiles o de co-
mercio. Asi pues, la sociedad deberia haberse sujetado a las for-
malidades mercantiles —en virtud de lo reglado en los arts. 2 y 50
CC-, mediante el otorgamiento de su contrato constitutivo en es-
critura publica para su inscripcion en el registro mercantil, en los
términos fijados en el articulo 119 del mismo Cédigo. En suma,
Lalu, SC, en su condicién de sociedad mercantil irregular, carece
de personalidad juridica o de capacidad para ser parte, lo que nada
tiene que ver con la legitimacién ad causam y no impide necesa-
riamente que pueda ser reconocida la capacidad procesal o para
comparecer en juicio, como vamos a ver.

(10) Sobre el tema, con profundidad, Paz-AREs, C.: capitulo 21: “La sociedad mercantil:
mercantilidad e irregularidad de las sociedades”, en URIA-MENENDEZ: Curso de Derecho Mercan-
til, 1, Ed. Civitas, Madrid, 1999, pp. 492-505. Sobre la diferencia entre la sociedad civil, incluso sin
personalidad juridica, y la cuenta en participacién, vid. SAP de Ciudad Real (sec. 2.%) 4-5-2007.
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2. El articulo 6 LEC reconoce capacidad procesal o capacidad
para comparecer en juicio a algunas entidades sin personalidad
juridica o capacidad de obrar, y entre ellas se encuentran, a tenor
de lo dispuesto en su apartado 2, las entidades que, no habiendo
cumplido los requisitos legalmente establecidos para constituirse
en personas juridicas, estén formadas por una pluralidad de ele-
mentos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin de-
terminado —como las sociedades irregulares—, cuya comparecencia
en juicio se hard a través de las personas que, de hecho o en vir-
tud de pactos de la entidad, actien en su nombre frente a terce-
ros, segin el articulo 7.7 LEC. Aunque el articulo 6.2 objeto de
comentario habla tnicamente de capacidad procesal cuando tales
entidades sean demandadas, al mismo tiempo utiliza la expresién
«en todo caso», cuyo significado no puede ser otro que las enti-
dades alli mencionadas tienen siempre, sin excepcién, capacidad
para comparecer en juicio en el lado pasivo del litigio —con el evi-
dente fin de proteger a terceros—, pero no excluye su capacidad
procesal en el &mbito activo del pleito, como demandantes, la cual
puede ser admisible al menos en determinados supuestos concre-
tos —no con caracter general como ocurre cuando las entidades sin
personalidad son demandadas—, dependiendo de las circunstancias;
y esta solucién se corresponde, ademads, con el relativismo con que
la LEC trata la capacidad procesal en su articulo 6.1, al permitir
ser parte, por ejemplo, al nasciturus o a las masas patrimoniales.

3. En el caso de autos, entendemos que concurren esas cir-
cunstancias especiales que nos deben llevar a reconocer capacidad
procesal a Lalu, SC, en este concreto juicio, cuales son su consti-
tucion formal como sociedad civil en contrato privado; su actua-
cién como tal en el tréafico juridico (incluida la Hacienda ptblica);
su reconocimiento extraprocesal por parte de la hoy demandada,
en los términos indicados en la sentencia apelada, y su actuacion
como actora durante toda la primera instancia; y, en fin, que sus
dos tnicos socios otorgaron el poder para pleitos acompafnado a
la demanda como representantes de Lalu, SC, y en nombre pro-
pio y, aunque no tienen el cardcter de actores ni de apelantes, en-
cabezan la demanda y el escrito de recurso, de forma que la des-
estimacion del recurso y de la demanda por el motivo analizado
podria suponer una dilacién del procedimiento sin mucha justifi-
cacion préctica, pues los socios podrian interponer a continuacion
la misma demanda, cuya sustanciacion no deberia de diferir mu-
cho de la que se ha seguido hasta ahora.”
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Por otra parte, respecto de la forma del contrato, el sistema espiritua-
lista derivado del articulo 1278 CC inspira parcialmente nuestra regula-
cion, recogida en los articulos 1667 y 1668 CC. El primero indica que “La
sociedad civil se podrd constituir en cualquiera forma, salvo que se apor-
taren a ella bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo caso serd nece-
saria la escritura publica”, mientras que el segundo sefiala que “Es nulo
el contrato de sociedad, siempre que se aporten bienes inmuebles, si no
se hace un inventario de ellos, firmado por las partes, que deberd unirse
a la escritura”. Estos preceptos se han interpretado de modo menos es-
tricto que el que cabria deducir de su tenor literal.

Tener clara esta configuracién citada es esencial, pues en todo momen-
to va a implicar la existencia de un minimo comin denominador de todo
tipo de sociedades civiles, personificadas y no personificadas.

Si uno se detiene a estudiar con detenimiento cémo se ha llegado a
la personificacion de las sociedades civiles en nuestro Codigo Civil, podra
deducir que sociedad civil y personalidad juridica no fueron unidas du-
rante gran parte de nuestra Historia, y que para encontrar una personifi-
caci6én expresa hubo que esperar hasta el Anteproyecto de CC de 1882-
1888 (aunque ya en 1851 parecia partirse de dicha concepcién) (11). La
regulacion vigente del CC, en lo que toca a la personificacion de las so-
ciedades civiles, es la consecuencia de un proceso veloz, poco meditado e
influido en diferentes fases por principios opuestos (12). Nos estamos re-
firiendo a la inclusién del polémico articulo 1669 CC.

El primero de los pérrafos de este articulo establece que “No tendridn
personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos
entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nom-
bre con los terceros”.

La polémica sobre la configuracién de las sociedades civiles posible-
mente sea la cuestion més tratada a la hora de estudiar el contrato de so-
ciedad civil. En su momento ya nos detuvimos en ella con detalle, por
lo que no lo haremos ahora (13). Baste con indicar que la sociedad civil
nace personificada si las partes la constituyen para cumplir con los obje-
tivos del articulo 1665 CC operando como ente en el mercado, configu-
rada como sociedad externa, mientras que nacerd sin personalidad si las

(11) QUESADA SANCHEZ, A. J.: La sociedad civil sin personalidad en el Derecho espanol...,
cit., pp. 37-69.

(12) Carira RoNCERO, F: “Comentario al articulo 1669 CC”, dentro de Comentarios al
Cédigo Civil v Compilaciones Forales, tomo XXI, volumen 1, EDERSA, Madrid, 1986, pp. 39-40.

(13) QuUEsADA SANCHEZ, A. I.: “Configuracién de las sociedades sin personalidad juridi-
ca en el Codigo Civil espanol”, Revista Juridica del Notariado, nimero 56, octubre-diciembre
2005, pp. 183-231, asi como La sociedad civil sin personalidad en el Derecho espaiiol..., cit.,
pp. 71-113.
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partes, para lograr dicha pretensién negocial, no la configuran para ope-
rar en el mercado como ente, sino que mantienen reservada su existencia
y los socios contratan con terceros en su propio nombre, configurdndose
entonces como sociedad interna.

Este modo de razonar, pese a no ser directa y expresamente deduci-
ble del articulo 1669 CC, es arménico con el mismo y ofrece menos pro-
blemas que otras posibles configuraciones propuestas. En cualquier caso,
como ya apuntamos en su momento, “se ganaria en claridad y seguridad
juridica si se modificara su redaccién y se incidiera mds en la importan-
cia de la autonomifa de la voluntad de las partes, que no pretenden crear
un ente, antes que en las consecuencias de dicha configuracién” (14). Pero
no podemos negar que estamos ante un problema benigno, solucionable
con una dosis de buena voluntad interpretativa.

Donde no existe duda alguna acerca del modo de personificacién es
en un concreto caso de sociedad civil, como son las sociedades civiles pro-
fesionales. La Ley de Sociedades Profesionales, Ley 2/2007, de 15 de mar-
zo, ofrece una regulacién genérica y uniformadora para todas las socieda-
des profesionales. Los socios que constituyen una sociedad profesional
pueden constituirla como sociedad civil o bien pueden escoger alguna de
las formas mercantiles, personalistas o capitalistas, al uso, tal y como se
deduce del articulo 1.2 de la Ley. Cada sociedad se regird por la norma-
tiva propia, pero, ante todo, conforme a la Ley 2/2007, por lo que cualquier
prevision que se establezca en ésta debe prevalecer sobre la regulacion
propia que sea. Asi sucedera con la personificacién de las sociedades pro-
fesionales: conforme al articulo 8.1, “la escritura ptblica de constitucion
deberd ser inscrita en el Registro Mercantil. Con la inscripcién adquirira
la sociedad profesional su personalidad juridica” (15).

Por tanto, las sociedades civiles adquieren su personalidad juridica al
margen de inscripcion registral alguna, como ya hemos visto, pero aque-
llas sociedades civiles que sirvan de vehiculo a una sociedad profesional
también deben inscribirse en el Registro Mercantil para adquirir su per-
sonalidad juridica, tal y como se desprende del articulo 8.1 citado (inclu-
so se ha modificado el art. 16 del Cédigo de Comercio para evitar la mas
minima sombra de duda sobre la legalidad de la cuestion).

La reforma que introduce esta Ley afecta en primer lugar a la propia
forma de celebracion del contrato de sociedad civil: las sociedades civiles

(14) QuESADA SANCHEZ. A. J.: La sociedad civil sin personalidad en el Derecho espariol...,
cit., p. 113.

(15) Sobre el tema, vid. QUESADA SANCHEZ, A. J.: “Una primera aproximacién a la per-
sonificacion de las sociedades civiles después de la Ley de Sociedades Profesionales”, Revista
Juridica del Notariado, nimero 62, abril-junio 2007, pp. 245-271.
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que se constituyan como profesionales deben cubrir una serie de requisi-
tos formales en su pacto constitutivo que el CC no exige. Deben celebrar
su pacto por escrito, incluir una serie de cuestiones previstas en el articu-
lo 7 de la Ley 2/2007, y elevar dicho pacto a escritura publica, incluyen-
do los extremos a los que alude el articulo 8. La segunda gran novedad
serd la del modo de personificacién de estas sociedades civiles, pues las
sociedades civiles profesionales adquieren su personalidad juridica tras su
inscripcién en el Registro Mercantil.

Una vez repasados todos estos extremos, ya estamos en condiciones de
abordar la gran cuestion polémica que pretendemos tratar: tenemos una
sociedad civil sin personalidad juridica, configurada como tal, pero... ;qué
sucede con su régimen juridico? ;A qué norma o normas debemos acu-
dir para solucionar el problema de conocer dicho régimen regulador? La
intencién del presente trabajo reside precisamente en detenernos en tan
espinosa cuestion.

II. El régimen juridico de las sociedades civiles sin personalidad:
la controversia

Es el momento de abordar el tratamiento del régimen juridico de las
sociedades civiles sin personalidad, una cuestién que ha tenido escaso tra-
tamiento en nuestro Derecho (16). En este sentido, es esencial comenzar
citando el parrafo segundo del articulo 1669 CC, tinica regulacion existen-
te, cuando sefiala que “Esta clase de sociedades (las sociedades sin per-
sonalidad juridica) se regiran por las disposiciones relativas a la comuni-
dad de bienes”.

De esta regulacién podemos deducir un par de claras ideas: en primer
lugar, que estas sociedades sin personalidad siguen siendo sociedades, esto
es, no pierden su naturaleza societaria (con todo lo que ello implica). En
segundo lugar, que el régimen juridico de las mismas parece ser el de la
comunidad de bienes, segiin se deduce del articulo 1669.

La primera de las ideas implica que a la hora de tener que acudir a
una regulacién de aplicacion y a unos conceptos ttiles, todo debe ser, en
principio, conectado con el contrato de sociedad civil, pues ante una autén-

(16) Vid. QUESADA SANCHEZ, A. I.: La sociedad civil sin personalidad en el Derecho es-
panol..., cit., pp. 115-176, y la breve referencia en QUEsADA SANCHEZ, A. J.: “La sociedad civil
y su personificacion juridica: crénica de una suerte anunciada”, diario La Ley, niimero 7002,
1 de septiembre de 2008, p. 5. Vid. también las sugerentes reflexiones de Paz-ARes, C.: “Co-
mentario al articulo 1669 CC”, dentro de Comentario del CC, tomo 11, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pp. 1352-1376.
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tica sociedad estamos (17). Evidentemente, al no gozar de personalidad
juridica, deben limitarse los efectos de la perfeccién del contrato de socie-
dad, en su vertiente organizativa, Uinicamente a la existencia de contrato
interno, sin personificacién de ningin tipo. Por ello, por ejemplo, para
actuar de modo externo la sociedad no puede operar por medio de unos
6rganos sociales que son inexistentes: las partes deben apoderar expresa-
mente a alguno de los socios (18) o a cualquier otra persona fisica, deri-
vandose del pacto social esa legitimacién para actuar en el mercado, pero
actuando el gestor en su propio nombre, no por cuenta de un ente inexis-
tente. Asi, tampoco se puede inscribir titularidad de inmueble en el Re-
gistro de la Propiedad a nombre de la sociedad, pues no existe ente juri-
dico (el art. 11 del Reglamento Hipotecario, en sintonia con el art. 9.4 de
la Ley Hipotecaria, es consecuente con esta mdxima l6gica e indica que
“no seran inscribibles los bienes inmuebles y derechos reales a favor de
entidades sin personalidad juridica”; en esto si serdn acertadas las polé-
micas RRDGRN 31-3-1997, 11-12-1997 y 14-2-2001).

Es interesante destacar, en este momento, cudl es la pretension de las
partes al realizar este tipo de pacto: dichas partes no pretenden ni crear
una persona juridica ni constituir necesariamente una copropiedad sobre
la masa aportada (19), sino que su pretension reside en llevar a cabo la
tarea descrita en el articulo 1665 CC (una puesta en comun de bienes, di-
nero o industria con 4nimo de partir entre si las ganancias), pero preten-
den lograrlo, en todo caso, sin actuar como ente en el mercado.

En este marco, el acto de aportacién de cada socio a la sociedad inter-
na provocard un cambio de situacion en los objetos de esas aportaciones,
que pasan de ser bienes concretos propiedad de cada aportante y suscep-
tibles de ser destinados por éste a la finalidad que estimara mas oportu-
na a ser parte de una masa aportada por los socios y destinada a cubrir
las necesidades que conlleve el correcto desarrollo vital de la sociedad in-
terna (si hubiese existido persona juridica estarfamos ante su patrimonio
propio). Cémo se lleve a cabo juridicamente esa separacion y destino a
la finalidad social es algo que habrd que determinar, como veremos a con-
tinuacion.

(17) Esto deberia hacerse, incluso, analégicamente, seglin Paz-ArEs, C.: “Comentario al
articulo 1669 CC”, cit., pp. 1371-1372.

(18) En este sentido, STS 10-7-1995.

(19) Hay quien ha sugerido que los socios si tienen voluntad de crear un patrimonio se-
parado (voluntad coincidente a la existente en las sociedades personificadas y opuesta a la exis-
tente en el caso de pretenderse la constitucion de una comunidad de bienes), pero al no exte-
riorizar dicha voluntad “habrin constituido una sociedad civil sin personalidad juridica” (en
este sentido, VAzZoUEZ LEPINETTE, T.: La cotitularidad de los bienes inmateriales, Biblioteca Juri-
dica Cuatrecasas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 62).
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Esto nos conecta directamente con la segunda gran cuestion, esto es,
la remisién al régimen de la comunidad de bienes. Casi toda la doctrina
considera que existe realmente una comunidad en el seno de la sociedad
civil sin personalidad juridica (20), pero que la remisién del articulo 1669
no se realiza a todo su régimen, sino sélo a una parte concreta (21). El
autor del anterior comentario, PAz-ARES, divide este régimen en torno a
tres niucleos principales: el niicleo dedicado a la administracién y disposi-
cion de la cosa (arts. 393, 394, 395, 397 y 398 CC), el dedicado a la con-
figuracion del derecho de cada comunero (arts. 399, 403 y 405 CC) y el
que se ocupa de la divisién y extincién de la comunidad (arts. 400, 401,
402 y 404 CC). De ellos, interpreta que sélo al segundo se entiende rea-
lizada la referencia del articulo 1669, pues estructura la titularidad del
patrimonio comin atribuyendo a cada socio-comunero un derecho real
auténomo sobre una cuota del derecho comin (22).

Es habitual en algunas sentencias remitir para la parte obligacional al
régimen de sociedad, y para la parte patrimonial o real al régimen de la
comunidad de bienes, releyendo el articulo 1669 CC de modo un tanto
especial. Asi, por ejemplo, en la STS 21-10-2005, en cuyo Fundamento de
Derecho Cuarto leemos:

“A lo que parece, estamos ante lo que fue una sociedad de las
que un autorizado sector doctrinal denomina sociedad interna, a juz-

(20) “En el plano de la titularidad, hay comunidad. Esto no puede discutirse” (PAzZ-ARES,
C.: “Comentario al articulo 1669 CC”, cit., p. 1371).

(21) En concreto, Paz-Ares, C.: “Comentario al articulo 1669 CC”, cit., p. 1373. Segin
la STS 20-5-2002, “las sociedades irregulares mercantiles se rigen por las normas de la socie-
dad colectiva, por los pactos de las partes y, en su defecto, por las normas de la copropiedad
(SS 16-3-1989 y 6-10-1990, entre otras)”.

(22) Mucius SCAEVOLA considera l6gica esa remisién al régimen de la comunidad de bie-
nes, aunque para ello debia existir “base suficiente para demostrar la existencia de esa comu-
nidad” (Cédige Civil, t. XXV, Ed. Reus, Madrid, 1933, nim. 365, p- 781). MANRESA Y NAVARRO,
por su parte, indica que “Claro y evidente resulta que no pueden regirse (las sociedades sin
personalidad juridica) por las prescripciones que regulan la sociedad civil, por no tener exis-
tencia valida, y en tal concepto no existe mas que la comunidad de intereses de los socios y de
las cosas aportadas por los mismos. Por eso se han de regir por las disposiciones relativas a la
comunidad de bienes” (“Comentario al articulo 1669 CC”, dentro de Comentarios al Cadigo
Civil, t. XI, Madrid, 1972, p. 408). Discutible esa no existencia vilida: no existe persona juridi-
ca, pero si sociedad. BADIA SALILLAS considera inevirable el parrafo segundo del articulo 1669,
por pura légica: “Al no existir un sujeto de Derecho distinto de los socios, el patrimonio adqui-
rido como consecuencia del contrato de sociedad, bien en el momento en que éste despliegue
eficacia interna, bien después pero en aplicacién de lo acordado en el pacto constitutivo, no
puede atribuirse a la sociedad, que no existe, sino que debe serlo a los socios de acuerdo con
lo pactado, siempre que el contrato haya alcanzado eficacia interna, o sea, entre los socios. Y
esta situacién de pertenencia de bienes a varias personas constituye una comunidad; por ello,
es inevitable el parrafo 2.° del 1669” (“En torno a la problemética de la personalidad juridica
de la sociedad civil en el Derecho espafiol”, RCDI, num. 573, 1986, pp. 328-329).
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gar por el modo en que se estructuré, girando bajo el nombre del
causante D. E., y asi resulta del andlisis de la prueba documental
realizado en ambas instancias del incidente, una de las sociedades
a las que el articulo 1669 CC se refiere como sociedad sin perso-
nalidad juridica, llamadas irregulares, cuyo trafico, por otra parte,
bien hubiera podido ser considerado mercantil, y con ello calificar
del mismo modo a la sociedad, con la consecuencia de calificarla
como mercantil irregular y encontrar en la regulacion de las socie-
dades colectivas las pautas de tratamiento. Pero se estimo civil y
se determind el régimen juridico de acuerdo con el articulo 1669 11
CC, precepto del que se deduce que, en cuanto no haya sido perfi-
lado por las partes, como dispositivo que es, el régimen de estas so-
ciedades se remite a las normas de la comunidad de bienes en los
aspectos relativos a titularidad de los bienes o infraestructura patri-
monial, pero no en el organizativo, donde, en lo que los interesados
no hayan establecido, se habrin de aplicar las normas de la socie-
dad, con lo que se plantea el problema, cuya solucién ha confun-
dido a los juzgadores de instancia en el incidente, de separar los
aspectos societarios y comunitarios, pues en el caso se solapan so-
ciedad y comunidad. Parece claro que las normas de la comunidad
rigen el fondo comiin o sustrato material, donde estd enclavada la
configuracién del derecho de cada comunero, en tanto que los as-
pectos organizativos y obligatorios se han de llevar a la sociedad,
en funcion de las remisiones de los articulos 392 I y 1669 II del
Cédigo Civil, y teniendo en cuenta que la comunidad de bienes es
un régimen de goce y disfrute de caricter real, pero también un
sistema organizativo de la titularidad de bienes y derechos. / Tal
es la razén por la que cabe aceptar, en este tipo de sociedades,
que el fallecimiento del socio produzca el venir a menos instanté-
neo del vinculo social (pues de otro modo no se produciria una
extincién, sino que la disolucién daria paso a una fase de liquida-
cién con subsistencia de la sociedad, transformado su objeto pre-
cisamente en el fin de liquidar) y genera la subsistencia entre los
socios de una mera situaciéon de comunidad, cuya division proce-
derd por las reglas de la divisién de la herencia (art. 1708 CC). Por
eso se ha dicho con justeza que una vez terminada la sociedad so-
breviene una situacién de comunidad regida por sus normas espe-
cificas, que recae sobre el patrimonio que reste a la paralizacién
de la actividad social, esto es, sobre la cuota de liquidacion, en
cuanto expresa el derecho que tiene el socio a participar en el pa-
trimonio que reste, ya que los medios patrimoniales afectos a la
consecucion del fin social, como también se ha sostenido autori-
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zadamente en la doctrina, pierden su destinacion una vez que el
fin comin desaparece o deja de ser perseguido, con lo que falta
la causa que justifica el especial estado en que el patrimonio co-
min se encuentra mientras dura la sociedad, que es lo que ven-
dria a decir el articulo 1708 CC, como, por otra parte, ha dicho la
jurisprudencia de esta Sala en sentencias como la de 14-11-1997
o de 31-7-1997, que cita numerosos precedentes, y concluye que
la liquidacién se ha de llevar a efecto conforme a las reglas de la
particién de herencia a que remite el articulo 1708 CC. Pero es
claro que ya se entienda el proceso de liquidaciéon como subsis-
tencia transformada de la misma sociedad ya se piense que se
produce la extincién social por venir a menos del vinculo, como
ocurre en las llamadas sociedades internas, decae el derecho al re-
parto de beneficios, que se sustituye por el derecho a la cuota de
liquidacién, que mantiene lo que se ha denominado una relacién
de tension frente a los intereses de terceros acreedores, puesto
que no cabe el reparto del haber sin haber satisfecho o garantiza-
do el derecho de los acreedores. La sociedad colectiva en liquida-
cién no puede realizar nuevos contratos, alin cuando se trate de una
sociedad externa cuya extincién no se produce uno ictu (art. 228
Cédigo de Comercio) y menos ain cabe establecer nuevas ope-
raciones si, en los casos en que puede admitirse, se produce una
verdadera extincion, como ocurre en las llamadas «sociedades in-
ternas». En todo caso el fallecimiento de un socio es causa de di-
solucién (arts. 1700.3.° CC y 222 CCom) salvo pacto de continui-
dad (arts. 1704 CC y 222.1.° CCom), que en el caso se estimd
inexistente. La sentencia de Apelacién del juicio incidental trata
la cuestién de la sociedad que existié entre D. E. y sus hijos como
si se tratara de la continuidad del mismo «negocio», no obstante
haber dejado sentado que la sociedad se extinguié y que no habfa
ni pacto de continuidad con los demads socios ni con los herede-
ros del difunto. La decision de incorporar al caudal relicto una
rentas o beneficios derivados de una sociedad que se declaré ex-
tinguida, y sustituida por otra, carece, asi, de justificacion si se ha
de entender tal y como estd formulada. Unicamente cabe pensar
que la decision de la sentencia de Apelacién del juicio incidental
sobre rentas traduce la idea de que, extinguida la sociedad sin ha-
berse practicado la liquidacién, qued6 en poder de los hijos, con-
tinuadores de facto de la misma empresa, el capital, la totalidad del
haber social, un 20 por 100 del cual, en realidad, pertenecia por
mitad a su madre y por mitad, en nudo dominio, a los seis hijos
herederos y en usufructo a la propia madre, tratando el tema como



una suerte de usufructo sobre una explotacién mercantil (art. 475 11
CC) o como una cuota de participacion en la masa de la sociedad
extinguida que, de hecho, fue transferida e incorporada a la explo-
tacién de la empresa de la que fue titular el padre, continuada por
sus hijos varones, quienes han utilizado como recursos propios el
remanente del haber social de la sociedad extinguida.”

Por tanto, es oportuno plantearse si en las sociedades civiles sin per-
sonalidad existe un auténtico patrimonio social. Los autores que han tra-
tado el tema con més detalle no han dudado de la existencia de una
comunidad en el seno de la sociedad interna, régimen al que remite el
articulo 1669 y que coexiste con el régimen societario (pues en ningdn
momento la sociedad pierde su naturaleza societaria) (23). Por ejemplo,
MiQUEL GONZALEZ ha sefialado que “una interpretacién adecuada del ar-
ticulo 1669 nos debe llevar a la aplicacién tanto de las normas de la co-
munidad como de las normas de la sociedad. Si el articulo 1669 dispone
que se apliquen las normas de la comunidad por razén de que los terce-
ros no han tenido conocimiento o posibilidad de conocimiento de la exis-
tencia de la sociedad, es evidente que a las relaciones entre los socios que
nada tengan que ver con ese tema se debe aplicar la regulacion de la so-
ciedad” (24). Resume su idea al indicar que “toda sociedad en la que se
hayan puesto bienes en comin, si carece de personalidad juridica, lleva
consigo una comunidad de bienes”. CAPILLA RONCERO defiende que no
es oponible frente a terceros el régimen de la sociedad civil, ya que des-
conocen su existencia por la falta de publicidad, por lo que se deben apli-

(23) Alguna timida critica manifesté GITRAMA GONZALEZ, a quien la remision del articu-
lo 1669 CC y del articulo 18 de la Ley de Asociaciones al régimen de la comunidad de bienes
para aludir al régimen de los grupos no personificados le parecia “a todas luces desorbitante e
inadecuado, dada la fundamental diversidad entre copropiedad y asociacion” (GITRAMA GON-
ZALEZ, M.: prélogo a RUBINO, D.: Las asociaciones no reconocidas, Editorial Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, s. £, pp. 7-8). También por nuestra parte nos hemos mostrado contrarios
a esta idea (QUESADA SANCHEZ, A. J.: La sociedad civil sin personalidad en el Derecho espafol....
cit., pp. 131-146).

(24) Vid. MioUEL GONZALEZ, J. M.: “Comentario al articulo 392 CC”, dentro de Comen-
tarios al CC y Compilaciones Forales, tomo V, volumen 2, EDERSA, Madrid, 1985, pp. 39-40,
y Comentarios del Cédigo Civil, tomo I, M. Justicia, Madrid, 1993, pp. 1071-1072. Respecto de la
posible antinomia surgida entre los articulos 392 y 1669, sefiala que “tal antinomia pudiera re-
solverse del modo mas sugestivo aplicando a la comunidad convencional o sociedad-comunidad
las reglas acumuladas selectivamente; las reglas propias de la sociedad no se aplican a las rela-
ciones externas, sino que a éstas se aplican las reglas de la cotitularidad; al contrario, a las re-
laciones internas no se aplican las reglas de la comunidad, sino las de la sociedad. Esto por lo
siguiente: porque la ratio del articulo 1669 impone la aplicacién de las reglas de la comunidad
en cuanto se trate de terceros” (MIQUEL GONZALEZ, J. M.: “Comentario al articulo 392 CC”,
Comentarios..., EDERSA, p. 54).
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car las disposiciones comunes a los estados de indivisién, las normas rela-
tivas a la comunidad de bienes (25).

PAZ-ARES, que parte de la naturaleza inequivocamente societaria de las
sociedades internas, afiade que el articulo 1669.11 remite al régimen de la
comunidad de bienes (26). El precepto correctamente interpretado implica,
segin PAZ-ARES, que “en el sustrato patrimonial, la sociedad interna se
estructura como comunidad de bienes (...). El precepto, por tanto, no ex-
cluye la aplicacion, en el plano obligatorio, del derecho de sociedades (...).
Ha de precisarse, sin embargo, que el derecho de sociedades se aplicard
muy selectivamente, de suerte que no serdn de aplicacién todas aquellas
normas que de una u otra manera presupongan una organizacién para
actuar en el trafico”. Entendia PAzZ-ARES que “el patrimonio de la socie-
dad interna no estd unificado, sino disgregado: pertenece pro quota a los
socios. La afectacién al fin social es meramente obligacional y, por tanto,
no puede oponerse a los acreedores particulares de los socios. Estos pue-
den dirigirse contra el patrimonio del socio y, como parte integrante de
€l, contra las cuotas de comunero en el patrimonio social” (27). Entre esas
normas que seran de aplicacién cabe destacar las referidas a la autono-
mia patrimonial y a la afeccién real de los bienes sociales, mientras que
no se puede invocar la preferencia sobre los acreedores individuales de
los socios, las normas sobre representacion, liquidacién (al menos las refe-
ridas a las garantias de terceros) y nulidad de la sociedad, las referidas a
nacionalidad, domicilio, concurso y resto de reglas que presupongan la
subjetivacion social, las normas de derecho internacional privado relati-
vas a las sociedades y las normas constitucionales que protegen el dere-
cho de asociacién, ademds de gozar de especial interés las peculiaridades
acerca de la responsabilidad de los socios y la administracién del grupo.

PANTALEON PRIETO entendi6é que la remisién del articulo 1669.11 CC
significaba que “no existen mds patrimonios que los individuales de los
socios, copropietarios por cuotas de los bienes dedicados a la consecucién
del fin comtin. Lo que es plenamente consecuente con el supuesto de he-
cho del referido articulo: una sociedad interna, esto es, una sociedad en la
que los socios han excluido las relaciones externas nomine societatis, que

(25) CariLLa RONCERO, F: La sociedad civil, Real Colegio de Espana, Bolonia, 1984,
pp. 391-393, y “Comentario al articulo 1669 CC”, cit., pp. 45-50.

(26) Paz-Args, C.: “Comentario al articulo 1669 CC”, cit., pp. 1366-1374, y voz “sociedad
interna”, Enciclopedia Juridica Bdsica, volumen IV, Ed. Civitas, 1995, pp. 6333-6334.

(27) Paz-ARres, C.: “Comentario al articulo 1699 CC”, dentro de Comentarios del Cédi-
go Civil, tomo TI, Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, niime-
10 1.2, p. 1486. En capitulo 19: “La sociedad en general...”, en URIA-MENENDEZ: Curso de Dere-
cho Mercantil, cit., p. 453, es todavia m4s claro al aludir a la coexistencia de la sociedad y la
comunidad en la sociedad interna.
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los socios han estructurado como mero vinculo obligatorio entre ellos, y no
como una organizacién o grupo unificado” (28). Y continiia reservando la
remisién citada para el 4mbito de las relaciones juridico-reales sobre los
bienes dedicados a la consecucion del fin comiin, pues las relaciones obli-
gatorias se regirdn por las normas del contrato de sociedad, disefiando a
las sociedades internas como aquéllas “en las que los bienes dedicados al
cumplimiento del fin comin son propiedad por cuotas de los socios, y no
hay otros acreedores que los individuales de cada uno de ellos (que con-
tratan en nombre propio con los terceros)”.

El Tribunal Supremo, al aplicar este articulo, ha sostenido en muchos
casos que esa remision a las normas de la comunidad de bienes era abso-
luta y excluyente de las normas relativas a la sociedad en lo patrimonial,
aunque ha admitido entre las partes la validez de lo pactado en el plano
obligacional, como hemos visto (29).

Nuestro punto de vista difiere de estas opiniones citadas: es evidente
que en el seno de la sociedad no existe una persona juridica, pero si suele
existir una serie de bienes destinados a un fin [sostener la actividad de la
sociedad no personificada (30)]. La exacta configuracion de dicha masa
aportada depender4 de la voluntad de las partes contratantes, de como
dichas partes disefien la vertiente patrimonial de la sociedad, algo que con-
sideramos que no se puede conocer a priori [caben diversas opciones:
transmisién de la propiedad a uno de los socios, para que opere en el mer-
cado, copropiedad expresamente constituida (31), mantenimiento de la pro-
piedad por cada socio, pero disposicién de los bienes para realizar la acti-
vidad social, etc.]. Por ello, consideramos incorrecto remitir al régimen de
la comunidad de bienes en todo caso, como hace el articulo 1669 CC, pues
no existira copropiedad mas que en el caso en que se constituya expre-
samente una comunidad, no siempre, y resultaria una copropiedad ins-
trumental respecto de la sociedad, con ciertos problemas (32). Entre las
partes regirdn los pactos establecidos, tanto en lo personal como en lo pa-

(28) PANTALEON PRrIETO, F.: “La personalidad juridica de las sociedades civiles. Contra la
Resolucién DGRN de 31 de marzo de 19977, AAMN, tomo XXXVIIL, 1999, nimero 5, p. 22.

(29) Vid. NUNEZ IGLESIAS, A.: “Comentario al articulo 1669 CC”, dentro de Jurispruden-
cia Civil Comentada, Cédigo Civil, dirigido por Pasquau LiaRo, tomo II, 2000, pp. 2927-2928,
y BErcovVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Comentario al articulo 1669 CC”, dentro de Comentarios
al Cédigo Civil, Ed. Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 1890-1891.

(30) Decimos que suele existir porque en puridad el articulo 1665 CC no lo exige estric-
tamente, aunque lo normal es que si exista, para facilitar la labor social.

(31) Es cuestion que ha puesto de manifiesto claramente nuestra doctrina. Por todos,
Paz-ARrEs, C.: Capitulo 19, en Curso de Derecho Mercantil, cit., pp. 452-456.

(32) Una copropiedad sobre un buque palangrero, en el seno de una sociedad civil in-
terna (“irregular” la denomina incorrectamente la sentencia), en la SAP de Asturias (sec. 4.%)
26-1-2007.
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trimonial, y el régimen de la sociedad civil [salvo en aquellos preceptos
que impliquen personificacién (33)], por lo que lo acertado serfa suprimir
la remision del articulo 1669 CC al régimen de la comunidad de bienes.

Esta criticada remision deriva de la conviccién de que toda sociedad
encierra en su seno una comunidad de bienes (34). Esta idea, propia del
Derecho intermedio (35), se integra en el CC gracias a la influencia de
LAURENT (36), y entronca con las reflexiones de autores como DONDERIS
TATAY, MANRESA, BONET RAMON, Benito GUTIERREZ o PONSA GiL (37).

(33) En concreto, el parrafo segundo del articulo 1681 y los articulos 1698 y 1699 CC.

(34) Interesante, en este sentido, la STS 18-2-2009, cuando indica (F. D. 2): “En primer
lugar, pese a negar la recurrente con insistencia en su recurso la ausencia de la necesaria affec-
fio societatis, es atinada la conclusién sentada tanto por el Juzgado como por la Audiencia sobre
la existencia de un verdadero contrato de sociedad entre las litigantes, desde la delimitacién juris-
prudencial que de ambas figuras se ha hecho. Asi, ya precisaba la sentencia 24-7-1993, con cita
de otras muchas anteriores, las caracteristicas que distinguen una y otra, seflalando que «si bien
son coincidentes en darse una situacién de voluntades en unién, no lo son en cuanto a sus fines
y operatividad. Las comunidades de bienes suponen la existencia de una propiedad en comin y
pro indivisa, perteneciente a varias personas (art. 392 CC, lo que se traduce en su mantenimien-
to y simple aprovechamiento plural. En cambio las sociedades civiles, aparte de la existencia
de un patrimonio comunitario, éste se aporta al tréfico comercial ya que la voluntad societaria
se orienta a este fin principal y directo para obtener ganancias y lucros comunes, partibles y
divisibles y, consecuentemente, lo mismo sucede con las pérdidas». Frente a esta conclusion,
ninguna virtualidad puede tener la hipétesis de la recurrente, a saber, que «nunca ha existido
sociedad entre las partes» y que «lo tnico que existe es la utilizacién del tinico medio de con-
servacion del patrimonio comiin: el arrendamiento», maxime cuando reconoce abiertamente en
el recurso la finalidad instrumental de la comunidad de bienes constituida, sefialando que se
arbitré tal férmula «para facilitar la emisién de las facturas a los arrendatarios». / Por lo demas,
en su argumentacion del primer motivo pretende la recurrente enmarcar en los diversos pre-
ceptos que alega algunas de las actuaciones llevadas a cabo sobre el local litigioso, al objeto de
subsumir la relacién negocial existente entre las partes en tal categoria juridica de comunidad
de bienes. Asi, el arrendamiento de los distintos locales de la Galeria pretende se conceptie
como «un acto de administracion de la cosa comiin» de los que prevé el articulo 398; la cons-
titucién de hipoteca por la actora recurrente, sin oposicién alguna de la recurrida, pretende se
encuadre en la prevision legal contenida en el articulo 399 CC. Pero tal labor de puntual sub-
suncién normativa no puede conducir a la conclusién querida por la recurrente, esto es, la ca-
racterizacion de la relacidn negocial existente entre las partes como una comunidad de bienes,
puesto que tales negocios puntuales no estin obviamente vedados en el dmbito del contrato
societario respecto de los bienes integrados en el haber social, sino que son tanto o més fre-
cuentes que en las denominadas comunidades de bienes. Por otro lado justifica la recurrente
€n su recurso, con nueva toma en consideracién del material probatorio unido a las actuacio-
nes, la divisibilidad del inmueble, aun cuando reconoce que la Sentencia de instancia, una vez
establecida la inviabilidad de la accién de divisién, no entré en el andlisis de tal particular. Tal
circunstancia hace decaer cualquier consideracién que ahora, en casacién, dada la naturaleza
de este recurso, se pretenda efectuar sobre tal cuestion”,

(35) Con antecedentes romanos, vid. D. 17.2.31.

(36) En el articulo 1883 de su Anteproyecto se establecia que: “Si hay muebles comunes,
se aplican los principios que rigen la comunidad de hecho™.

(37) Hemos estudiado estos origenes, con detalle, en QUESADA SANCHEZ, A. J.: La socie-
dad civil sin personalidad en el Derecho espariol..., cit., pp. 60-63.
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En palabras de DONDERIS TATAY, la sociedad viene a ser una “comuni-
dad contractual personificada” (38), e incluso el TS no se ha mantenido
ajeno a esta idea (por ejemplo, la STS 21-3-1988 indicaba que “no es con-
cebible sociedad sin algiin tipo de comunidad”).

Por tanto, serd necesario estar a la configuracién establecida por las
partes, que existird en todo caso, por propia l6gica contractual, y que, ade-
mas, va a determinar también qué ocurre con las adquisiciones que des-
pués se realicen en provecho de la sociedad interna (si el patrimonio se
transmitié al actuante, las adquisiciones posteriores se integraran en su
patrimonio con idéntico criterio, sin perjuicio de que deba responder de
sus actuaciones ante sus socios; si se establecié una copropiedad sobre
cada bien aportado, esta adquisicién pasard a ser también copropiedad de
los socios, del modo pactado), asi como lo que debe hacerse a la hora
de la extincién de la sociedad [distribucién de ganancias y pérdidas con-
forme al pacto, sin acudir directamente a las normas de la comunidad de
bienes (39)] (40).

La STS 19-11-2008 (FD 3) indica:

“Ya en su formulacién se falta al requisito establecido en el
articulo 477.1 LEC, en tanto que el recurso de casacién ha de fun-
darse «en la infraccién de normas aplicables para resolver las
cuestiones objeto del proceso», sin que se cite en el motivo la
concreta infraccion de norma legal alguna. En todo caso, tampoco
se observa infraccion de la doctrina jurisprudencial de esta Sala
sobre la llamada sociedad irregular y su adecuada diferenciacién
de la comunidad de bienes. Esta tltima, como reflejan las senten-
cias citadas por la parte recurrente (15-10-1940, 25-5-1972, 5-7-1982,
6-3-1992 y 15-12-1992) supone simplemente la existencia de una
propiedad comin sobre determinados bienes que se traduce en su
mantenimiento y simple aprovechamiento plural, mientras que la so-
ciedad comporta la puesta en comiin de dinero, bienes o industria
con animo de partir entre si los socios las ganancias (art. 1665 CC).

(38) DonDERIs TaTaY, L.: La copropiedad. Teorias, Derecho espaiiol, Ed. Reus, Madrid,
1933, p. 20.

(39) Salvo que a la hora de hacer cilculos deba extinguirse expresamente una copropie-
dad, e incluso en aquel caso, debe predominar el régimen societario (a la hora de distribuir las
ganancias puede tenerse en cuenta esa participacién en la copropiedad para abonar la ganan-
cia oportuna).

(40) Las operaciones a realizar dentro del proceso de liquidacién y extincién no apare-
cen reguladas en el CC, pero la légica recomienda que se realice un inventario de los bienes
liquidables, la tasacién en dinero de los mismos, el pago de las deudas sociales, la divisién en
lotes de lo restante y su adjudicacion entre los socios (o sus herederos) del modo pactado.
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De ahi que la figura societaria surja inevitablemente en el caso
cuando se explota por las partes conjuntamente una academia de
ensefianza, que radica en unos locales de propiedad comin de am-
bas, siendo asi que los ingresos y gastos se producen en cuentas
bancarias comunes y se adquieren otros bienes en comtn con las
ganancias obtenidas; los cuales, como ganancias, forman parte igual-
mente de la sociedad y han de ser objeto de particién con la li-
quidacién final de aquélla. No se opone a ello el hecho de que el
negocio figurara a nombre de la actora como auténoma, pues pre-
cisamente tal circunstancia constituye caracteristica propia de la lla-
mada sociedad irregular en la que los pactos se mantienen secretos
entre los socios y en la que cada uno de ellos contrata en su pro-
pio nombre con los terceros, rigiéndose por las disposiciones rela-
tivas a la comunidad de bienes (art. 1669 CC) con la particulari-
dad de que, dada la existencia de un conjunto patrimonial comin,
la liquidacién ha de practicarse conforme a las normas propias
de la divisién de la herencia (sentencias 13-11-1995, 31-7-1997 y
14-11-1997, 21-10-2005 y 5-12-2007, entre otras).”

Como otra sentencia de interés podemos destacar la SAP de Jaén

(sec. 2.%) 26-1-2006, que se ocupa de la situacién de una sociedad sin per-
sonalidad (“irregular”, segin la llama) y de la determinacién de la pro-
piedad de los posibles inmuebles existentes, entre otras cuestiones, en sus
Fundamentos de Derecho Primero a Tercero:
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“PRIMERO. Se recurre por los demandados la sentencia dic-
tada por el Juzgado de Primera Instancia estimando la demanda
sobre disolucién de la sociedad civil irregular constituida por el
causante de las demandantes, D. J. M. y el hermano de éste, D. E.,
codemandado en el pleito, y existente hasta la incapacitacion del
primero en septiembre del afio 2000. / En el recurso se reiteran
las pretensiones contenidas en la contestacion a la demanda y re-
convencién que en su dia se formularon, esto es, la consideracion
de que la sociedad constituida entre los hermanos J. M. y E., lo
era de cardcter universal de bienes y ganancias, debiendo incluir-
se en su activo todos los bienes, tanto muebles como inmuebles
adquiridos con las ganancias de las actividades desarrolladas por
dicha sociedad, con independencia de su titularidad formal, y en
todo caso de titularidad compartida el edificio construido en la
AVENIDAO000 niim. NUMO0O01 de Begijar; y de otro lado, la cua-
lidad de socio de D. P, hijo de D. E., y sobrino de D. J. M., desde
el afio 1982 o subsidiariamente desde 1988, fecha en que se incor-



por6 a la sociedad, al que perteneceria una participacién indivisa
en el haber societario, o subsidiariamente la participacién que co-
rresponda en funcién de los afios de servicio prestado a la socie-
dad, o en funcién del valor del patrimonio adquirido durante los
referidos afios. / Tres som, por tanto, las cuestiones objeto de
debate, la calificacion juridica de la sociedad, con la correspondien-
te inclusion en el patrimonio de la sociedad de los inmuebles que
se relacionan en la demanda, y que la sentencia no incluye en el
haber social; la titularidad del edificio sito en la AVENIDA0OO
niim. NUMOOI de Begijar, y la cualidad de socio del codemanda-
do, si bien se introduce una subsidiaria a la que en su caso nos
referiremos.

Respecto a la primera de ellas, y alegandose error en la apre-
ciacion de la prueba, los recurrentes alegan que las declaraciones
de la demandante y testimonios de diversos testigos, asi como la
prueba documental constituida por las cuentas bancarias permiten
concluir que los socios ponian en comiin cuantos ingresos percibian
y que con los fondos de la sociedad se compraron todos los inmue-
bles siendo la voluntad de los socios la de hacer comunes los mismos.

No podré prosperar el motivo pues si bien se ha acreditado
sin duda que los bienes inmuebles cuyos titulares son respecti-
vamente cada uno de los hermanos J. M. y E., o los hijos de E.,
también demandados se adquirfan con fondos procedentes de las
ganancias obtenidas por ambos hermanos tanto por razén de la ac-
tividad del negocio de transportes y movimientos de tierras, como
por la explotacién de las fincas rusticas, lo que en absoluto se ha
acreditado es que existiera pacto alguno para que dichos inmue-
bles se adquirieran para hacerlos comunes. Antes al contrario, su
propia titularidad indica lo contrario. Los inmuebles se iban ad-
quiriendo por cada uno de los hermanos y para sus sociedades de
gananciales, o incluso por los hijos de D. E.; y nada hubiera impe-
dido que se hubieran inscrito en régimen de copropiedad, lo que
en ninguno de los referidos inmuebles se ha podido constatar. Es
claro que entre ambos hermanos existi6 un acuerdo de volunta-
des para obtener un fin comiin de carécter lucrativo, aportando su
trabajo en relacion con industria propia de la actividad de trans-
portes y movimiento de tierras, e incluso explotacién agricola de
las fincas adquiridas con fondos de la sociedad (beneficios re-
partidos) por cada uno de ellos, y realizando adquisiciones de los
bienes necesarios para la obtencion de dicho fin comiin. Ello con-
forme a la doctrina del Tribunal Supremo (STS de 19-4-2005 y las
citadas en ella), incardina dicha asociacién en los preceptos del CC
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(1665 y siguientes), que regulan el contrato de sociedad, en este
caso irregular al no haberse dado publicidad a sus pactos (art. 1669),
ni adoptarse una forma mercantil concreta, que la dotara de per-
sonalidad juridica propia e independiente de la de cada uno de
los socios. Pero, como decimos, ningin dato objetivo nos indica
que se constituyera la sociedad de ganancias, presentes y futuras
regulada en los articulos 1672 y ss. CC, en la que hubiera pacto
alguno que permita considerar como sociales los bienes inmuebles
adquiridos particularmente por cada uno de los socios, como insis-
ten los recurrentes.

Viene al caso lo que decfa la STS 20-5-2002 en su fundamen-
to primero en el que llega a idéntica conclusion, en un supuesto
en el que atin calificado por las partes el contrato que les unia
como de sociedad universal de ganancias, y en relacién con la cali-
ficacién de los bienes adquiridos con dichas ganancias se decia:
«Considera esta Sala que la critica del motivo a la fundamentacion
por la sentencia recurrida es correcta, pues si la misma manifies-
ta que el contrato celebrado entre las partes fue de constitucion
de una sociedad mercantil por su objeto (la venta de muebles) de
caracter irregular (por constar en documento privado, no inscri-
to l6gicamente en el Registro Mercantil), no es coherente que se
acuda al articulo 1675 como si la sociedad lo fuese civil universal
de ganancias futuras. Cierto es que asi la calificaron las partes,
pero ello no vincula al juzgador. Por otra parte, el que los inmue-
bles hayan sido adquiridos con cargo a fondos sociales no repar-
tidos, para la sociedad de gananciales del recurrente, no les atri-
buye la condicién de bienes sociales. Las sociedades irregulares
mercantiles se rigen por las normas de la sociedad colectiva, por
los pactos de las partes y, en su defecto, por las normas de la
copropiedad (sentencias 16-3-1989 y 6-10-1990, entre otras). Ni el
contrato privado de constitucion de la sociedad irregular ni las re-
glas legales sobre la copropiedad dan soluci6én a la cuestion que
se plantea, a saber, cardcter de los bienes adquiridos con fondos
sociales en beneficio del socio que los dedica a tal fin. S6lo en el
articulo 135 CC puede hallarse la regla aplicable, que no es ni mu-
cho menos la de la atribucién a la sociedad del negocio propio del
socio, sino de imposicién de obligaciones de restitucién de los fon-
dos e indemnizatorias que en el citado precepto mercantil se con-
tienen».

Y el hecho de que se aportaran y cargaran en las cuentas ban-
carias comunes incluso el importe de la pensién de invalidez que
percibia D. J. M., o los ingresos y gastos relativos a las fincas rus-



ticas de cada uno de los hermanos, no es indicio de que la titula-
ridad ptblica de cada uno de los bienes inmuebles relacionados
en la demanda deban ser considerados bienes sociales, contraria-
mente a lo que consta en los titulos de propiedad piblicos; indi-
ca un pacto en relacién con su administracién y mantenimiento,
pero no otra cosa.

SEGUNDO. En relacién con la titularidad del edificio sito
en la AVENIDAOOO nim. NUMO001 de la localidad de Begijar,
que se discute expresamente tanto en la contestacién a la deman-
da como en la reconvencién y ahora en el recurso, se sostiene que
al haberse edificado con fondos sociales, debe estimarse de titula-
ridad compartida, esto es, perteneciente a los dos hermanos; ex-
presando como indicio de la voluntad de ambos, el que desde la
terminaci6n de construccién del edificio haya sido ocupada una de
las dos viviendas que lo conforman, la del primer piso, por D. E.
y su familia. Al respecto, ciertamente puede sostenerse que la titu-
laridad formal, cuestién que ya fue traida a colacién en el juicio
de desahucio por precario que se sigui6 a instancia de la deman-
dante contra su cufiado, no es pacifica, a diferencia de la titula-
ridad de los restantes bienes inmuebles adquiridos a nombre de
uno u otro (o de los hijos de uno de ellos). Como se alega, fue
financiada su construccién, y debemos presumir, dados los restan-
tes antecedentes, que también el propio solar donde se construyé,
con los fondos comunes de los hermanos E. y J. M. El solar se
puso a nombre de J. M., asi como la contribucién urbana, como
consta en los documentos aportados con la demanda de lo que
pudiera extraerse como conclusion légica que la intencién de los
hermanos era que dicho edificio fuera de su exclusiva propiedad;
sin embargo una de las viviendas, desde su terminacién ha sido
ocupada, a ciencia y paciencia de dicho J. M., por su hermano E.
que la habitaba con su familia, sin que conste acto alguno de aquél
en contra de dicha ocupacién. La explicacién dada por la deman-
da, de que se le permitié ocuparla mientras hacia obras de reha-
bilitacion de su casa, no justifica en modo alguno tan larga perma-
nencia. A diferencia del resto de los bienes inmuebles adquiridos
de la misma forma, durante la vida de D. J. M., la declaracién de
obra nueva e inscripcion de la titularidad del edificio se hace por
su esposa, como tutora de aquél, y tras haber sido declarada su
incapacitacion, lo que nos impide conocer por actos concluyentes
y objetivos la voluntad del mismo en relacién con dicha propie-
dad. Y a ello se une otro dato ciertamente relevante, que no es
otro que la comparacion entre los distintos bienes inmuebles pues-
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tos a nombre de cada una de las ramas familiares y que se ad-
quieren con los fondos sociales, beneficios. De dicha comparacion,
como se pone de manifiesto en el recurso, resulta una evidente
desproporcion si se considera que el edificio ahora tratado se cons-
truye para ser finalmente de titularidad de D. J. M., en lugar de
ser de los dos hermanos. Asi el valor del patrimonio en inmuebles
a nombre de J. M. segiin el informe pericial judicial que incluye
la registral nim. NUMO02, asciende a 596.448 euros, mientras que
el valor del patrimonio en inmuebles a nombre de E. y de sus dos
hijos, asciende a 405.472 euros; lo que supone una injustificada
diferencia de 190.976 euros.

A lo que se une que incluso las caracteristicas de los inmue-
bles de cada rama, apuntan a considerar que el edificio en litigio,
constituido por una gran cochera utilizada como garaje de los ca-
miones, y dos viviendas de similares caracteristicas, se construye
para alojar en cada vivienda a una de las familias y utilizar el ga-
raje para la actividad. Asi puede apreciarse que pertenece a cada
uno de los matrimonios otra vivienda de mucho menor valor, y en
mal estado de conservacion, al margen de las risticas y los sola-
res. Ello indica, necesariamente que aun figurando a nombre del
causante de las actoras el solar y la contribucién urbana, el edifi-
cio y con ello la finca registral, debe considerarse de titularidad
compartida e indivisa, como se solicita en la reconvencion, esto es,
propiedad en un 50% de D. J. M. y su esposa, y en el otro 50%
de D. E. y su esposa.

TERCERO. En cuanto a la dltima cuestion de las que cons-
tituyen el objeto del pleito y el recurso, la condicién de socio del
demandado reconviniente D. P, ciertamente habrd de aceptarse,
con estimacién del recurso en dicho extremo, que no puede sin
més considerdrsele un mero trabajador de la empresa formada
por su padre y su tio, como se hace en la sentencia. Ello no expli-
ca un dato objetivo aceptado por todas las partes, el que figure a
su nombre gran parte de la maquinaria que las propias actoras
en su demanda consideran constituyen bienes de la sociedad, como
son concretamente un camion y tres palas cargadoras con un va-
lor considerable; valor que si tenemos en cuenta las cifras que se
exponen en la demanda y la prueba pericial judicial, representa
aproximadamente el 20% del valor total de lo que seria el activo
de la sociedad, vehiculos, maquinaria, dinero existente en las cuen-
tas comunes, y fondo social. Como tampoco da explicacion alguna
al hecho de que estuviera dado de alta como auténomo, no asa-
lariado por cuenta ajena, y sus cuotas se cargaran en las cuentas



sociales. Antes bien, resulta l6gico deducir que el tnico descen-
diente varén, hijo y sobrino de los duefios de la empresa, que
desde antes de llegar a la mayorfa de edad, como algtin testigo
declar6, y luego permanentemente, ha venido aportando su traba-
jo al fin comuin, sin figurar como asalariado de dicha empresa,
tuviera participacioén en la sociedad, atin cuando ningin testigo
haya podido afirmarlo, aunque alguno efectivamente haya afirma-
do que P. era la mano derecha de J. M. No olvidemos que se trata
de una sociedad irregular que mantiene sus pactos en secreto res-
pecto a terceros, y que hemos de inferir de los datos que obran
en las actuaciones incluso su existencia, pues dada la relacién fa-
miliar de los socios, ningiin contrato escrito se confecciond.

Asi las cosas, y a la hora de determinar la concreta participa-
cién que el codemandado haya tenido en la sociedad, habra de
acudir, a los datos objetivos que obran en las actuaciones, y te-
niendo en cuenta lo referido sobre el valor de los bienes muebles,
vehiculo y palas cargadoras cuya titularidad le corresponde, en
relacién con el total valor del activo de la sociedad, habra que
concluir su condicién de socio con una participacién del 20% en
la misma.

Todo lo que nos conduce a la revocacién de la sentencia en
cuanto a los dos pronunciamientos referidos, lo que supone a su
vez, estimacién parcial de demanda y reconvencién y conlleva la
no imposicién de las costas de ninguna de ellas, por aplicacién del
articulo 394 LEC.”

Tras todo lo visto, es evidente que estas cuestiones nos conectan con
el modo de operar en el trifico de la sociedad civil interna. La sociedad
civil, para lograr sus fines, no actuard en el mercado como ente, pues
nunca nacio, sino que se actuard a través de alguien que contratar en su
propio nombre, como destaca el articulo 1669 CC. El tercero que contra-
te con la sociedad, por tanto, no es consciente de hacerlo mis que con
una persona fisica que actia en su propio nombre. PAz-AREs alude a la
necesidad de una cldusula contractual que impida la utilizacién del nom-
bre del grupo en el tréfico (41), pero basta con que se desprenda del con-
trato regulador que se actuard en el mercado sin intervenir como socie-
dad. A los terceros a la sociedad no se les aparecerd, al contratar, una
sociedad civil como grupo, pues irfa contra su naturaleza interna, sino un
particular que contrata con €l en su propio nombre.

(41) Paz-Arss, C.: voz “Sociedad interna”, cit., p. 6332, y “Comentario al articulo 1669
CC”, cit., p. 1360.
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Todo ello no es Gbice para que ese socio actuante responda frente a
sus socios de los posibles perjuicios derivados de su actuacion, en su caso,
si afectaron a los intereses del conjunto de socios de alguna forma (ya
que actuaba en nombre propio, pero gestionando el interés de la socie-
dad interna, y debe rendir cuentas por ello). Obraba asi sin necesidad de
acuerdo expreso previo de la sociedad para que lo hiciera, s6lo ejecutan-
do el contrato social, que configuraba el contrato de esa forma.

De este modo de actuar debemos derivar la inexistencia de deudas so-
ciales en sentido técnico (42): si la sociedad no estd personificada y no
actiia como ente no puede endeudarse como tal persona. Unicamente po-
dran existir deudas individuales del contratante, aunque contraidas en su
labor societaria (43).

Y como el tercero no conoceré la existencia de una sociedad civil in-
terna, debe defenderse por légica que las partes contractuales s6lo pue-
dan exigirse la una a la otra el cumplimiento del contrato y, en su caso,
la responsabilidad oportuna, sin que pueda exigirsele dirigirse contra los
otros socios (desconocidos, para él) (44).

Sin embargo, también parece congruente con la configuracién de la so-
ciedad interna imaginar que el socio contratante, que debe responder fren-
te al tercero con su patrimonio conforme al articulo 1911 CC, est¢ legiti-
mado, a la hora de hacer frente al cumplimiento de la obligacion, para
acudir a los bienes o dinero aportados a la sociedad interna con la inten-
cién de que sea ésta la que soporte la operacién. Parece 16gico aunque el
tercero no llegue a conocer esta situacién: si una sociedad interna opera
de este modo como norma general, lo frecuente es que asuma sus opera-

(42) Esta cuestién fue apuntada por Paz-Ares, C.: “Comentario al articulo 1669 CC”,
cit., p. 1368.

(43) Indicaba PAz-AREs, ademas, que “es claro que la simple existencia de un lazo obli-
gatorio entre los socios no autoriza al tercero para proceder contra aquel o aquellos socios que
no se hallen directamente obligados™ (PAz-ARrEs, C., voz “Sociedad interna”, cit., p. 6334, y
“Comentario al articulo 1669 CC”, cit., p. 1368).

(44) Esta cuestion ya habia sido esbozada por LAURENT, y su influencia en los temas que
estudiamos ha sido suficientemente puesta de manifiesto (LAURENT, E.: Principes de Droit Civi-
le, t. XXVI, Bruxelles, Bruylant-Christophe & C. Editeurs, Paris, Librairie A. Maresq, Ainé,
1878, niim. 189, pp. 195-196). Y, en reflexién al hilo de una sentencia de la Corte de Bruselas,
sentencia de 8-8-1849, defendia que bastaba con demandar a aquél con el que contratd, o a los
administradores, en el caso de que se conozean. Literalmente sefiala que “el acreedor no puede
actuar més que contra aquél que contraté con él”, y parece correcta esta postura. Incluso el TS
ha tenido ocasién de seguir esta forma de argumentar, aunque en otro supuesto: en concreto,
cuando alude a que la irregularidad no puede perjudicar a terceros, lo que DE LA OLIVA SAN-
T0s traduce en la practica, por ejemplo, “en que los terceros pueden hacer valer sus derechos
frente a quienes aparecieron formando sociedad, aunque ésta no se constituyera regularmente
e incluso aunque no hubiera verdaderamente sociedad” (DE LA OLIVA SANTOS, A.: La socie-
dad irregular mercantil en el proceso, Editorial Univ. Navarra, 1971, p. 37).

232



ciones con las aportaciones que forman su “patrimonio”. Por tanto, el so-
cio que contrata se sirve de éste para operar, pues estara legitimado para
hacerlo, y asi la sociedad, el conjunto de socios, interioriza la operacién
(los otros socios no pueden oponerse, pues estarian incumpliendo su con-
trato, en la medida en que no colaboran en el correcto desarrollo de la
labor social).

Si ese “patrimonio social” no bastase, frente al tercero debe hacer fren-
te con su propio patrimonio a dichas deudas, sin perjuicio de que después
pueda solicitar a los demds socios las cantidades oportunas conforme a la
proporcién pactada.

Por otra parte, los socios de la sociedad interna que no operan en el
mercado, ;json o pueden ser en algtin caso responsables frente al tercero de
las deudas contraidas por el actuante? La clave de esta cuestién reside en
determinar si realmente la medida deducible del articulo 1698 CC es apli-
cable al caso de las sociedades sin personalidad juridica. Consideramos
que no debe ser asi, por ir contra la esencia de la situacién (si al tercero
se le aparecen ahora nuevos implicados, no parece razonable permitirle
acudir contra ellos también, pues a la hora de contratar la imagen que
habia recibido era otra) (45). Esto no conlleva que no deban asumir la
obligacion internamente conforme a lo pactado.

Por dltimo, una vez que el tercero a la sociedad haya visto satisfecho
su interés, bien porque se haya cumplido aquello a lo que se habia obli-
gado su contratante (gestor del interés de una sociedad interna), bien
porque se debiera reparar cualquier tipo de dafio y se haya reparado, de-
bemos determinar qué efecto produce en el seno de la sociedad interna

(45) Una sentencia relativamente reciente que se ocupa de la responsabilidad de los so-
cios, con ciertas peculiaridades, es la SAP de Madrid (sec. 14) 25-6-2007. También de interés la
SAP de Sevilla (sec. 2.%) 4-10-2007, acerca de dicha obligacién y la condicién de socio actual
para que resulte efectiva: “lo cierto es que el ahora demandado Sr. Alexander no estard obli-
gado a responder frente a la sociedad al haber vendido su participacién en la misma con todos
los derechos y obligaciones que ello conllevaba y no haberse pactado que hubiese de respon-
der a posibles reclamaciones frente a la sociedad por hechos anteriores”. De la misma seccion
es la SAP de Sevilla 14-10-2005, en la que se argumenta sobre la aplicacién del articulo 1698
CC al caso de una sociedad civil personificada: “Asf las cosas y en relacién a esta responsabi-
lidad habra de estarse a lo dispuesto en el articulo 1698 CC, que la doctrina y la jurispruden-
cia han interpretado en el sentido de entender, que cuando el mencionado precepto excluye
que los socios respondan solidariamente de las deudas de la sociedad, permite deducir que lo
hardn de forma subsidiaria, mancomunada y con todo su patrimonio (por aplicacién del art. 1911
CC que recoge el principio de responsabilidad patrimonial universal) en defecto de bienes
sociales suficientes para hacerlas frente. Es decir, cuando el patrimonio o haber social es insu-
ficiente para asumir las deudas sociales, nace una responsabilidad subsidiaria y mancomunada
de los socios que han de responder con todos sus bienes; de ahi, que careciendo la sociedad
civil Adimsa SC de bienes y patrimonio para atender las obligaciones contraidas frente a ter-
ceros, los socios responderdn con todo su patrimonio con independencia de su cuota de parti-
cipacion”.
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dicha satisfaccion. La idea que debe inspirarnos en todo momento es que
es la sociedad interna, entendida realmente como el conjunto de socios,
la que debe asumir finalmente la operacién: los socios, por tanto, pueden
exigirse la colaboracién en el cumplimiento en la proporcién oportuna
pactada.

En conclusion, si algo nos queda claro de la atencién doctrinal dispen-
sada a los grandes problemas del articulo 1669 CC es que los autores que
se adentran en €l suelen centrar su atencién en la configuracién de las
sociedades civiles con y sin personalidad juridica, mientras que la segun-
da parte de la cuestion, la del régimen juridico de las sociedades no per-
sonificadas, suele despacharse con la remisién genérica al régimen de la
comunidad de bienes, sin mucha mayor profundizacién. No nos parece
acertado vy, por ello, apostamos por aproximarnos a dicho régimen sin
asumir todo prejuicio heredado acerca del mismo.
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NATURALEZA, PERFECCION
Y REGIMEN JURIDICO
DE LOS TESTAMENTOS

(Primera parte) (*)

AGUSTIN ROMERO PAREJA
Doctor en Derecho

(*) En este nimero de la Revista publicamos la primera parte de este trabajo (introduc-
cién y apartados 1y II). La segunda parte (apartado IIT y bibliografia consultada) la publica-
remos en el préximo nimero.
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Introduccion

El testamento es un instrumento apto para que la persona ordene el
destino de sus relaciones juridicas tras su fallecimiento. Este destino, que
es la finalidad esencial y muchas veces tinica de la voluntad testamentaria,
tiene un interés trascendente. Asi, el testamento, como acto juridico dis-
positivo, tiene como funcién primaria proteger y preservar la voluntad in-
dividual. El fin a alcanzar parece acreedor de su propio régimen juridico,
pues es el otorgamiento un acto mds del individuo que administra su pa-
trimonio y quiere con ello eludir la sucesién intestada o favorecer a de-
terminadas personas.

En cuanto a su regulacién, el testamento es la forma prevista por el
Codigo Civil para la exteriorizacién de la dltima voluntad; asi lo sefiala
el articulo 658 cuando dice que la sucesién se difiere por la voluntad ma-
nifestada en testamento, y el articulo 667 intenta definir qué es un testa-
mento al sefialar que El acto por el cual una persona dispone para des-
pués de su muerte de todos sus bienes o parte de ellos, se llama testamento
(1). Esta definicién es incompleta, ya que sélo destaca alguna de las ca-
racteristicas del testamento (2).

También tiene importancia para nuestro estudio concretar, en una in-
terpretacion del articulo 667 del Cédigo Civil, si tnicamente debe enten-
derse por testamento el que contenga disposiciones de cardcter patrimo-
nial: de todos los bienes o parte de ellos, reza el Cédigo Civil. En nuestra
opinién, el testamento es, sustancialmente, un procedimiento dispositivo
de bienes, pero también puede contener disposiciones de carécter perso-
nal o familiar, incluso en algunos casos sélo estas tltimas, como el reco-
nocimiento de hijos extramatrimoniales o la rehabilitacién del indigno.
Esta ampliacién, mds alld de la literalidad del articulo 667, es consecuen-
cia de la simbiosis que conlleva el testamento por su doble aspecto for-

(1) La STS de 8 de julio de 1940 completa la definicién de testamento al poner en rela-
cién el articulo 667 con el 638, de lo que se desprende que el testamento es un “acto” que tiene
como elemento esencial la declaracién de voluntad, sujeta a todas las reglas concernientes a las
manifestaciones de voluntad con efectos juridicos. Cicu sefiala como requisito comiin de las dis-
tintas formas consentidas por la Ley la escritura; es decir, que la voluntad se contenga en un
documento (Cicu: “El testamento”, RDP, Madrid, 1959, trad. y notas de M. FAIREN MARTINEZ,
p. 49).

(2) Sin embargo, CASTAN sefiala que si bien el articulo 667 puede resultar incompleto, de
la regulacion del Cédigo pueden deducirse como caracteres juridicos del testamento el de ser
un negocio juridico mortis causa unilateral (art. 667); ser, asimismo, individual (art. 669); perso-
nalisimo, pues no puede dejarse al arbitrio de un tercero (art. 670); libre, no siendo vilido el
hecho con violencia, dolo o fraude (art. 673); formal o solemne, en cuanto es menester que
el acto revista determinada forma (art. 687) y esencialmente revocable (art. 737) (CASTAN To-
BENAS, J.: Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral, t. VI, vol. 1.° ed. Reus, Madrid, 1989, p. 467).
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mal y sustantivo. Asi, en la STS de 22 de diciembre de 1964 se admiti6 la
validez y eficacia de un testamento que sélo contenia el reconocimiento
de un hijo extramatrimonial, sin que se hiciera disposicion alguna de bie-
nes ni ninguna otra disposicién mortis causa (3). No obstante, en virtud
del articulo 741, es perfectamente admisible un testamento cuyo tnico con-
tenido sean disposiciones no patrimoniales. Sin embargo, si bien esto es
posible, el mismo articulo 741 del Cédigo nos indica que la esencia del
testamento son las disposiciones patrimoniales; pues si el testador decide
revocar el testamento, esta revocacién no afecta al reconocimiento del hijo
en €l efectuado. Si después el disponente intenta modificar su voluntad so-
bre dicho reconocimiento no podrd hacerlo por medio de la revocacion,
sino a través de la impugnacién del mismo (4).

Hasta aqui podemos afirmar que el testamento es forma y contenido,
y este contenido que se expresa con la manifestacion de voluntad es el
fundamento del negocio juridico testamentario, siempre que esté adecua-
damente otorgado (5). A mayor abundamiento, la libertad de testar es una
manifestacién de la libertad juridica, por lo que el ordenamiento confie-
re la posibilidad de disponer para después de la muerte. Y es natural que
esta voluntad se manifieste con la capacidad de obrar adecuada y se for-
me libre de vicios. Por ello, la Ley trata de defender esta libertad, aunque
sea solamente el articulo 673 del CC el que lo regula, considerando nulos
los testamentos otorgados con violencia, dolo o fraude (6).

(3) Si bien LacrRUz BERDEIO (Elementos de Derecho Civil, 1. V, Bosch, Barcelona, ed. 1981,
p. 210) duda en cuanto a si constituye testamento el documento que no contenga disposiciones
patrimoniales, no lo hace asi ALBALADEIO GARCIA (Curso de Derecho Civil, t. V, Sucesiones,
Bosch, Barcelona, ed. 1989, p. 209), para quien serd testamento aunque no contenga disposicio-
nes patrimoniales.

(4) Bajo esta argumentacién, expone CAPILLA RONCERO que la concepcidn estricta del
testamento que se refiere s6lo al negocio de disposiciones patrimoniales no es incompatible con
el hecho de que, junto al acto de disposicién, una parte del contenido de la voluntad del cau-
sante expresada en forma testamentaria se enderece a actos no patrimoniales, tales como la
designacién de tutor, el reconocimiento de hijos, etc. Cabe, por tanto, distinguir entre un con-
tenido tipico del testamento, que consiste en la disposicién mortis causa, y un contenido atipi-
co, consistente en cualesquiera otros actos, manifestaciones, etc., que en la forma testamentaria
se contengan, lo que a su vez evidencia la composicion formal y material del testamento (CAPI-
LLA RONCERO, F.: Derecho de Sucesiones, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 101).

(5) PuiG PENA (Tratado de Derecho Civil Espanol, V, 1954, ob. cit., pp. 65 y ss.). Al tra-
tarse de un negocio juridico, la voluntad emitida tiene que serlo por persona capaz de actuar
con eficacia en €l mundo del Derecho, y que sea una voluntad no viciada; debe ser, ademas,
una voluntad existente y real, pero proyectada al exterior, pues el mundo del pensamiento y
del querer interno pertenece al mundo de la conciencia, no al orden juridico.

(6) Es tan importante el respeto que debe tenerse a la voluntad de quien pretende regu-
lar sus intereses para después de su muerte que el CC sanciona con la nulidad a los testamen-
tos otorgados con alguno de estos vicios, e igualmente sanciona al que los ha motivado con la
pérdida de la posibilidad de obtener algiin beneficio de la sucesién intestada.
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En tal sentido, no existe una parte general del Derecho en la que se
desarrollen estos conceptos, por lo que los autores sefialan que, al con-
siderar el testamento como un negocio juridico, pueden beneficiarse del
mayor tratamiento que de estos conceptos se realiza en la parte de los
contratos, aunque con las matizaciones necesarias al tratarse de negocios
juridicos diferentes. Asi, CAPILLA nos dice que al utilizar la expresion de-
claracién o manifestacién de voluntad implicitamente se estd indicando
que el testamento entra dentro de la categoria del acto juridico y mas
precisamente del negocio juridico (7).

En este trabajo también nos parece adecuado hacer referencia al mo-
mento de la perfeccion del testamento y al de su eficacia (haciéndolas de-
pender, respectivamente, del momento de la materializacién del testamento
y del de la muerte del testador); pues serd de enorme trascendencia para
determinar la verdadera voluntad del testador (8). En la actualidad, la ma-
yoria de la doctrina estd de acuerdo en considerar el testamento como un
negocio juridico mortis causa, por lo que hasta el momento de la muerte
del testador no puede tener eficacia. Sin embargo, para el otorgante es un
negocio perfecto desde el mismo momento de su otorgamiento (9), por
lo que cualquier modificacién de la voluntad testamentaria debe hacerse
a través de la revocacion, con las mismas solemnidades y caracteristicas
en cuanto a capacidad, falta de vicios, etc., que se exigen para su otorga-
miento. Vedmoslo.

I. Naturaleza juridica de los testamentos
1. Concepto y naturaleza del testamento.

Hay tres concepciones fundamentales del testamento: 1.* En sentido
formal; 2.* En sentido sustancial y amplio, y 3. En sentido sustancial y

(7) CapiLLA RONCERO: Derecho de Sucesiones, ed. Tirant lo Blanch, 1999, ob. cit., p. 102.

(8) JorpaNO BarEA (“El testamento”, RDN, niims. 37-38, 1962, p. 57), como veremos, se
inclina por adherirse a la teoria que distingue un doble estadio de relevancia juridica: para la
esfera del sujeto de la declaracién y para la generalidad. En la esfera interna, de cara a su
autor, es un negocio perfecto, cumplido, acabado, que adquiere carécter definitivo apenas for-
mado; para la generalidad, en cambio, el testamento es, como tal, juridicamente irrelevante en
la etapa ante mortem. Esta teoria es seguida por la mayoria de los civilistas: asi, LACRUZ (Ele-
mentos de Derecho Civil, t. V, Bosch, Barcelona, ed. 1981, p. 209); CAPILLA (Derecho de Suce-
siones, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, ob. cit., p. 103), etc. Para BiGLIAZzZI, la peculiaridad del
testamento radica en ser un negocio perfecto desde el momento de su formacién, pero resul-
tando improductivo en cuanto a sus efectos respecto a terceros hasta el momentio de la muerte
de su autor (BiGLIAZZI GERI, Lina: Successioni, Turin, Utet, 1982, p. 22).

(9) Con la posibilidad de revocarlo —dice GIAMPICCOLO- en caso de variar esa voluntad.
(GiampiccoLo, Giorgio: II contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria dell’atto di
ultima volonta, Mildn, Giuffre, 1954. pp. 66 y ss.).
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estricto. Segin la primera concepcién, en sentido formal, el testamento es
un documento apto para acoger en si la multiple variedad de negocios
por causa de muerte admitidos por el ordenamiento. De esta suerte se
contempla el testamento como simple acto documental que puede cobi-
jar variadas manifestaciones de voluntad.

Pero junto a esa posible dimension meramente formal del testamento
como documento estd la dimension material o sustancial del testamen-
to como negocio juridico, en cualquiera de sus dos variantes. La primera
es la de la concepcion del testamento en sentido sustancial y amplio. Asi,
se concibe el testamento como un negocio por causa de muerte, de ca-
racter general y contenido variable, patrimonial y no patrimonial (10). La
segunda variante es la concepcién del testamento en sentido sustancial y
estricto. Seglin esta concepcidn, el testamento es el negocio juridico uni-
lateral mortis causa tipico, por el cual se dispone del patrimonio para el
tiempo posterior a la muerte (11).

De estas tres concepciones, la estricta fue superada claramente por la
doctrina y el Tribunal Supremo al entenderse posible la disposiciéon mor-
tis causa no patrimonial, como tendremos ocasién de comentar al tratar
sobre el contenido del testamento; por lo que el concepto de testamento
hoy es entendido en sentido amplio, pero sin dejar de lado su concepto
formal en cuanto a su documentada recepcién o plasmacién factica.

Con todo, si discutido es el concepto de testamento, no menos lo es
el problema de su naturaleza juridica. Muy diversas teorias se han formu-
lado con el propésito de puntualizar cudl sea la naturaleza y estructura
del acto testamentario, por lo que, para mayor claridad en la exposicién
que sigue, distinguiremos cuatro grupos de teorias:

A) En el primero estudiaremos las teorias del acto imperfecto, con
sus distintas hipotesis.

B) En el segundo, las teorias que distinguen entre perfeccion y efi-
cacia del acto.

C) En el tercero, la teoria del supuesto de hecho complejo, de for-
macion sucesiva.

(10) Ya la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1914 admitié que se pueden
consignar en el testamento disposiciones que no tengan relacion con los bienes, doctrina que
confirman otras sentencias posteriores; luego las disposiciones de cardcter no patrimonial con-
tenidas en un testamento son eficaces, aunque falten disposiciones de cardcter patrimonial. En
tal sentido, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1940 insiste en la
idea de que el testamento es esencialmente un acto dispositivo de bienes o derechos.

(11) La resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 16 de
noviembre de 1944, conceptud el testamento como “acto solemne, unilateral, revocable, de ca-
récter personalisimo, de disposicién «mortis causa» de todos o parte de los bienes™.
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D) En el cuarto y dltimo, la teoria que distingue un doble estadio de
relevancia juridica en el acto testamentario: frente al testador y
frente a terceros.

A la exposicién de cada grupo de teorias seguird el juicio critico
correspondiente, dejando al final sentada nuestra posicion.

A) Teorias del acto imperfecto.

Caracteristica comun de este grupo de teorias es la de considerar el
testamento como acto imperfecto en la etapa ante mortem: la muerte del
testador sefalaria la perfeccion y eficacia del acto. Asi, el testamento que-
da colocado entre los negocios imperfectos, cuyo supuesto de hecho se
completa con la muerte del causante; y, por tanto, sin ninglin efecto juri-
dico (ni derechos ni obligaciones) en tanto que aquél viva. El testamen-
to no existe mds que después de la muerte del testador, esto es, después
de que éste, al no revocarlo, lo ha convertido en disposicién de tltima vo-
luntad. Veamos algunas de sus hipétesis:

a) El testamento como “proyecto”.

En este orden de ideas estd la teoria que concibe el testamento, du-
rante la vida de su autor, como un simple “proyecto”; sobre todo para
explicar el caricter de la revocabilidad del acto testamentario. Hasta la
muerte del testador sus disposiciones son provisionales, puesto que hasta
entonces el testador puede revocarlas; s6lo su muerte las torna definiti-
vas. Asi, opina ROYO MARTINEZ: el testamento es, mientras el otorgante
vive, una mera prevision o puro proyecto que ni asigna derechos actua-
les ni vincula al otorgante a perseverar en su decisién (12).

b) El testamento como “acto en formacion”.

Una segunda hipétesis de las teorias del acto imperfecto es aquella
que ve en el testamento un acto en via de formacién. Como tal negocio
in devenire se deberia considerar incumplido hasta que la muerte le asig-
ne caracter definitivo (13). La idea del testamento como negocio in deve-

(12) Ya antes se han pronunciado en este sentido DE BUEN y NAVARRO AMANDI. E] tes-
tamento —dice el primero— es sélo un proyecto que alcanza el cardcter definitivo el dia de la
muerte del testador. El testador —afirma el segundo- no enajena sus bienes en el acto de tes-
tar, sino que forma el proyecto de enajenacion, que no ha de tener eficacia sino desde el mo-
mento en que ocurra su fallecimiento: El testamento se reputa hecho en la hora de la muerte
y para después de ella (Royo MARTINEZ: Derecho Sucesorio “mortis causa”, ob. cit., p. 75).

(13) La sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1927 afirma que “sien-
do sustancialmente revocable toda disposicion testamentaria, segiin el articulo 737, necesita
el vinculo de la ratificacién que supone el hecho de ser mantenida; esto es, no revocada por el
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nire contempla el testamento como una disposiciéon que comienza con el
otorgamiento, contintia cada dia por la modificacién (o no) de esa prime-
ra voluntad del testador y se termina con el fallecimiento del testador,
siendo en ese momento en el que hay que considerar la voluntad, que
una prudente precaucién ha hecho expresar con anterioridad. Bajo esta
argumentacion, LAURENT afirma que el testamento funciona como ley de
la sucesion porque es licito presumir que el testador perseverd hasta mo-
rir en la voluntad manifestada. Asi, el testamento presupone y requiere
“una voluntad continua y permanente” (14), la cual debe considerarse como
subsistente cuando no se pueda probar lo contrario.

¢) El testamento como “negocio juridico con forma fija y voluntad
variable”.

En esta hipétesis el testamento no constituye un negocio formal con
fijacion de la voluntad en un solo momento (el del otorgamiento), sino,
por el contrario, consiste en un negocio con un determinado elemento
formal y posible variacién del elemento volitivo. Asi, segtin LANGE, el tes-
tamento no es mas que una declaracién avanzada de la tdltima intencién
del testador, declaracion que tinicamente adquiere sentido decisivo y vali-
dez definitiva si es efectivamente sancionada por esa misma intencién y
en la medida que lo sea. Con otras palabras, el testamento es un negocio
juridico in itinere, con voluntad variable hasta el 6bito del testador (15).

d) EI testamento como “acto juridico permanente”.

Otra de las teorias del acto imperfecto es la apuntada por CARNELUT-
TL, que considera el testamento como un “acto juridico permanente”, que
implica la renovacion de la voluntad de momentum in momentum (16).

Critica a las teorias del acto imperfecto

Las teorias del acto imperfecto hay que rechazarlas, en primer lugar,
porque la revocacién, como facultad que reconoce nuestro ordenamiento
juridico, presupone un acto ya perfecto. Revocar un acto que no existe
juridicamente como tal implicarfa un absurdo. El acto todavia imperfec-
to no requiere de la revocacién por cuanto que, si el sujeto autor del mis-
mo ha mudado de parecer, es innecesaria la revocacién para impedir que

testador, ya que s6lo después de la muerte de éste adquiere el cardcter juridico de tltima vo-
luntad”.

(14) LAURENT: Principes de Droit Civil, tomo XI, 3." edicién, Bruselas, 1878, pp. 511 y ss.

(15) LANGE: Das recht des testaments, Tubinga, 1937, pp. 107 y ss.

(16) CARNELUTTL, E: Teoria General del Derecho, trad. F. Javier OsSET, Madrid, ed. Carrog-
gio, 1955, pp. 297 y ss.
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se complete el supuesto de hecho; basta simplemente con que aquél de-
sista de continuar el iter negocial comenzado.

En segundo lugar, las criticas a estas teorias surgen porque es al mo-
mento de la celebracién del acto testamentario al que hay que referirse
para interpretarlo, valorar su validez formal (art. 687 CC), la capacidad
(arts. 665 y 666 CC) y la existencia de una voluntad consciente y libre del
declarante (art. 673 CC), siendo indiferentes tanto la sobrevenida incapa-
cidad del testador (art. 664 CC), como la eventual mudanza posterior de
su voluntad no traducida documentalmente o mediante revocacion expre-
sa o tacita (arts. 738, 739, parr. 1.°, 742 y 869, ntims. 1.° y 2.°, CC). En tal
sentido, quien otorga un testamento, aunque tenga en cuenta la posibili-
dad de volver sobre su determinacion volitiva, por medio, por ejemplo, de
la revocacién, no hace un “esbozo de declaracion™, sino que quiere expre-
sar la voluntad unilateral, seria y definitiva de disponer mortis causa. Por
consiguiente, el acto no es la manifestacion de un “simple propésito” o
“mera intencién”, sino la manifestacién de un querer efectivo y pleno.

Bajo esta argumentacién no cabe hablar de “proyecto”, pues es evi-
dente que, en caso de serlo, el testamento requeriria para devenir eficaz
una ulterior manifestacién de signo positivo que le asignara caracter defi-
nitivo (17). Y el testamento, una vez otorgado, no requiere mas que el
fallecimiento del testador para alcanzar eficacia juridica externa. Por eso,
la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1940 declara que “no
es verdadero testamento el acto que aun presentando la forma externa
de tal pueda dudarse si constituye un simple esbozo o proyecto y no un
acto definitivo; siendo ello una manifestacion mds de que es la voluntad
la esencia del testamento”.

Tampoco puede hablarse de “negocio en continua formacién”, porque,
como hemos deducido del Cédigo Civil, no se precisa que perdure el ele-
mento volitivo hasta el momento de la muerte. A juicio de LACRUZ: “el
ser el testamento una disposicion mortis causa de ultima voluntad no quie-
re decir que sea un simple proyecto o un acto imperfecto hasta el 6bito
del testador; por el contrario, se perfecciona en el momento de su otor-
gamiento y la voluntad expresada en é€l, de no revocarse en forma, debe
valer para después de la muerte” (18).

(17) La necesidad de una “presuncion de perseverancia” de la voluntad declarada descu-
bre la ficcién sobre la que se basa la doctrina del negocio in devenire o en via de formacion;
primero, porque la revocacién presupone un acto perfecto, y segundo, decir, por ejemplo, en
caso de incapacidad sobrevenida, que es eficaz la voluntad que ha precedido al estadio de inca-
pacidad es otra ficcion, porque ciertamente no se explica bien que un acto del cual la perseve-
rantia in voluntate hasta la muerte deberia constituir un requisito pueda ser vdlido cuando no
estd asistido por una voluntad idénea perseverada.

(18) Lacruz BERDEIO: Derecho de Sucesiones, ob. cit., p. 40.
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Pese a estas criticas, las teorias del acto imperfecto son titiles cuando
se mira el testamento desde el punto de vista de los terceros. De cara a
éstos, la declaracion de ultima voluntad, hasta la apertura de la herencia,
no tiene existencia ni, por tanto, se perfecciona; careciendo de toda efica-
cia o relieve juridico. Frente a los llamados y a la generalidad el testa-
mento es un acto imperfecto o in itinere; pero no asi para el testador. En
la esfera de éste el testamento es un negocio perfecto, cumplido, acaba-
do, que adquiere cardcter definitivo para su autor apenas formado; nego-
cio, pues, con forma y voluntad fijas; que se materializan en un acto, el
del otorgamiento.

B) Teorias que distinguen entre perfeccion y eficacia del acto testa-
mentario.

Rebatiendo las doctrinas del acto imperfecto, se sostiene que el testa-
mento es perfecto apenas formado; sin embargo, hasta el momento de la
muerte es totalmente ineficaz. Se distingue asi entre perfecciéon y eficacia:
la primera se da una vez otorgado el acto; la segunda, a raiz de la muer-
te del testador.

La muerte no es, escribe Cicu, un elemento que perfeccione el testa-
mento como negocio, sino un elemento que determina la produccién de
sus efectos juridicos, sin excluir ninguno, pero sin ninguna eficacia retro-
activa sobre el momento del otorgamiento (19). Para TRAVIESAS, el tes-
tamento en si es negocio acabado. La muerte del testador no cambia en
nada el querer contenido en la declaracién testamentaria. Ese querer tie-
ne existencia y vigor juridico antes de tal fallecimiento; ahora bien, el tes-
tamento no despliega su plena eficacia sino después de este hecho (20).
A juicio de OSORIO MORALES, el testamento tiene validez y existencia
como tal desde el momento en que se otorga, si bien no despliega su ple-
na eficacia hasta después del 6bito del testador: lo que ocurre en ese mo-
mento es que se hace ya irrevocable (21). Dentro de esta directriz se con-
sidera el evento muerte cual simple requisito legal de eficacia de un negocio
ya perfecto desde el otorgamiento, actuando el 6bito del testador como
condictio iuris.

(19) Cicu: “El testamento”, ob. cit., p. 23.

(20) TRAVIESAS: El testamento, ob. cit., p. 102.

(21) Osorio MoORALES: Manual de sucesion testada, ob. cit., p. 27. Por lo demds, el testa-
mento se perfecciona, seglin LACRUZ, en el momento de su otorgamiento. La muerte del otor-
gante no es un factor que dé validez a las disposiciones de tltima voluntad; simplemente sefiala
el momento desde el cual producen efectos juridicos (LACRUZ BERDEIO: Derecho de Sucesio-
nes, ob. cit., p. 40).
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Critica a las teorias que distinguen entre perfeccion y eficacia del acto
testamentario.

Hasta aqui hemos concluido que el testamento es un negocio perfec-
to desde el momento en que se otorga; pero faltan los efectos caracteris-
ticos del mismo. Es decir, medio tempore entre su formacién y el evento
de la muerte, el testamento no despliega frente a terceros ninguna suer-
te de efectos, ni siquiera conservativos o preliminares, por lo que puede
decirse que frente a aquéllos el acto es juridicamente irrelevante en la
etapa ante mortem. En vida del testador, el heredero o legatario no tiene
expectativa juridica en sentido técnico. Ni les compete accion dirigida a
la simple constatacién de la existencia del negocio, ni tampoco la dirigi-
da a la adopcién de medidas conservativas o cautelares. La discrepancia
temporal entre perfeccién y eficacia externa del acto (incluso la prelimi-
nar) es, por tanto, total. El evento de la muerte es algo més que un sim-
ple requisito legal de eficacia y menos que un elemento constitutivo del
negocio.

C) Teoria del supuesto de hecho complejo, de formacién sucesiva.

Segun BETTI, el testamento constituye un “supuesto de hecho comple-
jo, de formacién sucesiva”, integrado por dos hechos heterogéneos: uno
es el acto juridico (la declaracién de tltima voluntad); el otro, un hecho
natural (la muerte del declarante). La suma de ambos (declaracion de ul-
tima voluntad y muerte del testador) determinaria la produccion de los
efectos juridicos que la Ley liga al testamento (22).

En nuestra opinién, esta teorfa, aunque en principio parece exacta, es
insuficiente, porque en todo supuesto de hecho complejo el estadio resul-
tante de la pendencia de uno o mas elementos sucesivos a la declaracién
de voluntad ya completa estd, o debe estar, caracterizado por la presen-
cia de efectos preliminares; que, como vimos, no concurren en la institu-
cion que estudiamos, por lo que descartamos la teoria de BETTL

D) Teoria que distingue un doble estadio de relevancia juridica en el
testamento: para la esfera del testador y para la generalidad.

No se puede captar la naturaleza o esencia propia del testamento sin
distinguir un doble estadio de relevancia juridica: para la esfera del suje-
to de la declaracion y para la generalidad. KOHLER decfa que con la con-
clusién del acto de testar se produce un efecto inmediato; el causante de-

(22) BETTL Emilio: “Teoria general del negocio juridico”, trad. de MARTIN PEREZ, RDP,
1959, pp. 34 y ss.
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viene inmediatamente un testatus: esto es, ha promulgado una lex festa-
menti (privata lex o “Ley de Derecho privado™) que a él mismo le vincula,
aunque esté todavia en periodo de vacatio durante la etapa ante mortem,
pues el testamento es la privata lex de la persona para el tiempo de su
muerte. Dicha lex entrard en vigor para la generalidad (llamados y terce-
ros supérstites) en el mismo momento de la muerte. Pero antes ya tiene
relevancia para su autor, hasta el punto de exigirsele su derogacién o re-
vocacion si quiere impedir o eliminar la ulterior eficacia externa de la lex
testamenti (23). Estas ideas de KOHLER, que contienen una genial intui-
ci6én acerca de la verdadera naturaleza juridica del testamento, han sido
mas recientemente interpretadas por GIAMPICCOLO, quien —a nuestro modo
de ver- enfoca exactamente el problema. Para este autor (24), una vez
otorgado, el testamento adquiere relevancia y caracter definitivo para su
autor, con todas las consecuencias inherentes (exigencia de la revocacién,
si aquél quiere impedir o eliminar su posterior eficacia post mortem; la
valoracion de la capacidad y de la formacién espontédnea y libre del que-
rer con referencia al momento del otorgamiento del acto, como momen-
to decisivo para la interpretacion y valoracién de la validez formal, y la
no influencia de la sobrevenida incapacidad del testador, etc.). En cam-
bio, para la generalidad (esto es, para los terceros), el acto es juridicamen-
te relevante en cuanto tal (como negocio juridico) s6lo con la muerte del
testador. En consecuencia, a dicho momento hay que referir la valoracién
del requisito de la legitimacién, del requisito de la licitud del acto por su
contenido y, en general, de todo elemento que tenga que ver con su ido-
neidad para la realizacién de sus efectos (como es la posibilidad y licitud
del objeto).

En definitiva, con la muerte del testador se determinan los efectos ex-
ternos del negocio juridico testamentario, a excepcion de que, con la pre-
sencia de una modalidad accidental (condicién o plazo), los efectos defi-
nitivos no puedan seguirse todavia, en cuyo caso se seguiran los llamados
efectos preliminares. El deceso del testador actia, por tanto, como condi-
cioén para la perfeccién y relevancia juridica externa del acto testamenta-
rio. Por eso deciamos antes que es algo més que un simple requisito legal
de eficacia y menos que un elemento constitutivo del negocio. Asi, pues,
el testamento, medio tempore entre el momento de su formacién y el de
la muerte del testador, es un acto cumplido y perfecto en cuanto al suje-
to autor del mismo; in itinere para los terceros.

(23) KoHLER: “Ademtion der legate”, en Zeitschrif, de Griinut, VII, pp. 734-735, citado
por TRAVIESAS en El festamento, ob. cit., pp. 101 y ss.

(24) GiampiccoLro, Giorgio: Il contenuto atipico del testamento, Milan, Giuffre, 1954, pp. 66
yss.y 219 y ss.
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A nuestro entender, la comentada irrelevancia juridica externa “ante
mortem” del testamento estd respaldada por sus requisitos de forma. En
efecto, la declaracién de tltima voluntad testamentaria, destinada a tener
relevancia para la generalidad s6lo después de la muerte de su autor, tie-
ne un particular vehiculo emisivo (documento privado, ante notario, etc.)
que se adapta como instrumento id6éneo a la funcién propia del negocio,
siendo adecuado para custodiar la declaracién y llevarla al exterior Uni-
camente al tiempo de la muerte del testador. Documento que, en su caso,
es custodiado en un protocolo especialmente reservado (“protocolo reser-
vado testamentario”) y anotado en un registro reservado (25). En vida
del otorgante se prohibe al notario permitir la inspeccién o lectura del
testamento o suministrar copia (auténtica o simple) a quien no sea el tes-
tador o su apoderado especial. Fallecido el otorgante, s6lo quienes son
parte legitima, acreditando documentalmente el fallecimiento del testador
al notario o por constarle a éste de ciencia propia, pueden obtener copia
autorizada o simple, o examinar o leer el protocolo (26). Ni siquiera se
consiente hacer patente a los terceros la simple existencia del testamen-
to sin previa presentacién del correspondiente certificado de defuncion
(27). Y lo mismo cabe decir si se trata de un testamento olografo que pri-
vadamente conserva el disponente. Todo esto se explica porque para los
terceros, antes de la muerte del testador, el testamento carece de relevan-
cia: es todavia un simple “hecho” que no existe juridicamente. Sin embar-
go, el testamento, aun en el estadio anterior a la muerte, adquiere rele-
vancia precisamente como simple expresién de la voluntad de su autor.
Como tal es tutelado por varias normas que tienden a garantizar la es-
ponténea formacién del querer, el libre ejercicio de la facultad de revo-
cacién o la conservacién del documento (28).

En resumen, a la vista de lo expuesto, nos adherimos a la teoria que
distingue en la naturaleza del testamento un doble estadio de relevancia
juridica: para la esfera del sujeto de la declaracién y para la generalidad.
El testamento, asi, se nos aparece, en la esfera interna o de cara a su autor,
como un negocio perfecto, cumplido, acabado, que adquiere carécter defi-
nitivo para aquél apenas formado; para la generalidad, en cambio, el tes-
tamento es como tal juridicamente irrelevante antes del fallecimiento de
su autor. Es decir, frente a los terceros, la declaracion de tltima voluntad
testamentaria, hasta la apertura de la herencia tras el fallecimiento del de

(25) Articulo 34 de la Ley del Notariado y articulos 274 del Reglamento Notarial y 5.
del Anexo II del mismo.

(26) Articulos 17 y 32 LN y 224, 226, 241, parrafo 3.°, 250 y 282 RN.

(27) Articulo 5.° del Anexo II del RN vy articulo 179 del RN.

(28) Articulos 674, 756, nimero 6.5, y 914 CC.
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cuius, no tiene existencia ni, por tanto, se perfecciona, careciendo de toda
eficacia o relieve juridico; desde el punto de vista externo o de los terce-
ros, el testamento, entre el momento de su otorgamiento y el de la muer-
te del testador, es un acto imperfecto o in devenire.

2. El testamento: “negocio juridico” con efectos post mortem.

Las obras generales del Derecho Civil dedican amplias paginas al “ne-
gocio juridico”, al menos desde que tal concepto se impusiera académica-
mente en el primer tercio del siglo xx (29). La razén de ello estriba en
que la dogmatica alemana, ante la falta de Cédigo Civil en su pafs, se vio
obligada en la segunda mitad del siglo Xi1X a construir una teoria general
aplicable a todos los actos subsumibles en la autonomia privada (contra-
tos, testamentos, etc.) (30). Pero las disposiciones testamentarias no se pue-
den incluir de forma general en el régimen de los negocios juridicos inter
vivos y bilaterales; régimen que deja libertad amplia a la autonomia de la
voluntad.

En tal sentido, para nuestra doctrina (31), varias han sido las causas
que justifican que el testamento sea solemne y que tnicamente produzca
efectos juridicos cuando esta otorgado de la manera prescrita por el legis-
lador, a saber:

— Necesidad de obtener una mayor ponderacion y seriedad en el 4ni-
mo del disponente.

— Facilidad de prueba.

— Certeza de que ésa es la voluntad del testador.

(29) Frente a la opci6n codificadora tradicional latina de regular separadamente diversas
instituciones (matrimonio, contratos, testamentos, adopcién, reconocimiento de hijos, ete.), el
BGB se pronuncia para convertir la abstraccién en pauta normativa: “Negocio juridico es —sub-
raya la exposicion de motivos del BGB- una declaracién de voluntad privada dirigida a la pro-
duccién de un efecto juridico™.

(30) Esta circunstancia, y el gusto germano por la abstraccién, hizo que finalmente el “ne-
gocio juridico” (Rechtsgeschiift), hasta entonces un mero concepto organizador o sistematico,
fuera consagrado legislativamente en el BGB de 1900. El modelo legislativo alemén ha sido
seguido posteriormente por algunos Cédigos Civiles redactados en el siglo xx (baste citar el
portugués de 1966). El esquema doctrinal que en su dia lo sustenté, sin embargo, ha conocido
un éxito sin precedentes: la superacién de la dificultad de la lengua alemana por algunos auto-
res pioneros y el conocido poderio ideolégico y filoséfico de los grandes pensadores germanos
del siglo Xix hacen que la teorfa del negocio juridico sea importada a otros paises, entre los
que sobresalen Italia y Espafia. La doctrina francesa, por el contrario, siguiendo su propio C6-
digo, ni siquiera utiliza el término. No obstante, es llamativo que con ocasién de la elaboracién
del nuevo Codice Civile italiano de 1942 y pese a la generalizada aceptacién doctrinal del nego-
cio juridico por casi todos los autores transalpinos del momento, este concepto no aparezca por
parte alguna en el articulado de dicho Cédigo.

(31) Carira RONCERO, F: Derecho de Sucesiones, ob. cit., pp. 116 y ss.; LACRUZ BERDE-
10, I L., y SANCHO REBULLIDA: Derecho de Sucesiones, ob. cit., pp. 276 y ss.
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Otra cuestion en relacién a la cual la disciplina del testamento pre-
senta una importante peculiaridad es en materia de interpretacion del acto
con naturaleza mortis causa. Asi es, con el testamento no se pretende ar-
monizar un conflicto de intereses, ni siquiera nacen obligaciones para el
declarante, pues al ser revocable no se plantea el problema del contratan-
te que permanece vinculado por el negocio juridico estipulado. La funci6n,
la realidad juridica sobre la que incide y la situacién que crea este acto
juridico presenta unas peculiaridades especificas por el hecho de tratarse
precisamente del acto en virtud del cual un sujeto regula su propia suce-
sién mortis causa. En definitiva, la disciplina del testamento no se justifica
tinicamente por la estructura unilateral y no receptiva del acto, sino esen-
cialmente por la funcién post mortem que estd destinado a desarrollar.

En efecto, la particular relevancia de la voluntad del testador no pare-
ce vinculada de forma expresa con la naturaleza de los bienes o derechos
que configuran la sucesion, sino mds en general parecen sometidos al ré-
gimen de la sucesion mortis causa de los intereses privados, sobre los
cuales el sujeto individual goza de un auténomo poder de disposicion.
Todo ello con independencia de que, evidentemente, esta autorregulacién
sea posible siempre que se trate de una sucesion de bienes o derechos
disponibles por parte del testador; fundamento que hunde sus raices en
la naturaleza mortis causa del negocio testamentario, mds alld de la pa-
trimonialidad o no de los intereses objeto de la sucesién. Asi, para la ma-
yoria de la doctrina (32), y también jurisprudencialmente (33), el régi-
men del testamento serd aplicable a todas las disposiciones que formen
parte del contenido del otorgamiento como acto mortis causa y cuyo ob-
jeto esté constituido por bienes o intereses disponibles y de cardcter priva-
do (34).

Dicho esto, es necesario exponer algunas precisiones acerca de la con-
sideracién del testamento como acto o negocio juridico, ya que esta concep-
tuacién puede constituir un punto de referencia para delimitar mejor la
existencia, significado, alcance y consecuencias del otorgamiento en tlti-
ma voluntad. Es importante, pues, encuadrar al testamento entre las cate-
gorfas juridicas a las que pertenece, en las que encuentra fundamento su

(32) PuiG BRUTAU, L.: Fundamentos de Derecho Civil, ob. cit., pp. 209 y ss.; Cicu, A.: “El
testamento”, ob. cit., p. 120; CAPILLA RONCERO, F.: Derecho de Sucesiones, ob. cit., pp. 113 y ss.;
LACRUZ BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA: Derecho de Sucesiones, ob. cit., pp. 274 y ss.

(33) En relacién a la jurisprudencia, véanse las SSTS de 5-111-1965, 26-XI1-1973, 5-VI-1979,
29-1-1985, 10-11-1986, 8-V-1986, 10-1V-1986, 9-VI-1987, 2-IX-1987, 1-1I-1988, 17-V1-1988, 3-XI-
1989, 25-1-1990, 23-VI1-1990, 30-X1-1990, 18-VIII-1991, 2-X11-1991, 23-I11-1992, 6-IV-1992, 10-
VI1-1992, 17-VII-1992, 31-X11-1992.

(34) Lo cual quiere decir que se tratard de disposiciones unilaterales y no recepticias que
producirdn efectos sélo después de la muerte de su autor.
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disciplina particular y que lo separan y diferencian de las demds institu-
ciones juridicas (35).

Por ello, la consideracién de negocio o acto de iltima voluntad impli-
ca, en el testamento, ciertos caracteres (36):

— En primer lugar, supone un acto juridico que estd llamado a des-
plegar su eficacia después del fallecimiento de su autor.

— En segundo lugar, significa que se considera determinante la volun-
tad expresada como tltima y unilateralmente por el testador.

— De ello se deduce, en tercer lugar, que la voluntad manifestada pue-
de ser en cualquier momento revocada.

Es importante, pues, poner de manifiesto cémo el acto de ultima vo-
luntad, en el Derecho Comiin, queda delimitado en base a su cardcter uni-
lateral y al modo de produccién de sus efectos. Observamos, por tanto,
que el testamento se encuadra en las categorias del negocio de dltima vo-
luntad, y en estas categorias encuentran fundamento las particularidades
que la disciplina del testamento presenta respecto del régimen legal de
los demds negocios juridicos: unilateral, no recepticio, revocable y con efec-
tos post mortem (37).

Por lo demads, se ha definido el negocio juridico de tdltima voluntad
como aquel cuya funcién es la de regular las relaciones patrimoniales y
extrapatrimoniales del sujeto para después de su muerte (38). Siguiendo
esta linea, la doctrina ha afirmado que el fallecimiento del causante es en
estos supuestos un elemento ineludible (39), caracteristico de su funcién,

(35) La construccién dogmitica de estas categorias ha sido llevada a cabo precisamente
a partir de una normativa concreta y especifica, lo que ha ofrecido al intérprete unos instru-
mentos que facilitan la comprensién y aplicacién de la normativa concreta sobre este acto. Pre-
tendemos valernos de esta construccién consolidada, en doctrina y en jurisprudencia, aprove-
chdndonos de un proceso inductivo ya realizado exhaustivamente por los autores, que seria
absurdo ignorar o pretender ampliar, y que nos allana e] terreno para comprender la discipli-
na peculiar de este acto juridico.

(36) LAcruz BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F.: Derecho de Sucesiones, V, ob. cit.,
pp- 208 y ss.

(37) GuULLON BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho Civil. El negocio juridico, Madrid, Tec-
nos, 1969, pp. 109 y ss.

(38) Por tanto, generalmente no producird ninglin efecto patrimonial antes de ese mo-
mento (STS de 9-5-1990). aunque si puede generar efectos no patrimoniales, por ejemplo: reco-
nocimiento de hijos, nombramiento de cargos tutelares, etc.

(39) Véase ALBALADEIO GARCIA, M.: Curso de Derecho Civil, V, ob. cit. (2), Barcelona,
1987, p. 161; GULLON BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho Civil. El negocio juridico, Madrid,
Tecnos, 1969, p. 110; LACRUZ BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F.: Derecho de Sucesiones,
V, ob. cit., pp. 208 y ss.; PuiG BRUTAU, J.: Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, volumen I,
ob. cit., pp. 86 y ss.
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condictio iuris y presupuesto legal (40). En este sentido, el negocio testa-
mentario, como acto mortis causa, es el acto cuya finalidad consiste en
ordenar una situacion relevante juridicamente después del fallecimiento
del testador (41). Por lo que el testamento, como negocio de tltima vo-
luntad o acto mortis causa, tiene como funcién propia la de servir de me-
dio material para la proyeccion de las relaciones y situaciones que surgen
con el fallecimiento del causante o que desde su muerte adquieren natu-
raleza auténoma.

3. Testamento y forma en el CC.

El concepto de negocio juridico es una abstraccién obtenida fundamen-
talmente a partir del contrato, cuyos presupuestos y régimen no se ajus-
tan totalmente al testamento. En tal sentido, reconoce la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de noviembre de 1964 que el régimen testamentario
es preciso inducirlo de diversos preceptos, “sin que pueda reputarse apli-
cable integramente a los testamentos la doctrina general sobre la nulidad
de los negocios juridicos, por ser aquéllos unos negocios de estructura uni-
lateral y comprensivos de declaraciones no recepticias” (42).

Por eso, los autores que han tratado sobre el negocio juridico han he-
cho siempre salvedades para el testamento en puntos como el error, la
causa, la interpretacion, la nulidad, etc. Para GALGANO, se puede calificar
al testamento como negocio juridico, pero ello sélo tiene un valor pura-
mente descriptivo, por lo que no es posible extender al negocio juridico
testamentario las normas del negocio juridico contractual (43), ya que si

(40) En este sentido véase Ruiz-Rico Ruiz-MORON, Julia: Las prohibiciones de impug-
nar el testamento en el CC espaiiol, Universidad de Granada, 1986, p. 79.

(41) PuiG Brutau, L: Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, volumen I, ob. cit., pp. 85
y ss.

(42) (R.5080). En igual sentido se pronuncian las sentencias de 26 de noviembre de 1968
(R.5542) y 3 de octubre de 1979 (R.3235).

(43) LA UTILIDAD DEL NEGOCIO JURIDICO. Actualmente en Alemania, Italia y Espafia
sigue existiendo una disputa doctrinal acerca de la pertinencia o inoportunidad de mantener la
teorfa general del negocio juridico, cuestion que evidentemente debe ser planteada de forma
diferente bajo el régimen del BGB y del CC Espanol, ya que en aquél el negocio juridico es
un referente normativo de necesaria consideracién, mientras que en nuestro ordenamiento juri-
dico es, en todo caso, una mera referencia sistemdtica para referirse al conjunto de actos ju-
ridicos que encuentran su fundamento en la autonomia privada. No es de extrafiar, por tanto,
que el recurso al nomen iuris de negocio juridico se encuentre generalizadamente aceptado
tanto por la doctrina cuanto por la jurisprudencia patrias. En efecto, nuestros autores han apor-
tado destacadisimas obras, ora sobre el negocio juridico en general, ora sobre aspectos mono-
grificos del mismo, destacando que su andlisis supone la superacién de la fragmentacién del ré-
gimen normativo de las diversas instituciones juridicas (matrimonio, contratos, testamentos, etc.)
y, por tanto, un grado superior de elaboracién metodoldgica. Por su parte, la jurisprudencia acu-
de con alguna frecuencia al uso del término en muchas de las sentencias; no obstante, en la
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se compara el contrato con el testamento se deduce que en el testamento
se atribuye a la voluntad un rol absolutamente distinto que en el contra-
to, por lo que constituye “una tarea vana buscar un denominador comiin
que permita subsumir el uno y el otro dentro del concepto unitario de
negocio juridico” (44). CAPILLA, por su parte, afirma que los autores que
definen la autonomia privada (cuyo vehiculo es el negocio juridico) como
poder de autorregulacion de las propias voluntades estdan excluyendo al
testamento, por cuanto no vincula al testador y porque no sirve para re-
gular sus intereses, pues ellos desaparecen con su muerte (45).

En este sentido, la STS de 8 de julio de 1940 pone de manifiesto que
el testamento “constituye un acto o negocio juridico que tiene como ele-
mento esencial una declaracién de voluntad sujeta a todas las reglas ge-
nerales concernientes a las manifestaciones de voluntad con efectos juri-
dicos. No obstante, esta aplicacién no puede ser absoluta, ya que entre el
contrato y el testamento se dan fundamentales diferencias, debido princi-
palmente al carécter del testamento como negocio juridico no recepticio
y de estructura unilateral, en el que domina prevalentemente la voluntad
real del otorgante”.

Sin embargo, doctrinalmente, a pesar de reconocer la falta de adecua-
cién del testamento como negocio juridico y a pesar de advertir disfuncio-
nes en la figura negocial cuando se quiere hacer entrar en ella al testa-

mayoria de los casos, semejante utilizacion es puramente gramatical o semdntica; para evitar
reiteraciones o redundancias. Desde otro punto de vista se destaca que la construceién concep-
tual del negocio juridico en nuestro sistema normativo s6lo es posible realizando una genera-
lizacién de las disposiciones normativas referentes a los diversos contratos y, sobre todo, al con-
trato en general; ampliando posteriormente dicha generalizacién con la consideracién de otras
instituciones concretas, como el matrimonio. la adopcién, los testamentos, etc. Una vez conse-
guidos, por abstracciones sucesivas, los rasgos comunes de las instituciones apuntadas se estruc-
tura la teoria general del negocio juridico, para pasar de inmediato a la necesidad de distinguir
entre los “negocios juridicos familiares” (de Derecho de familia), los “negocios juridicos testa-
mentarios”, los “negocios juridicos contractuales”, etc. Conforme a ello, la elaboracién doctri-
nal del negocio juridico en el Derecho Espafiol es, en cierto sentido, infructuosa: calificar, por
ejemplo, al testamento de negocio juridico no afade ni quita nada al propio régimen juridico
del mismo; pues en definitiva mds que de su denominacién o de su conceptuacion teérica dicho
régimen dependerd en exclusiva de las normas legales existentes sobre el particular. Ante se-
mejante critica. y dado el desarrollo académico que actualmente alcanza la temética del nego-
cio juridico, nosotros pensamos, sin embargo, que el estudio del negocio juridico, teérico por
naturaleza en nuestro sistema normativo, conserva el innegable valor de servir como estudio
introductorio para el andlisis posterior de las distintas instituciones de nuestro ordenamiento
juridico; con lo cual la utilidad del concepto se da por demostrada y suficientemente justificada.

(44) GAaLGANO, Francesco: El negocio juridico, trad. Francisco DE BLASCO GASCO y Lo-
renzo PRATS ALBENTOSA, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, ob. cit., pp. 534-536.

(45) CapiLLA RONCERO: Nulidad e impugnabilidad, ob. cit., p. 5, n. 2. Véase también DE
Castro: El negocio juridico, ob. cit., pp. 50-51, 195, 280-281, 501-502; LACRUZ BERDEIO: Ele-
mentos de Derecho Civil, Derecho de Sucesiones, tomo V, ob. cit., pp. 207 y ss. (ed. 1981), pp. 182
y ss. (ed. 1993),
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mento, es preciso seguir incluyendo a éste en ella; aunque sea como me-
dio para integrar su sistema juridico (46). No obstante, al no ser el nego-
cio juridico una categoria legal, sino meramente doctrinal —a diferencia
de lo que sucede en el Derecho aleman-—, llegado el momento litigioso no
podran subsumirse los supuestos de hecho testamentarios en el referido
régimen negocial, por no existir tal, y no habrd mas remedio que prac-
ticar la analogfa con las reglas del contrato. Pero habrd que actuar con
sumo cuidado para negar, cuando corresponda, la “identidad de razén” o
la posible analogia entre ambas figuras juridicas.

Ante tal circunstancia cobra especial relevancia el articulo 687 (47),
que, en principio, s6lo es aplicable al testamento (48), teniendo en cuenta
que el Cédigo unicamente admite este acto juridico como forma de dis-
poner mortis causa (art. 658 CC). Por lo demds, hay que tener en cuenta
que el propio texto legal contiene algunas posibilidades de disponer con-
tractualmente: como los supuestos relativos a la mejora (arts. 826 y 827);
0 la llamada donacién de bienes futuros para caso de muerte, hecha por
un esposo a otro en capitulaciones matrimoniales (49).

(46) De esta opinidn son la mayor parte de los autores, asf, GALGANO: El negocio juridi-
co, ob. cit., p. 564. Por su parte, DIEZ-PIcAZO, ante la no regulacion de la ineficacia testamen-
taria, afirma que hay que acudir para llenar este vacfo “a la aplicacién analégica de la nor-
mativa de la ineficacia contractual, aunque sin olvidar la distinta naturaleza y estructura del
testamento y del contrato, que impedird una traslacién mecénica™ (DIEZ-PIcAZO y GULLON: Sis-
tema de Derecho Civil, IV, ob. cit., p. 445). CAPILLA también supera los recelos v, siguiendo a
RUGGIERO, propugna no desvincular el testamento de la teorfa general del negocio juridico
(CaPILLA RONCERO: Nulidad e impugnabilidad, ob. cit., p. 6).

(47) Haciendo un inciso histérico diremos que el articulo 687 pracede del articulo 682
del Anteproyecto de 1888 (“Serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan obser-
vado todas las formalidades respectivamente establecidas en las secciones siguientes.”), que
tiene a su vez como precedente el articulo 588 del Proyecto de 1851 (*La inobservancia o falta
de cualquiera de las solemnidades prescritas en ésta y en la anterior seccién anula el testamen-
to”) y como antecedentes mds remotos a los articulos 2325 y 2331 del Proyecto de AYUSO,
TapiA y VizZMANOS (Proyecto de 1836); respectivamente del siguiente tenor literal: “Serd nulo
el testamento: [...] 3.° Cuando faltare cualquiera de los requisitos que, segiin su clase, debe te-
ner el testamento con arreglo a lo dispuesto en el capitulo TIT de este titulo™; “Se tendrd por
vélido todo testamento o disposicién particular de €] mientras no conste por notoriedad o se
probare existir causa para declarar la nulidad o invalidacion: lo mismo sucederd si no se hubie-
re entablado por los interesados reclamacién alguna durante un afio después de haberse publi-
cado el testamento”.

(48) Cabe preguntarse si, a pesar de lo expresado por el articulo 687 (4mbito reducido a
“este capitulo”), dicho precepto es aplicable a otras formas testamentarias no reguladas en el
Cadigo Civil: esto es, los testamentos por comisario vizcaino y gallego, por ejemplo. Pues bien,
la nulidad de estas especies testamentarias cae bajo el imperio del articulo 687 al no estar pre-
vista su nulidad en las correspondientes legislaciones territoriales. De hecho, hay jurispruden-
cia que ha aplicado la referida norma a aquellas especies testamentarias.

(49) (Art. 1341). Hasta la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias (Ley 19/
1995, de 4 de julio), y durante casi catorce afios, fue posible el pacto sucesorio en el dmbito de
las explotaciones familiares agrarias, al haber sido introducido por la Ley del Estatuto de la
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Y también es preciso tener presente que las legislaciones forales ad-
miten otras formas no testamentarias de disponer mortis causa [pacto su-
cesorio, donacién mortis causa, etc. (50)]; siendo asi que algunas de estas
legislaciones carecen de norma relativa a la nulidad de las disposiciones
por causa de muerte, porque les es subsidiariamente aplicable el Codigo
Civil en la medida que lo permita su sistema de fuentes (51).

Llegados a este punto conviene hacer mencién a la forma en el Codi-
go Civil. Asi, el articulo 1278 CC es congruente con lo dispuesto en la
Ley de Bases (base 20) que ordenaba conservar en el Cédigo el princi-
pio segin el cual el vinculo obligatorio nace del consentimiento expresa-
do en cualquier forma. Del referido precepto se desprende no sélo que
los contratos son, como regla, vélidos, sin necesidad de observar una for-
ma especifica, sino que, concurriendo los requisitos necesarios para su
validez, tienen eficacia obligatoria y vinculante, que es la eficacia bésica y
general a todo negocio juridico. Ahora bien, ;en qué consiste la eficacia
obligatoria que despliegan los actos juridicos con independencia de su for-
ma de celebracion?

Si se relaciona el articulo 1278 CC con el articulo 1258, segun el cual
la perfeccion del contrato y el consiguiente nacimiento de obligaciones
tiene lugar en el momento de la prestacion del consentimiento, resulta
que las obligaciones que genera todo contrato una vez perfeccionado por
el consentimiento, manifestado en cualquier forma, son las que expresa-
mente conforme a la buena fe, al uso y a la Ley se deriven de la propia

explotacién familiar agraria y de los agricultores jévenes (Ley 49/1981, de 24 de diciembre),
derogada hoy por aquélla.

(50) DE CasTRO mantiene que estas figuras (pactos sucesorios, donaciones mortis cau-
sa...) admiten la anulabilidad, lo que niega para el testamento (DE CAsTRO: El negocio juridi-
co, ob. cit., p. 503, n. 13).

(51) DEeRecHO FORAL: En el Derecho de Vizcaya, los pactos sucesorios (arts. 74 y ss. de
la Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, 3/1992 de 1 de julio): en el Derecho aragonés,
los pactos sucesorios regulados en los articulos 99 y ss. de La Compilacién, Ley 3/1985, de 21
de mayo; en el Derecho balear, las donaciones universales de los articulos 8 y ss. y 72 y ss. de
la Compilacion (Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre), y en el Derecho gallego son
el derecho de labrar y poseer, regulado en los articulos 130-133 de la Ley 4/1995, de 24 de
mayo, de Derecho Civil de Galicia. El Derecho cataldn, en cambio, contiene norma propia,
relativa a la nulidad de los testamentos, codicilos y memorias testamentarias (arts. 125 y ss. del
Cédigo de Sucesiones por causa de muerte, Ley 40/1991, de 30 de diciembre), pero no es apli-
cable a la donacién mortis causa, ni a los heredamientos (arts. 392-396 y 67 y ss., respecti-
vamente, del Cédigo de Sucesiones). En cambio, en la Compilacién navarra, que admite otras
formas de delacién voluntaria distintas del testamento, la nulidad regulada lo es para la dispo-
sicién mortis causa en general: la Ley 206 sanciona con la nulidad a “los festamentos y demas
disposiciones mortis causa en cuyo otorgamiento no se hayan observado los requisitos previstos
por la ley”. Aplicable, por tanto, también a los pactos sucesorios y a las donaciones mortis causa
(Leyes 186 y ss., y Ley 167, respectivamente, de la Compilacién de Navarra, Ley 1/73, de 1 de
marzo).
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naturaleza del contrato. Por consiguiente, el nacimiento de las obligacio-
nes propias del contrato, o del testamento en nuestro caso, no queda su-
peditado a la celebracion de éste en una concreta forma.

En los debates que siguieron a la publicacién de la primera edicién del
Cédigo Civil afirmaba GAMAZO que el articulo 1278 era consecuencia
inexcusable de la base en que se consagraba la doctrina del ordenamien-
to de Alcal4, segiin la cual los contratos eran obligatorios aunque care-
cieran de toda solemnidad, y decia, replicando a AZCARATE, que conside-
raba el precepto superfluo (52). La forma exigida para hacer efectivas las
obligaciones propias de un negocio juridico seria, pues, la requerida para
probar la existencia de tal, y necesaria, por tanto, para exigir su cumpli-
miento y obtener la efectividad de las obligaciones, ya sean uni o bilate-
rales (testamento, contrato...).

Ahora bien, entendemos que la forma piiblica en algunos negocios juri-
dicos se dirige a facilitar un medio de prueba de la existencia de actos de
cierta trascendencia, sobre todo frente a terceros, como ocurre en el tes-
tamento. El constar en escritura publica era exigencia formal que se jus-
tificaba indicando que tal acto u obligacién afectaba a los acreedores o a
terceros y, por tanto, era necesario dotar el negocio (testamentario, con-
tractual, etc.) de una cierta fehaciencia. La exigencia de escritura puibli-
ca prevista asi no puede considerarse forma ad solemnitatem del negocio.
Tampoco es indispensable, en nuestra opinién, para que pueda ser opues-
ta a terceros.

Bajo esta argumentacion, si partimos de la finalidad, la necesidad de
forma publica tenfa como fin prevenir el fraude impidiendo que se pudie-
se alterar el contenido del testamento. Es notorio, sin embargo, que para
cumplir esta finalidad no es necesario imponer la prescripcién formal bajo
pena de nulidad; de hecho, el tinico argumento que se considera suficien-
temente contundente para justificar el cardcter solemne del testamento era
el derivado de entender que, dada la complejidad de éste, en el que habi-
tualmente se establecen, ademas de otros, el régimen sucesorio econémico,
precisaba el testador el consejo y asesoramiento de un notario: al otorgar
la escritura el testador opta por un modo o forma de consentimiento, ya
que, si bien un negocio no puede tener mds que un consentimiento y una
causa, puede tener diversas formas.

Esta idea es coherente con el cldsico principio espiritualista vigente en
el Derecho castellano: los contratos obligan con independencia de su for-
ma de celebracion (53), siempre que retinan las condiciones esenciales de

(52) Gawmazo: Diario del Congreso, 9 de abril de 1889, nimero 90, p. 1701.
(53) La fuerza obligatoria del consentimiento venia establecida en el articulo 1271 del An-
teproyecto del CC, que disponia: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento”,
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su validez. El articulo 1274 del Anteproyecto s6lo consideraba como re-
quisitos esenciales del contrato el consentimiento, el objeto y la causa.
Concurriendo tales requisitos, el contrato reunia las condiciones necesarias
para su validez; entre las que no se encontraba la forma (54).

En nuestra opinién, no cabe duda de que el articulo 1278 del CC esta-
blece el principio de libertad de forma en materia contractual. Conforme
a dicho precepto, todo contrato es obligatorio con independencia de su
forma de celebracion; sin embargo, la forma escrita —especialmente la pu-
blica— proporciona importantes ventajas (55); por ejemplo, facilita la prue-
ba (56). Asi, entendemos que el Cédigo recoge un elenco de posibilidades
de otorgamiento (cerrado, abierto, especial, olégrafo...) sin que haya que
entender que tales posibilidades son las tnicas, sino mads bien constituyen
un conjunto de normas que no delimitan las posibles formas de manifes-
taciéon de la tdltima voluntad.

Para terminar, queremos hacer constar que los requisitos de forma que
exige la Ley tienen que observarse también en cualquier otro documen-
to que se pretenda sea aclarativo de lo establecido en el testamento. Lo
sefiala el Cadigo en su articulo 672 sobre las cédulas o papeles privados,
que seran nulos si no concurren los requisitos prevenidos para el testa-
mento olégrafo. Asi se puso de manifiesto en un litigio que dio lugar a la
STS de 28 de enero de 1928. La disponente en su testamento aludi6 a
la posibilidad de que se encontrara entre sus papeles una memoria, pero
se encontraron nueve. El Tribunal considera que todas cumplen los requi-
sitos de forma al estar escritas, firmadas, datadas y ser complementarias,
por lo que manifiesta que no infringen ninguna formalidad de las estable-
cidas en el C6digo. Mds recientemente en la sentencia del TSJ de Cata-
luiia de 15 de enero de 1995 se puede contemplar €l supuesto de unas
memorias testamentarias que no cumplian los requisitos exigidos por la
Ley (57).

(54) En definitiva, la prestacion del consentimiento hace nacer el vinculo obligacional, la
necesidad de documentar el contrato para exigir judicialmente su cumplimiento supone coar-
tar la libertad de contratacién.

(55) VAzouEez BoTE: “Sobre el articulo 1279 del Cédigo Civil”. en RGLYJ, 1970, tomo 61,
pp. 835 y 836, indica que “todas las formas son tiles” y “la forma si no es util es una carga”.

(56) Debe distinguirse el nacimiento de la obligacién de la posible prueba de la misma:
refiriéndose a esa circunstancia observaba GUTIERREZ que “sin perjudicar lo mas minimo la
libertad de contratacién, la ley ha tenido necesidad de exigir determinadas formas para verifi-
car ciertos contratos, tnico medio de que se llenen o cumplan las condiciones exigidas por otras
leyes” (Benito GUTIERREZ, Diario del Senado, 27 de abril de 1885, nim. 110, p. 425).

(57) La S. de 15 de enero 1995 del TSJ de Cataluiia estd motivada por un litigio en el
que se discutia el valor interpretativo de unas Memorias testamentarias. En dichas Memorias
¢l causante establecfa un legado a favor de su segunda esposa, valorado en casi un millén de
euros (correspondiente a toda su obra pictdrica), y como en el Derecho Cataldn, al regular las
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4. Solemnidad y forma.

Todos los preceptos legales —dice ONECHA SANTAMARIA (58)- descan-
san en ciertos condicionamientos que se hallan implicitos por debajo de
las formas que tratan de asegurar la autenticidad del testamento. Por eso
la exigencia de ciertas formalidades es solamente la expresién de una ne-
cesidad que no aparece formulada explicitamente, pero que actia como
idea basica para que fehacientemente se refleje y mantenga la verdadera
voluntad dispositiva. De este modo, el repertorio de formas se limita a los
casos en que se da una necesidad efectiva de la que el formalismo es ma-
nifestacion. Se establecen unos requisitos como expresion de una exigencia
sentida y en previsién de la funcién que van a desempefiar activamente.

El conjunto de solemnidades o formalidades que establecen el marco
en el que se desenvuelve el acto (dispositivo, en nuestro caso) tiene en
cuenta el papel que cada una ha de cumplir y el eficaz rendimiento que
su observancia proporciona. Por eso las formas han de ser limitadas y se
exigen con caracter necesario en funcién del valor esencial que cumplen.
Donde estas condiciones no se dan, la formalidad ya no es precisa, por-
que el principio de simplicidad condiciona el modo de celebrarse el acto
y aconseja reducir al minimo el nimero de formalidades, para asi facili-
tar su conclusién y restringir las posibilidades de ineficacia por inobser-
vancia de alguna de las formas exigidas con valor constitutivo.

Por tanto, toda solucion legal se mueve entre dos exigencias contra-
puestas. Por una parte, la necesidad de un reconocimiento de las garantias
precisas para los interesados y, por otra, el anhelo hacia una simplicidad
en las formalidades. El problema estd en reducir éstas sin menoscabo de
aquéllas; por eso las posibilidades de supresién o simplificacién dnica-
mente pueden darse en aquello que sea adicional o complementario; siem-
pre en lo que fuere inttil o contrario a los fines del acto y nunca cuando
corresponda a una necesidad imperiosa. Asf, las distintas partes que inte-
gran un acto aparecen ordenadas en relacién con un fin, y dentro de su
estructura compleja se mantiene la unidad gracias a la trabazén o coor-
dinacién de todos los requisitos formales, cada uno de los cuales debe

Memorias Testamentarias, se establece que no pueden exceder de la vigésima parte del caudal
relicto (art. 107 de la Compilacién y art. 123 del Cddigo de Sucesiones de Cataluiia), el Tribu-
nal declara la ineficacia no subsanable de la Memoria. y sobre la voluntad del testador afirma:
“que para que esta voluntad hubiese sido legalmente relevante y pudiese ser objeto de inter-
pretacion, tenia que haberse cristalizado de una manera correcta y adecuada, y sélo si con-
curriese este presupuesto formal inexcusable podria entrarse en la labor de interpretacién de
la voluntad™.

(58) ONEcHA SANTAMARIA, Carlos: “Garantias de autenticidad de los testamentos”, RGLIJ,
tomo LXII (230 de la coleccion), 1971, pp. 682 y ss.
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desempefiar un papel determinado. Su necesidad en el marco general de
la regulacion legal la acredita el hecho de que en el caso de llegar a ser
suprimido alguno de ellos podria ir en detrimento de la auténtica dispo-
sicién. Toda postura legislativa que se haga cargo e incorpore esta con-
currencia de imperativos deberd adoptar una solucién transaccional o de
equilibrio, que sin merma de las precisas garantias formales y materiales
haga del acto un medio 4gil, breve y expeditivo.

Asi, atendiendo a la concurrencia de la accién reciproca de estas fuer-
zas condicionantes, se puede apreciar cémo se frenan y limitan mutuamen-
te, siendo la contemplaciéon del fin perseguido por el acto y la funcién
desempefiada por las formas los factores que dictan la medida y conve-
niencia de las solemnidades formales, que deben estar auspiciadas por los
limites indispensables y suficientes para salvaguardar la tltima voluntad.
En base a ello, debe la Ley velar, con la adopcion de las debidas garan-
tias, para que la voluntad del testador que se va a conocer responda a sus
verdaderos deseos; y una vez conocida se adoptaran las medidas necesa-
rias para su conservacion y efectividad. Por tanto, la observancia de unas
determinadas formalidades en la declaracién de voluntad del testador
constituye la denominada “solemnidad del testamento”. Pero, como sabe-
mos, €ste no es un negocio juridico de una sola forma, sino que existen
para €l pluralidad de ellas; diversidad de vehiculos para la expresion de
la tltima voluntad.

Asi, las solemnidades pueden clasificarse en orden a su generalidad o
especificidad: por ejemplo, CASTAN (59) distingue entre las solemnidades
generales del testamento y las solemnidades del testamento abierto ante
notario (60). Igualmente, se ha distinguido entre requisitos subjetivos y
requisitos formales. Pero esta distincion induce a cierta confusion, puesto
que los requisitos que se llaman subjetivos pueden ser también requisitos
de forma (61).

(59) CasTAN TOBENAS, José: Derecho Civil espanol comiin y foral, tomo 6, volumen II,
ob. cit. (2), Reus, Madrid, 1979, pp. 51 y 87 y ss.
(60) De esta distincién resultan:
A) Solemnidades generales del testamento:
a) La intervencidon de testigos. (Después de la reforma de 1991 ya no se puede pre-
dicar con cardcter general.)
b) La identificacion del testador.
B) Solemnidades del testamento abierto ante notario:
a) La apreciacion de la capacidad del testador.
b) La presencia de notario.
c) La manifestacion de la voluntad del testador.
d) La redaccién, lectura y firma.
¢) La unidad de acto.
f) La dacién de fe del cumplimiento de las formalidades legales.
(61) De esta opinién es Rivas MARTINEZ, I. J. (“El testamento abierto otorgado ante
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Una clasificacién que tiene en cuenta la diferencia entre el testamen-
to como acto y como documento es la que hace VALLET (62), quien dis-
tingue entre:

A) Solemnidades del otorgamiento:

a) Unidad de acto.

b) Intervencién de notario.

c) Concurrencia de testigos.

d) Identificacién del testador.

e) Juicio de la capacidad del testador.

f) Otorgamiento de la voluntad del testador: lectura, conformi-
dad y firma.

g) Dacién de fe y autorizacién por el notario

B) Formalidades del documento (menciones y especificas daciones
de fe que debe hacer el notario). Al testamento abierto ante notario le
son exigidos ciertos requisitos como acto (negocio) y como documento
(escritura publica). Estos dltimos vienen, como los anteriores, establecidos
por el Cédigo Civil y no por la legislacién notarial, pero deben integrar-
se y completarse con las normas notariales contenidas en la Ley y en el
Reglamento Notariales.

Asi, el articulo 143 del Reglamento Notarial establece en su segundo
parrafo: “Los testamentos y actos de ultima voluntad se regiran, en cuan-
to a su forma y requisitos o solemnidades, por los preceptos de la legis-
lacién civil, acoplandose a los mismos la notarial, como norma supletoria
en todo cuanto no implique modificacion de aquéllos” (63).

Al hilo de tal regulacién BLANQUER puntualiza que “el notario tiene
que ajustarse a su legislacion, tanto en cuanto a formalidades de fondo
—del negocio— como en cuanto a las formas —del instrumento pitiblico en
su dimensién documental-, conforme al principio auctor regit actos; sélo
asi el testamento abierto notarial serd instrumento piblico. Como es na-
tural, atendera a las normas rectoras de la sucesién en cuanto a los requi-

notario después de la Ley de 20 de diciembre de 19917, ob. cit., pp. 25 y ss.), que considera la
presencia del testador como requisito (subjetivo), cuando realmente no es tal, equiparable a
la presencia del notario o a la de los testigos. La concurrencia del testador no es requisito, es
presupuesto necesario; salvo para el caso del “testamento internacional”. Al respecto, véase
MARTOS CALABRUS, M. A.: Las solemnidades del testamento abierto notarial, Comares, Grana-
da, 2000, pp. 7 y ss.

(62) VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans: “Panorama del Derecho de sucesiones”,
Perspectiva dindmica, volumen II, Civitas, Madrid, 1984, pp. 38 y ss.

(63) En el mismo sentido se manifiesta la STS de 1 de diciembre de 1927.
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sitos materiales para la validez y eficacia de las disposiciones de dltima
voluntad” (64).

En resumen, como va hemos afirmado, la forma se constituye de una
serie de requisitos que llamamos formalidades o solemnidades. Ahora bien,
hay que tener en cuenta que la diversa terminologia que emplea la doc-
trina, la jurisprudencia y el propio Cédigo Civil (“formalidad”, arts. 687,
699 y 715; “solemnidad”, arts. 705 y 707; “requisito formal”, art. 672 del
CC) es equivalente (65). Mas lo que el legislador ha pretendido con la
exigencia de formalidades testamentarias es la produccién de un concre-
to efecto post mortem: dar cumplimiento a la esencial voluntad del fina-
do. Pero veamos por separado los distintos requisitos que exigen nuestras
leyes para la perfeccion de los testamentos; pues ello nos servird para jus-
tificar y conocer el régimen juridico del testamento y la influencia que en
éste tiene la voluntad del testador.

II. Perfeccion de los testamentos
1. La capacidad para disponer por testamento.

La capacidad para otorgar testamento es una cuestiéon de dificil apli-
cacion y constituye uno de los problemas que mds repercusiones practi-
cas tiene y de mads dificil solucién; habida cuenta de que la incapacidad
para testar es mas amplia que la incapacidad para contratar, ya que el ar-
ticulo 663.2 del CC preceptiia que no podran otorgar testamento los que
habitual o accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio. O sea, no
s6lo los incapaces, sino también todos aquellos que en el momento de
otorgar testamento no tengan verdadera conciencia del acto dispositivo,
aunque no estén afectados por ninguna deficiencia mental. De ahi que,
en ocasiones, se plantee el problema de si efectivamente las cuestiones
que suscita un determinado testamento son de capacidad o de interpre-
tacion.

No se puede olvidar que la Ley no exige al notario “una aseveracién
de la capacidad del testador con certeza absoluta”, porque la fe piblica
lo que ampara es la creencia del notario de que el otorgante es capaz y
no la realidad de que lo sea. Pero es que, ademds, el notario no es un

(64) BLANQUER UBEROS, Roberto: “Comentario de los articulos 694 a 705", Comentario
del Cédigo Civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 1755.

(65) En este sentido, TORRES GARCIA, Teodora: “El testamento oldgrafo”, ob. cit., Ma-
drid, Montecorvo, 1977, pp. 166 y 167. Las SSTS de 12 de febrero de 1891, 4 de abril de 1895
y 6 de abril de 1896 también han declarado esa equivalencia terminolégica.
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experto en esta materia, por lo que, si duda sobre la capacidad del testa-
dor, lo idéneo para evitar tanto problemas de impugnacién como proble-
mas interpretativos es acudir a todos los medios posibles que le lleven a
cerciorarse realmente de si existe capacidad para otorgar testamento. En
particular, serd necesario, en determinados casos, pedir la asistencia de
peritos en la materia, porque, si no, no podré el fedatario cumplir con la
obligacion de asegurarse de que el testador tiene la aptitud para testar que
le impone el articulo 685 del CC. En base a ello, como veremos, el nota-
rio podrd, siempre que lo considere oportuno, acudir al dictamen de los
facultativos que prevé el articulo 655, aunque no exista incapacitacion de-
clarada judicialmente; pues todo medio que ayude al fedatario publico a
cumplir su mision serd positivo.

Asi, en la STS de 30 de enero de 1997 (66) un error en la designacién
de la persona nombrada da lugar a la necesidad de la interpretacion so-
bre cudl fue la voluntad del testador. Pero, ;qué produce el error en la
designacion? Los hechos pueden resumirse de la siguiente manera: me-
diante testamento abierto, don F. A. V., tres dias antes de morir y en con-
diciones de grave deterioro fisico, design6 como sus herederos en partes
iguales a cuatro primos lejanos nombrandolos con unos determinados nom-
bres y apellidos. De los cuatro primos, s6lo dos pudieron ser identifica-
dos, si bien en ellos coincidian los nombres, pero no sus apellidos. Por
otro lado, el mismo notario advierte en dicho acto la dificultad de pro-
nunciacién del testador. Ante tal circunstancia, los primos carnales del tes-
tador piden que se declare la nulidad del testamento, al ser llamados per-
sonas inciertas, y que se les reconozca su condicion de herederos abintestato.
El Juzgado de primera instancia rechaza la demanda y considera a uno
s6lo de los primos lejanos del testador como heredero, porque en él coin-
cide el nombre y uno de los apellidos. Apelada la sentencia tanto por los
primos carnales como por otra de las primas lejanas en la que coincidia
el nombre, la Audiencia considerd que la pretension de esta ultima debia
ser también atendida (su decisién se basa sobre todo en las pruebas ex-
trinsecas) y la de los primos mds préximos rechazada.

Pero el TS no admite el recurso de estos ultimos; pues afirma que en
este caso se produce un error obstativo que la interpretacioén logra des-
pejar descubriendo la realidad de la voluntad inexactamente manifesta-
da. Mas, verdaderamente, el problema es muy otro: se otorga testamento
abierto, forma testamentaria que se basa en la expresion clara, oral o por
escrito, recogida por el notario, que debe leerla, prestando su conformi-
dad el declarante (art. 695 del CC). Aqui existe una declaracién de volun-
tad oral, quizd por no poder escribir el testador (dado su deterioro fisi-

(66) R.159.
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co), pero tal declaracién de voluntad es tan confusa que el propio nota-
rio lo advierte especificamente asi. El problema reside en que al leer el
notario dicho testamento el testador no manifiesta disconformidad algu-
na, lo que sélo puede reflejar una de estas dos cosas: o bien que el testa-
dor estd sordo (no puede hablar bien, no se puede expresar por escrito,
ni oye, luego no es apto para el testamento abierto), o bien carece de en-
tendimiento o lucidez para advertir el error del notario que menciona a
sus herederos con inexactitud, en cuyo caso la capacidad general para tes-
tar (art. 666 del CC) es la que queda en entredicho (67).

Vemos, por tanto, que un problema que en principio se califica como
de capacidad, se resuelve convirtiéndolo en un problema de interpreta-
cién. Quizd la base o el trasfondo de esta solucién sea el principio del
favor testamenti, que estd claramente presente en la Ley. Pero la aplica-
cion de éste no puede servir de excusa, ya que, antes de interpretar, se
hace preceptivo examinar si realmente hay voluntad que sirva de base a
la tarea hermenéutica, porque si el testador se encuentra con sus condi-
ciones fisicas y psiquicas muy deterioradas puede ser que estemos ante
un caso de incapacidad para testar, que debe ser lo primero a valorar.

De ahi que, ante un posible problema interpretativo por las circuns-
tancias en que se manifiesta la voluntad testamentaria, la primera tarea
es considerar si existi0 o no verdadera capacidad para manifestar dicha
voluntad, ya que, si ésta no existio, carece de sentido entrar en la inter-
pretacion de las distintas clausulas del mismo. Y ello sin perjuicio de re-
conocer que con frecuencia los problemas interpretativos se presentan por
un déficit de capacidad que, sin embargo, no tienen intensidad tal como
para anular el testamento por falta de capacidad, con lo que los dos pro-
blemas se mezclan.

Pero, volviendo sobre la capacidad, una de las principales cuestiones
en la que la normativa del testamento se separa claramente de la disci-

(67) Esta situacién que estudiamos no es, sin embargo, excepcional. A ella se refirid, con-
tando su experiencia personal, el notario CARDENAS HERNANDEZ. En concreto, este autor ha-
blaba de un caso de afasia complicado con agrafia en el que, en principio, podia haber indicio
de enfermedad cerebral. El caso se presentaba dramaitico porque el testador, paralitico de la
mano derecha y sélo manejando imperfectamente la izquierda, habia perdido la facultad de
hablar emitiendo tinicamente sonidos guturales incomprensibles. Este sujeto, casado v sin hijos,
s6lo poseia una casa de cardcter ganancial y, seglin la versién de su mujer, queria dejdrsela a
ella por testamento. La cuestién se centraba en que, en tales circunstancias, el notario no podia
autorizar el testamento abierto. El problema logré solucionarse finalmente mediante el adies-
tramiento del testador para usar su mano izquierda tecleando en una méquina de escribir,
en la que a presencia del notario logré escribir “dejo todo a mi mujer”. En este caso es claro
que la cuestioén se percibe y manifiesta como de capacidad para testar. Mientras que en el caso
resuelto por la sentencia de 30 de enero de 1997, quizd porque la afasia no era total, el nota-
rio —con advertencia del posible error en la denominacién de los herederos— autorizo el testa-
mento.
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plina general del contrato es en la capacidad exigida al autor del acto
para realizarlo validamente. El limite minimo de edad para otorgar testa-
mento, establecido por el articulo 663 del CC, se sitia con anterioridad a
la adquisicién de la capacidad general de obrar. En este sentido, se reco-
noce capacidad para disponer por testamento antes de haber cumplido la
mayor edad, fijando el limite minimo de edad en un momento en el que
se considera que el sujeto ha adquirido suficiente madurez para la vida
de relacion y para comprender el valor de sus propias acciones (68). En
el marco de este fundamento encuentra sentido el limite de la capacidad
para otorgar testamento oldgrafo, establecido en la mayoria de edad por
el articulo 688 del CC. En este caso, los requisitos formales que dan ga-
rantia de seriedad y cabal voluntad deben garantizarse con la exigencia
de una mayor edad (69).

En definitiva, dada la peculiar funcién que desarrolla el testamento
como autorregulacién de la sucesion de los bienes o derechos para des-
pués de la muerte, debido al cardcter personalisimo del propio acto, el
legislador ha disefiado un régimen juridico para facilitar distintas formas
de otorgamiento y, en cierto modo, en funcién de las distintas formas ha
graduado la capacidad exigida (70). Pero entendemos que el régimen for-
mal enumerado por el Cédigo no es cerrado, pues consideramos vélido
para dar cauce material a la tltima disposicion otros medios o formas no
especificamente designados en el CC.

A) Incapacidad propiamente dicha.

Determina el CC que “Estdn incapacitados para testar: 1.° Los meno-
res de catorce aiios de uno y otro sexo (71). 2.° El que habitual o acciden-

(68) Se han ofrecido por la doctrina diversas razones para explicar el especial régimen
de la capacidad para testar (Véase J. M. Ruiz-Rico y M.* José GARCIA ALGUACIL, La repre-
sentacién legal de menores e incapaces, ed. Aranzadi, 2004). Con todo, prevalece la teoria que
ha explicado esta diversidad en razén de que la capacidad requerida para poder realizar un
acto queda establecida por la Ley en base a su funcién objetiva. De esta opinién son CAPILLA
RONCERO, E: “Derecho de Sucesiones”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, pp. 106 y ss.; LACRUZ
BERDEJO, . L., y SANCHO REBULLIDA, F.: Elementos de Derecho Civil, Derecho de sucesiones,
tomo V, Bosch, Barcelona, 1993, pp. 211 y ss. En jurisprudencia, véanse, especialmente, SSTS de
12-V-1962, 8-1V-1965, 14-X1-1977, 7-X-1982, 10-IV-1987, 13-X-1990, 22-VI-1992.

(69) OssORIO MORALES, J.: Manual de sucesion testada, Madrid, Instituto de Estudios Po-
litécnicos, 1957, p. 45; Puic BRUTAU, 1. Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, volumen II,
Barcelona, Bosch, 1977, pp. 13 y ss.; y TORRES GARCia, T.: El testamento olografo, Madrid, Mon-
tecorvo, 1977, pp. 180 y ss. Véanse SSTS de 10-XII-1956, 29-1-1960, 25-X1-1960, 6-11-1969, 14-1-
1981 y 16-VI-1988.

(70) Asi se deduce de las SSTS de 7-X-1982, 26-1X-1988, 1-X-1991, 22-VI-1992,

(71) La incapacidad por razén de edad supone que los menores de catorce afnos no pue-
den otorgar ninguna clase de testamento. Se fija, pues, como limite de edad haber cumplido los
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talmente no se hallare en su cabal juicio” (72). Estas excepciones estdn
fundadas en la incapacidad de obrar o en la falta de discernimiento: una
por razon de edad y otra por disfuncién mental, ya sea permanente o ac-
cidental (73), y se consideran prohibiciones absolutas, referibles a todas
las formas testamentarias.

Por lo demds, en el supuesto de que pretenda otorgar testamento una
persona que no se encuentre incapacitada por sentencia firme, hay que
partir de la idea de que “foda persona debe suponerse en su cabal jui-
cio como atributo normal de su ser y, en consecuencia, ha de presumirse
la capacidad del testador en tanto no se demuestre inequivoca y concluyen-
temente que al tiempo de realizar la declaracion testamentaria tenia ener-
vadas las potencias animicas de raciocinio y de querer con verdadera li-
bertad de eleccion; postulado y presuncién iuris tantum que se ajustan a la
idea tradicional del favor testamenti” (74).

Desde otro punto de vista, para el C4digo, no siendo necesaria la in-
tervencion de facultativos, quien debe apreciar la capacidad del testador
es el notario, aun cuando deban intervenir testigos (75). Con todo, para
el juicio de capacidad no es necesario emplear las mismas palabras del
articulo 696 (76), pudiendo usar otras (77). Tampoco es precisa una ase-

catorce afios. Por tanto, la persona que haya cumplido catorce afios y goce ademds de la inte-
gridad de sus facultades mentales podrd otorgar testamento, pero no olografo, para el que se
requiere, segin el parrafo 1.° del articulo 688 del Cédigo Civil, ser mayor de edad, o sea, haber
cumplido dieciocho afios.

(72) Articulo 663 del CC.

(73) En cuanto a la incapacidad por enajenacién mental, “estd incapacitada para testar”
la persona que tenga alteradas sus facultades mentales de manera que carezca del necesario y
minimo discernimiento para comprender el alcance del acto por el cual dispone de sus bienes
para después de su muerte. Por otra parte, partiendo de que la incapacidad para testar no es
consecuencia de la declaracién judicial, ya que el incapacitado por sentencia puede testar con-
forme al articulo 665, sino de hallarse o no el testador in tempore testamenti en pleno uso de
sus facultades mentales, debe distinguirse entre que pretenda otorgar testamento quien no estd
declarado incapaz por sentencia, pero pudiera serlo de hecho, y que lo pretenda el que ha sido
incapacitado judicialmente. Teniendo presente que, segiin dispone el articulo 664 del GG, "Bl
testamento hecho antes de la enajenacion mental es vilido®.

(74) Sentencia del TS de 26 de abril de 1995.

(75) Ello conforme al tltimo inciso del parrafo primero y a la interpretacién analdgica
del parrafo segundo del articulo 685. Articulo 685 del CC in fine: ... También deberd el Nota-
rio asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar. En los
casos de los articulos 700 y 701, los testigos tendrin obligacién de conocer al testador y procu-
rardan asegurarse de su capacidad”.

(76) Articulo 696 del CC: “El Notario dar4 fe de conocer al testador o de haberlo iden-
tificado debidamente y, en su defecto, efectuara la declaracién prevista en el articulo 686. Tam-
bién hard constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para
otorgar testamento”.

(77)  Por lo demds, si la lengua que utiliza el disponente no es conocida por el notario, al
no poder darse una comunicacién directa entre notario y testador el juicio de capacidad ven-
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veracion de capacidad con absoluta certeza; pues quien la aprecia es lego
en psiquiatria, y la afirmacién del fedatario de que, a su juicio, se halla el
testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento, hecha
en aplicacion de los articulos 685, 696 y 707.4.° del propio CC, no supo-
ne una afirmacion indiscutible.

Por otra parte, la exigencia, como una de las solemnidades que debe
tener un testamento hecho ante notario, de la expresion respecto a la ca-
pacidad del testador, es un requisito que genera la necesidad de determi-
nar hasta qué punto la constancia vertida por el fedatario en el instru-
mento dispositivo es prueba suficiente de la aptitud del individuo que
testa. En nuestro ordenamiento este tema ha sido solventado debido a
que sus normas prevén la valoracién, a juicio del notario, respecto de la
capacidad del testador; opinién que, dado el caso, debe ser apreciada por
los testigos presentes en el acto de otorgamiento (art. 685 in fine del CC).
Por ello, la opini6n sobre la capacidad testamentaria emitida por el auto-
rizante tiene una extraordinaria importancia frente a las controversias que
puedan suscitarse en relacién con la nulidad del testamento. No obstan-
te, cuantiosos fallos de los tribunales espaifioles han dado relevante impor-
tancia a la presuncion de capacidad vertida expresamente por el fedatario
interviniente (78) o por los testigos del otorgamiento.

Por dltimo, como en virtud del articulo 760 de la LEC (79) la senten-
cia determinard la extension y limites de la incapacidad, cabe, segiin el con-
tenido de la resolucién, distinguir diversas posibilidades:

dri mediatizado por el intérprete. No obstante, si el mudo o el sordomudo que no sepa o no
pueda escribir sabe el lenguaje de los sordomudos podrd otorgar testamento abierto actuando
como intérpretes dos personas técnicas en dicho lenguaje, que “traduzcan” la voluntad. Cuan-
do el mudo o sordomudo no sepa aquel lenguaje y tampoco sepa o pueda escribir no podra
testar en forma abierta, y como por la propia naturaleza de los testamentos olégrafo y cerra-
do tampoco podri otorgarlos se hallard imposibilitado para testar. A pesar de ello, con los
avances de la ciencia en el entendimiento y comunicacién de los sordomudos seria posible eli-
minar esta imposibilidad de testar, simplemente con prever la intervencién como intérprete de
una o dos personas cualificadas en las técnicas oportunas.

(78) En efecto, si bien la afirmacién que hace el notario sobre la capacidad del testador
adquiere relevancia de certidumbre, puede esta presuncién ser destruida por las pertinentes
pruebas de que en el momento del otorgamiento el testador no se hallaba en su cabal juicio.
Asf lo confirman, entre otras, la sentencia del TS de 26 de abril de 1995 y la del 24 de julio del
mismo ano.

(79) La disposicién derogatoria tinica, apartado segundo, de la Ley 1/2000, de Enjuicia-
miento Civil, deroga ¢l anterior articulo 210 del CC; pasando a aplicarse el articulo 760 de esta
Ley, del siguiente tenor: “1. La sentencia que declare la incapacitacién determinaré la exten-
sién y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar some-
tido el incapacitado, y se pronunciard, en su caso, sobre la necesidad de internamiento, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 763. 2. En el caso a que se refiere el apartado 2 del articulo
anterior, si el tribunal accede a la solicitud, la sentencia que declare la incapacitacién o la pro-
digalidad nombraré a la persona o personas que, con arreglo a la Ley, hayan de asistir o repre-
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a) Si la sentencia firme declara la incapacidad absoluta del sujeto
para toda clase de actos cabria entender comprendida la testamentifac-
cion activa y, por tanto, la imposibilidad de otorgar testamento en un
intervalo ldcido, aun con dictamen favorable de facultativos. Pero tam-
bién cabe pensar que en este supuesto hay un incumplimiento del articu-
lo 665 (80). En este sentido parece procedente desestimar la imposibili-
dad de otorgar testamento por incapacidad absoluta irreversible: dada la
posibilidad del intervalo licido (81).

b) Si la sentencia firme contiene pronunciamiento sefialando que el
declarado incapaz lo es para ciertos actos entre los que se incluye el tes-
tar, o que tiene un grado de madurez mental inferior a una persona de
catorce afios, no podra otorgar testamento, aunque fempore testamenti se
halle con presunta 0 momenténea lucidez mental (82). En este caso no
podra otorgarse el testamento, ni siquiera cumpliendo los requisitos del
articulo 665; pues la sentencia es constitutiva de tal estado, que s6lo po-

sentar al incapaz y velar por €l. 3. La sentencia que declare la prodigalidad determinaré los
actos que ¢l prédigo no puede realizar sin el consentimiento de la persona que deba asistirle”.

(80) EI supuesto del articulo 665 es el de aquella persona incapacitada en virtud de sen-
lencia que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para lestar y, en nuestro caso,
pretende otorgar testamento. Este precepto sélo es aplicable cuando quien quiera otorgar tes-
tamento esté con anterioridad declarado judicialmente incapaz, pues no es suficiente que cuando
se otorgue el testamento haya comenzado a instruirse el expediente de declaracién de incapa-
cidad del testador y, ademds, dada la redaccién de su texto, resulta indudable que la concurren-
cia de dos facultativos que se aseguren de la capacidad de quien pretenda otorgar testamento
ha quedado limitada al “incapacitado por virtud de sentencia que no contenga pronuncia-
miento acerca de su capacidad para testar”.

(81) Este dltimo parecer es mayoritario, pues la actual Psiquiatria no permite establecer
absolutamente la irrecuperabilidad del cabal juicio y, sobre todo, la imposibilidad de un inter-
valo de lucidez. En consecuencia, por la importancia de la testamentifaccién activa para el indi-
viduo, en lo econémico y en lo familiar, el juez no debe declarar la incapacidad absoluta del
eventual testador; pues ello vulneraria sus derechos como persona en el caso de que quisiera
testar inmediatamente después de recuperada la razén o cuando no hubiera tiempo material
para que se levantara la incapacitacion durante el intervalo de lucidez, por naturaleza normal-
mente breve.

(82) La disposicion derogatoria tinica de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, deroga
el articulo 212 del CC; pasando a ser de aplicacién el articulo 761 de esta Ley, que reza: “Rein-
tegracion de la capacidad y modificacion del alcance de la incapacitacion. 1. La sentencia de
incapacitacién no impedird que, sobrevenidas nuevas circunstancias, pueda instarse un nuevo
proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el alcance de la incapacitacién va esta-
blecida. 2. Corresponde formular la peticion para iniciar el proceso a que se refiere el apartado
anterior, a las personas mencionadas en el apartado 1 del articulo 757, a las que ejercieren cargo
tutelar o tuvieran bajo su guarda al incapacitado, al Ministerio Fiscal v al propio incapacitado.
Si se hubiera privado al incapacitado de la capacidad para comparecer en juicio, deberd obtener
expresa autorizacion judicial para actuar en el proceso por si mismo. 3. En los procesos a que
se refiere este articulo se practicarin de oficio las pruebas preceptivas a que se refiere el articu-
lo 759, tanto en la primera instancia como, en su caso, en la segunda. La sentencia que se dicte
deberd pronunciarse sobre si procede o no dejar sin efecto la incapacitacién, o sobre si deben o
no modificarse la extension y los limites de ésta”.
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dr4 salvarse merced a otra sentencia firme posterior que levante la inca-
pacitacion o modifique su alcance.

¢) En el caso de que la sentencia de incapacitacion contuviese pro-
nunciamiento reconociendo la aptitud para testar del incapacitado, éste
puede otorgar testamento.

En otro orden de cosas, el dictamen o informe de los facultativos so-
bre si el incapacitado en virtud de sentencia se halla o no, en el momen-
to de testar, con la capacidad legal necesaria, puede ser estimatorio o des-
estimatorio (83). En el supuesto de desestimar la capacidad del testador,
la consecuencia serd que éste no podrd otorgar testamento, debiendo abs-
tenerse el notario de intervenir, dado el supuesto del articulo 665 (84).
Si el dictamen considera que el incapacitado tiene capacidad para testar,
puede que el notario sea o no de la misma opinién; no obstante, cuando
los facultativos (85) estimen la capacidad del testador y el notario no lo
considere asi debera autorizar el testamento, sin perjuicio de consignar su
apreciacion sobre la capacidad del disponente, al objeto de que sea valo-

(83) La exigencia del articulo 665 de que sean dos los facultativos que hagan el recono-
cimiento nada obsta para que puedan llevarlo a cabo mis de dos. Los facultativos han de ser
designados por el notario y deben concurrir al otorgamiento del testamento. El legislador no
exige a los facultativos especialidad determinada, aunque parece recomendable que sean psi-
quiatras o neurélogos. Ellos han de reconocer al testador “previamente” al otorgamiento del
testamento. Pero la capacidad para testar ha de darse en el momento concreto de prestar el
consentimiento, en el dia y la hora sefialados en el testamento, por lo que habrdn de estar pre-
sentes los mismos facultativos en el otorgamiento y la autorizacién, para reiterar el dictamen
que emitieron y proporcionar al notario la seguridad de que no ha cambiado la capacidad del
testador.

(84) Dada la redaccién del articulo 665, se puede calificar el dictamen favorable de los
dos facultativos como requisito esencial de validez; pues seria nulo el testamento otorgado por
un incapacitado judicialmente para testar sin el informe favorable de los facultativos, aun en el
caso de que el notatio no albergara duda de que el testador se encontraba en su cabal juicio,
de conformidad con el articulo 687.

(85) Las incapacidades para ser testigo pueden ser aplicables analégicamente a los facul-
tativos. Asi, las sefialadas en los nimeros 1.° y 4.° del articulo 681, por obvias razones, o en los
niimeros 2.° y 3.° del mismo precepto, pues mal se podrd valorar la capacidad del testador en
tales circunstancias, o en el ndmero 5.% v en el siguiente articulo, el 682, por razones de presu-
mible falta de imparcialidad. Articulo 681 del CC: “No podrdn ser testigos en los testamentos:
Primero: Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el articulo 701. Segundo: Los ciegos y los
totalmente sordos o mudos. Tercero: Los que no entiendan el idioma del testador. Cuarto: Los
que no estén en su sano juicio. Quinto: El conyuge o los parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad del Notario y quienes tengan con éste relacion de tfraba-
jo™; articulo 682 del CC: “En el testamento abierto tampoco podrdn ser testigos los herederos y
legatarios en él instituidos, sus conyuges, ni los parientes de aquéllos, dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad. No estdn comprendidos en esta prohibicién los legata-
rios ni sus conyuges o parientes cuando el legado sea de algiin objeto mueble o cantidad de poca
importancia con relacion al caudal hereditario”.
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rada su discrepancia con ocasién del posible pleito sobre la validez del
testamento (86), en el que puede aportarse prueba de que el otorgante
no se hallaba en un intervalo de lucidez. Asi, “... por ser una cuestién de
hecho, la relativa a la sanidad de juicio del testador corresponde a la Sala
de Instancia su apreciacién”, que “ha de ser hecha con referencia al mo-
mento mismo del otorgamiento™, resuelve la sentencia del TS de 24 de
julio de 1995.

Como ya hemos apuntado, entendemos que la justificacién de la nor-
mativa sobre la capacidad de testar no queda completamente explicada
acudiendo al cardcter personal del acto de otorgamiento del testamento,
sino partiendo de la funcién del acto juridico testamentario como libre
autorregulacion de la sucesién mortis causa. El testamento estd concebi-
do en este contexto como el acto juridico en virtud del cual se dispone
de los bienes para después del deceso.

En nuestra opinién, salvo que concurra sentencia previa de incapaci-
dad, la capacidad del testador se presume, y serd la persona interesada
en invalidar el testamento la que deba aportar cualquier prueba en su
favor, prueba que, en su caso, serd apreciada y valorada por el juez.

B) La impugnacién del testamento por falta de capacidad en el testa-
dor: nulidad por incapacidad.

Si se estima la impugnacién por incapacidad, los tribunales, en el pro-
cedimiento declarativo pertinente, podrén revisar el juicio de capacidad
dado por el notario en el documento testamentario, ya que no exige la
Ley una apreciacion de la capacidad con absoluta certeza (87). Para ello

(86) El informe de los facultativos, como medida cautelar, resulta especialmente aconse-
jable en los casos dudosos. Por ello puede resultar prudente recabar este dictamen pericial.
Pese a ello, no estando incapacitado el testador por sentencia, el notario sélo esta obligado,
conforme al articulo 685, a “asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal
necesaria para testar”, y dado que con un solo facultativo se puede “asegurar” el juicio de capa-
cidad de los articulos 696 y 707, 4.° es conveniente entender que, si no es posible obtener el
dictamen de dos facultativos, con el de uno sélo se podrd adoptar aquella medida cautelar.
Pero si ni siquiera se puede obtener el informe de un facultativo para facilitar la testamenti-
faccién v, dada la revisibilidad del juicio de capacidad emitido por el notario, éste sélo se debe-
rd negar al otorgamiento cuando le conste la falta de raciocinio de quien pretende testar ante
€l. Ante la duda, el principio de favor testamenti aconseja la autorizacion, aunque haciendo
constar con ocasion de ésta y en las actuaciones posteriores, en su caso, las coyunturales cir-
cunstancias.

(87) Todo ello lo expresa claramente el considerando tercero de la sentencia de 22 de
junio de 1992: “El segundo y tltimo motivo casacional discurre por el cauce del nimero 5.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusando la infraccién de los articulos 662,
663, 664 y 666 del Cédigo Civil, asi como la doctrina jurisprudencial de esa Sala. Pero, en ver-
dad, que ninguno de estos preceptos, ni los criterios atinentes a su recta interpretacién judicial
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serd necesario impugnar el testamento por falta de capacidad o error en
la apreciacion de la misma por el notario o, en su caso, por éste junto con
los facultativos, pretendiéndose la nulidad de la disposicién.

Pero no se tiene que impugnar la falsedad, puesto que al notario no
se le exige una aseveracién de la capacidad absoluta, bastando que, para
la formacién de su juicio, haya obrado con la diligencia suficiente. Es de-
cir, el juicio del notario puede ser erréneo, ya que no se le pide juicio téc-
nico, sino juridico. No obstante, seria posible ejercitar la accion de false-
dad cuando se pudiera probar que el notario es el culpable doloso de la
alteracion de la verdad (88).

Por otra parte, el juicio de capacidad es una cuestion factica, de libre
apreciaciéon por el Tribunal de instancia, el cual podrd revisarlo; siendo
necesario, para desvirtuarlo, pruebas en contrario convincentes, cumplidas
y completas, que serdn valoradas por el Tribunal sin més sujecién que las
pautas que ofrecen las reglas de la sana critica (89), en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 1243 del Codigo Civil, y que sélo es combatible, en
casacion, por via de error.

O sea, el impugnante de un testamento otorgado por testador no inca-
pacitado judicialmente deberd probar de forma fehaciente la falta de dis-
cernimiento de éste al tiempo de otorgar testamento, para romper la pre-
suncion de capacidad general (90). En el caso del testamento otorgado

han sido vulnerados, ya que los juzgadores de instancia han tenido muy en cuenta la presun-
cién de capacidad del testador, siempre destacada por la jurisprudencia (STS de 30 de abril de
1920), aunque con valor iuris tantum (SSTS de 8 de mayo de 1922, 25 de octubre de 1928 y 23
de marzo de 1944), que admite, por propia definicion, pese a su rango de fuerte presuncién,
que se destruya por pruebas, cumplidas y convincentes, demostrativas de que en el acto de
otorgar testamento el testador no se hallaba en su cabal juicio, pues la declaracién que en este
sentido revisorio hagan los tribunales no pugna con el juicio equivocado que de buena fe
pudieron formar el notario y los testigos sobre la dicha capacidad en el acto del otorgamiento
(STS de 16 de febrero de 1945), conforme, ademads, resulta, segiin destacé la sentencia de 23 de
marzo de 1940, de la misma diccion del Codigo, que, en su segunda edicion, sustituyd la expre-
sién «deberdn asegurarse» (de la capacidad), referida al Notario y los testigos, por la de «pro-
curaran asegurarse», que no exige una aseveracion de capacidad con absoluta certeza”.

(88) En este sentido se manifiestan las SSTS de 2 de junio de 1959 y 8 de marzo de 1972.

(89) STS de 22 de junio de 1992: “... seglin jurisprudencia de esta Sala, que recuerda que
el estado mental del testador tiene naturaleza de hecho y su apreciacién corresponde a la Sala de
instancia que valora la prueba pericial sin mas pautas que las reglas de la sana critica (SSTS
de 18 de diciembre de 1958, 19 de enero de 1960 y 7 de febrero de 1967)”. Mds recientemen-
te, en igual sentido, STS de 19 de septiembre de 1998,

(90) No obstante, consideramos nulo el testamento cerrado otorgado por persona ciega
o gue no sepa leer ni el lenguaje Braille (art. 708). En efecto, la habilidad imprescindible para
poder otorgar testamento cerrado es saber leer. Requisito que en este tipo testamentario es
superior al de la escritura, porque quien no sepa escribir, pero sepa leer y firmar, puede otor-
gar testamento cerrado. Es decir, no es necesario saber escribir para poder testar en forma
cerrada: basta saber leer. El fundamento de esta conclusién se encuentra en que si el testador
no sabe leer mal puede verificar lo que a su dictado otro escribié por él, ni tampoco puede
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por testador incapacitado judicialmente, el impugnante, pese al dictamen
favorable de dos facultativos sobre la capacidad del testador y la, en su
caso, conformidad del notario, debera probar que el testador no se encon-
traba con la capacidad necesaria en el momento de otorgar testamento,
ya que la aseveracion de los facultativos no constituye prueba irrebatible
(91). Por dltimo, puede impugnarse el testamento por omisién del juicio
de capacidad (92), o por falta de manifestacion expresa del mismo (93).

También cabe preguntarse si es posible confirmar el testamento de un
incapaz. La confirmaciéon haria desaparecer los vicios del acto juridico
susceptible de ser impugnado de nulidad (arts. 1309 y ss. del CC). En nues-
tra opinion, es perfectamente posible que el testamento sea confirmado
por quien ha dejado de ser incapaz, sin necesidad de reproducir todas sus
cldusulas. En otras palabras, sostenemos que quien recobra la razén pue-
de confirmar un testamento realizado cuando carecia de ella, y que quien
alcanza la edad legal puede confirmar un testamento realizado cuando no
contaba con dieciocho afios, si la disposicion fue olégrafa, o con cator-
ce anos si el otorgamiento fue de otro tipo.

Al respecto, creemos oportuno tratar aqui sobre el cardcter de la nu-
lidad cuando concurre la falta de capacidad del testador, ya que la diver-

comprobar si el documento presentado al notario contiene sus dltimas voluntades. Por lo de-
mds, esta aptitud debe tenerla el testador en el momento de la presentacion del testamento al
notario y de la redaccion del acta de otorgamiento, siendo insuficiente que hubiere aprendido
a leer con posterioridad: El testador debe poder leer al momento del otorgamiento. En la
actualidad, la mayorfa de la doctrina acepta que el ciego pueda otorgar testamento cerrado si
puede entender algiin tipo de lenguaje, como el Braille: opinién que compartimos. Respecto a
la capacidad del mudo y del sordo para otorgar testamento cerrado, el mudo temporal o defi-
nitivo debe otorgar de su puifio y letra el testamento cerrado, por lo que para €l no valen las
incapacidades de quien no sabe leer. El sordo, por su parte, puede declarar al notario que un
determinado documento depositado ante €l es su testamento vy luego leérselo él mismo, sin que
su sordera constituya un impedimento para el efectivo otorgamiento.

(91) Ahora bien, una cosa es que prospere la impugnacién del testamento por esta causa
y otra que de ello se derive responsabilidad del notario. Como afirma la resolucién de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado de 7 de enero de 1992, una eventual decla-
racién judicial apreciando el defecto de capacidad no implica necesariamente que el notario
haya incurrido en responsabilidad, por cuanto éste se limita a emitir un juicio, no una declara-
cion de verdad, y la fe piblica s6lo ampara la declaracién de que tal parecer ha sido formulado.

(92) Por falta de esta solemnidad no suelen impugnarse los testamentos, porque el juicio
de capacidad siempre es hecho y expresado mds o menos claramente por los notarios. No obs-
tante, la sentencia de 18 de noviembre de 1915 considerd la nulidad de un testamento por fal-
tar la afirmacién de hallarse el testador en la integridad de sus facultades mentales, a pesar de
haberse solicitado un dictamen médico que resulté favorable.

(93) En ese caso, para la mayoria de los autores, el testamento es nulo por infraccién for-
mal. Esto, que es claro a la luz de los articulos 703, 685 y 695 del CC, antes y después de la
reforma de 1991, suscité en GONZALEZ PALOMINO la opinién contraria. Para él, la omisién de
esta exigencia no arrastraba a la nulidad formal (GONZALEZ PALOMINO, José: Instituciones de De-
recho notarial, Reus, Madrid, 1948, pp. 500 y 501).
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sidad de supuestos impide un encuadre tinico; pues en cada caso en par-
ticular se deben aplicar reglas especificas (94). A titulo de ejemplo pode-
mos decir que el testamento dictado por un demente declarado judicial-
mente es, en principio, un acto nulo. No asi en el supuesto del testamento
otorgado por un demente no declarado. En este caso el principio general
aplicable es el de la validez del testamento, ya que se presume la capaci-
dad del causante. Quien pretenda alegar su nulidad debe probar que el
testador no se hallaba en su completa razén al tiempo de otorgarlo. Pero
si se probara que en la época cercana a la firma del testamento el testa-
dor se hallaba habitualmente afectado por una demencia notoria, quien
quiera sostener la validez del testamento deberd demostrar que el cau-
sante lo hizo en un intervalo licido. No obstante, nuestro Derecho per-
mite al incapacitado por sentencia otorgar testamento abierto cuando se
demuestre ante el notario su capacidad de disponer para después de su
muerte mediante el dictamen de dos facultativos. Asi expresamente lo dis-
pone el articulo 665 del CC.

2. Testigos.

En cuanto a la exigencia de testigos para la perfeccion de los testa-
mentos, tras la reforma legal de 1991 no es obligatoria la presencia de tes-
tigos instrumentales como requisito general (95). No obstante, en los otor-
gamientos que asi lo requieran, la presencia de los testigos se impone sélo
para tal acto (96). Por ello, a la luz de los articulos de la seccién quinta

(94) La anulabilidad, sefialan Diez-Picazo y GULLON (Sistema de Derecho Civil IV, Ma-
drid, Tecnos, 8.* ed., 2001, pp. 446 y ss.), es accién que no tiene encaje en el testamento: “Ha
de recordarse que la accién de esta naturaleza protege al contratante que ha sufrido el vicio
(art. 1302 del CC), y el testador carece de ella, puesto que para la proteccién de sus intereses
goza del poder de revocar en todo momento su testamento™.

(95) La Ley de 20 de diciembre de 1991 consagraba la no exigencia de la intervencién
de testigos, con cardcter general, en los testamentos ante notario (pues a partir de ella sélo con-
currirdn testigos en estos otorgamientos cuando se dé alguno de los supuestos del art. 697 o
del 707, nim. 5.° en su parrafo segundo, y nim. 7.%).

(96) En efecto: A) En el testamento abierto, los testigos deberan estar presentes en la lec-
tura del testamento, en la manifestacion de consentimiento por parte del testador y en la firma
y autorizacién del mismo; B) En el testamento cerrado, en los casos exigidos por el articu-
lo 707, 5., parrafo segundo, y 7.% los testigos deberdn estar presentes:

— En la comparecencia del testador “con el testamento cerrado y sellado”, o cerrandolo y
sellandolo ante el notario.

— En la manifestacion del testador al referido notario de que el sobre o cubierta que le
presenta contiene su tltima voluntad escrita y firmada “por él o si estd escrito de mano ajena
o por cualquier medio mecdnico y firmado al final y en todas sus hojas por él o por otra per-
sona a su ruego”.

— En la redaccién del acta de otorgamiento extendida “sobre la cubierta del testamento™; y

— En la lectura y firma del acta.
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del CC, redactados bajo el epigrafe “Del testamento abierto”, debemos in-
terpretar como requisito de su eficacia que los testigos vean y entiendan
al testador y que al menos uno de ellos sepa y pueda escribir (97).

En todo caso, “habra de procurarse” que los testigos no tengan una
relacién directa y personal con el notario, solventando asi la posible ini-
doneidad que establece el articulo 681 en su apartado quinto para “quie-
nes tengan con éste (el notario) relacién de trabajo”.Y decimos “habrd de
procurarse” porque nos parece l6gico que pueda el disponente acudir a
personas cercanas a €l o al notario para que sean testigos de su ultima vo-
luntad (98). En tal sentido, somos de la opinién de que en los testamen-
tos son salvables los requisitos de idoneidad que el propio testador excluya
al elegir a las personas que han de recibir su disposicién; asi, si el otor-
gante decide llamar a un allegado suyo (o a un ayudante del notario, por
ejemplo) para que sea testigo, el testamento debe considerarse vélido (99).

(97) En efecto, dado que el testador analfabeto o impedido puede rogar a un testigo que
firme por él, cabe preguntarse si en el testamento abierto también deberd saber uno de los tes-
tigos firmar. Y ello para dar cumplimiento al pdrrafo 2.° del articulo 695. Sin embargo, no dice
el Cédigo si el documento en el que se extienda la disposicién testamentaria debe suscribirse
por el testador, la persona que lo autorice y/o los testigos, segiin los casos; pero de su espiritu
y de la concordancia con los demds articulos que regulan el testamento se deduce que deben
constar las indicadas firmas, mientras sea posible, expresdndose el motivo de la imposibilidad
en caso contrario. (SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho Civil, tomo sexto, vol. 1.°, Madrid,
Est. Tipogrifico Sucesores de Rivadeneyra, p. 542.)

(98) A esta conclusién se llega también teniendo presente que el articulo 681, antes de
la Reforma del 20 de diciembre de 1991, hacia referencia a los oficiales, auxiliares, copistas, sub-
alternos y criados del Notario, sustituida entonces por la referencia a “quienes tengan con éste
relacion de trabajo”.

(99) No obstante, para el CC hay personas que no podrin intervenir como testigos en los
otorgamientos testamentarios; las enumeradas en el articulo 681, aplicable a toda clase de tes-
tamentos, en base al cual cabe realizar las consideraciones siguientes:

— No pueden ser testigos los menores de edad. (Puede surgir la duda de si pueden ser tes-
tigos los menores emancipados o los habilitados de edad. Al ser el art. 681 un precepto restric-
tivo y de caricter taxativo, no parece que se le pueda aplicar anal6gicamente la doctrina de la
emancipacién o de la habilitacién de edad vy, en consecuencia, los menores de dieciocho afios,
estén o no emancipados o habilitados de edad, no podrdn ser testigos en los testamentos.)

— La incapacidad establecida para los ciegos, los totalmente sordos y los mudos que no
pueden leer ni esecribir es incuestionable. (Si el mudo sabe leer y escribir puede actuar como
testigo, ya que ve y oye al testador y merced a la escritura cumple perfectamente, en su caso,
con su cometido de acreditar que tuvo lugar el otorgamiento del testamento.)

— Es necesario que los testigos entiendan el idioma del testador y comprendan todo lo que
éste manifieste. (Como sabemos, podran los extranjeros ser testigos en los testamentos cuando
entiendan suficientemente el idioma en que se exprese el disponente; ya que, en Espaifia, ser
extranjero no inhabilita para ser testigo, al tener los no nacionales los mismos derechos civiles
que los espanoles, “salvo lo dispuesto en las leyes especiales y en los Tratados™, segin reza el
art. 27 del Cédigo Civil.)

— La expresién “los que no estén en su sano juicio”, del articulo 681.4.°, comprende toda
perturbacién mental permanente o transitoria. En el caso de estar el testigo incapacitado judi-
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Con todo, hay determinados supuestos de preceptiva concurrencia de
testigos idoneos; a saber:

A) Tratdndose de testamento abierto, el articulo 697 establece que
deberan concurrir dos testigos idéneos al acto del otorgamiento en los ca-
sos siguientes:

1) “1.° Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar
el testamento” (en cuyo caso, como indica el parr. 2.° del art. 695, “lo hard
por él y a su ruego uno de los testigos™), o “cuando el testador, aunque
pueda firmarlo, ... declare que no sabe o no puede leer por si el testamen-
to”. El precepto no requiere que el testador no sepa o no pueda firmar,
sino que basta que “declare que no sabe o no puede”.

Pero sobre el notario no pesa la obligacion de asegurarse de la vera-
cidad de la declaracion de “no saber o no poder firmar”, sino que es sufi-
ciente que se cerciore de que ha oido una manifestaciéon en ese sentido
de quien ante €l quiere disponer en ultima voluntad.

cialmente no podrd ser testigo en el testamento, pues no hay un mecanismo de comprobacién
como el del articulo 665. Si no estd incapacitado, el testamento serd, en principio, vélido, al pre-
sumirse en todo mayor de edad la plena capacidad de obrar; sin perjuicio de prueba en con-
trario por quien impugne la validez del otorgamiento por esa inadecuacion del testigo. Por otra
parte, aunque no estd en la enumeracién del articulo 681, podria pensarse que en los testamen-
tos son incapaces para actuar como testigos los que no saben o no pueden firmar, ya que de
conformidad con el dltimo inciso del parrafo 1.° del articulo 695 tienen que firmar el testamen-
to “los testigos v demds personas que deban concurrir” al otorgamiento del testamento abierto.
No obstante, las circunstancias en que se otorgan algunos testamentos aconsejan la mayor fle-
xibilidad para entender, como se previene para el testamento maritimo en el articulo 722, que
uno de los testigos y no los dos ha de poder firmar. Ademds, la posibilidad de que alguna de
las personas concurrentes como testigos no sepa firmar y sea sustituida por otra que si supie-
ra era la situacién anterior a la Reforma del CC de diciembre de 1991, cuando la presencia de
los testigos era obligatoria; por lo que, dando continuidad a esta politica legislativa, en caso
de que hoy dia los testigos deban concurrir obligatoriamente, parece 16gico mantener la misma
posibilidad de sustitucién de un testigo por otro a la hora de firmar, apareciendo los datos per-
sonales del testigo que no sepa firmar en el texto del escrito testamentario, con indicacién del
motivo de la ausencia de su firma, y firmando tinicamente el testigo que sepa firmar, junto con
el testador y el notario. Tampoco estd sefialada en el articulo 681, pero cabe calificarla como
incapacidad, el no saber o no poder leer en el testamento del enteramente sordo que no sepa
o no pueda leer; pues, en tal caso, dispone el segundo parrafo del nimero 2.° del articulo 697
que “los testigos leerdn el testamento en presencia del Notario™.

— Tampoco podrén ser testigos el conyuge o los parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad del notario, o los que tengan con éste relacién de trabajo,
para evitar dudas sobre su imparcialidad, de conformidad con el articulo 681. Quinto. No obs-
tante, como dijimos, entendemos que debe interpretarse flexiblemente esta limitacion y dotar
al testador de la facultad de elegir como testigo a una persona allegada al notario.

Por lo demds, el testigo ha de ser idéneo y capaz “al tiempo de otorgarse el testamento”.
El que lo fuera antes y no al otorgarse es obviamente irrelevante, y que lo sea después en nada
puede afectar a la validez del testamento, pues si ha sido otorgado legalmente queda perfec-
cionado, aunque la sucesion no se abra todavia.

277



2) Siguiendo con el mismo precepto, también deberdn concurrir al
otorgamiento dos testigos idéneos cuando “el testador, aunque pueda fir-
marlo, sea ciego” (100).

3) Asimismo, asistirdan los testigos al otorgamiento cuando el testa-
dor “fuera enteramente sordo” y ademas “no supiese o no pudiese leer”.

Ello teniendo en cuenta que es necesario que carezca absolutamente
del sentido del oido en el momento de disponer su tltima voluntad; pues
no se da el supuesto legal cuando el disponente padece de deficiencias en
la audicién, pero entiende al notario si éste lee en voz alta. Por ello, el
testamento otorgado por alguna persona enteramente sorda que, ademas,
no sabe o no puede leer, serd leido por el notario en presencia de los tes-
tigos, quienes declarardn que coincide con la voluntad manifestada por
aquél, firmando a continuacién dicho documento. Por ello, los testigos de-
berdn estar presentes en el momento de la expresion, oral o escrita, de la
voluntad mortis causa del disponente.

4) Si el testador solicita la presencia de testigos y éstos son idéneos,
el notario no podrd evitarla y deberd prestar su intervencién, aunque con-
sidere innecesaria la concurrencia de aquéllos, pues esta presencia se hace
depender de la mera solicitud del disponente (101).

B) Respecto al testamento cerrado recordemos que sélo serdn nece-
sarios los testigos en los supuestos del articulo 707, 5.°, parrafo segundo,
y7°

3. Idioma del testamento.

Por lo que respecta al idioma empleado en el otorgamiento, quien
tiene capacidad para testar por tener cumplidos los catorce afios y cabal
juicio en el momento de disponer para después de su muerte, no debe ver
limitada su testamentifaccién activa por razén del idioma que quiera o pre-
cise utilizar. En tal sentido, se puede emplear una lengua extranjera o una

(100) No es precisa la ceguera total y absoluta, pues es suficiente con sufrir lesién o de-
fecto visual que impida leer, porque quien se halla en esta situacién no puede leer su testa-
mento y. por tanto, asegurarse de si lo por él dispuesto es lo escrito y leido. Este testador, si
puede, debe firmar por si el testamento (ya que sélo se sustituye la firma del disponente por
la de uno de los testigos cuando aquél declare que no sabe o no puede firmar, segiin senala
claramente el parrafo segundo del art. 695).

(101) Cuando el que solicite la comparecencia de testigos sea el notario v se niegue el
testador a admitirlos, deberd el fedatario poner de manifiesto al testador las razones por las
cuales considera que deben concurrir aquéllos, y si éste no desiste de su negativa, puede aquél
dejar de autorizar el testamento; pues la presencia de los testigos como requisito esencial de
validez de la disposicién testamentaria deriva legalmente de la simple solicitud del notario, se-
glin se desprende del articulo 697.3.°
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de las varias lenguas oficiales en Espafia, pero el testamento ha de redac-
tarse, al menos, en una lengua oficial en el lugar del otorgamiento.

En base a dicha consideracién, dado que el notario puede no conocer
el idioma, extranjero o cooficial en Espafia, empleado por el disponen-
te, el legislador ha previsto en el articulo 684 del CC que en tal caso se
requiera la presencia de un intérprete, elegido por el testador, que tra-
duzca la disposicion testamentaria a la oficial en el lugar del otorgamien-
to (102), escribiéndose el documento en las dos lenguas, con indicacién
de cudl ha sido la empleada por el otorgante (103).

(102) EIl Cédigo, a diferencia del Reglamento Notarial, no exige que el intérprete sea un
profesional, siendo suficiente con tener el conocimiento necesario para traducir la lengua em-
pleada por el testador a una oficial conocida por el notario; bastando para acreditar esta capa-
cidad su propia manifestacion en este sentido, méxime teniendo en cuenta que la designacion
la ha hecho el disponente. Por lo demas, el intérprete deberd reunir los mismos requisitos que
para los testigos exigen los articulos 681 y 682, salvo el del nimero quinto del primero de estos
preceptos, referido a los familiares y personas que tengan relacion de trabajo con el notario,
pues siempre que el intérprete sea elegido por el testador no se conculcard la imparcialidad
que ha de tener el traductor,

(103) El articulo 684 recoge dos supuestos, segiin que el notario conozca o no la lengua
empleada por el testador; requiriendo para ambos supuestos la doble redaccién si la lengua no
fuera oficial: El primer supuesto es el del notario que no conoce la lengua en la que el testa-
dor expresa su voluntad. En tal caso el legislador exige la presencia de un intérprete elegido
por el testador que traduzca su voluntad a una lengua “oficial en el lugar del otorgamiento que
emplee el Notario”. No es preciso que el testador desconozca la lengua oficial empleada por el
notario, basta que sea su voluntad expresar su disposicién en otra diferente. Sin embargo, en
el supuesto de que el disponente conozca la lengua oficial empleada por el notario, pero quie-
ra testar en otra desconocida para éste, no har4 falta intérprete, pues el testador har4 las veces
de tal y “traducird” su voluntad al notario, presentindole ésta redactada en la lengua oficial
que éste emplee y en la lengua en la que €l desee testar. El notario puede, si lo considera opor-
tuno, requerir un intérprete, o puede ello ser motivo para que, haciendo uso de la posibilidad
que le otorga el nimero tercero del articulo 697, solicite la asistencia de dos testigos. Pero no
es posible considerar en este caso necesaria la intervencién del intérprete por aplicacién rigu-
rosa del articulo 684.1, y tampoco por légica; ya que seria encarecer el otorgamiento de forma
innecesaria con la traduccién, siendo el propio disponente quien mds interés tiene en la exac-
titud de la misma. Cuando la lengua empleada por el testador y desconocida por el notario es
también oficial o cooficial en el lugar del otorgamiento, ademds de la doble redaccion, el nota-
rio debe hacer constar cudl de las dos lenguas en que se ha redactado el testamento fue la
empleada por el testador, de conformidad con el inciso tltimo del pdrrafo primero del mismo
articulo 684. No serd necesaria esta indicacién cuando la lengua no sea oficial, pues necesaria-
mente serd ésta la empleada por el testador para expresar su dltima voluntad. En definitiva, el
notario solo podra redactar el testamento por si en la lengua oficial en el lugar del otorgamien-
to cuando le sea conocida, pues la redaccion en la lengua desconocida le vendra dada por un
intérprete o por el propio testador. El segundo supuesto que el articulo 684 distingue, en fun-
cion del conocimiento o de la ignorancia de la lengua empleada por el disponente, es el de que
el notario conozeca esta lengua. Si la lengua es oficial, basta la redaccion del testamento con-
forme a ella; aunque serd necesaria su traduccién al espafol si es lengua distinta y el testamen-
to debe surtir efecto fuera del territorio donde es oficial esa lengua, por lo que lo correcto seria
que, en tales casos, el notario utilizara ya en la confeccién del documento testamentario el sis-
tema de doble redaccion. En efecto, el articulo 684, parrafo segundo (“El testamento abierto y
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Por lo demds, el testamento deberd ser leido por el intérprete en la
lengua empleada por el disponente y, ademds, en la oficial utilizada por
el notario (104), para comprobar la fidelidad de la traduccién (105).

No obstante, en estos casos también conviene flexibilizar la norma,
puesto que el hecho de que el notario deba leer el documento en todo
caso debe matizarse, porque si el testador no conoce la lengua oficial que
el notario emplea es innecesaria esa lectura, ya que para nada le servird
al testador.

Tras la lectura del notario, en su caso, y la lectura del intérprete en la
lengua que ha empleado el disponente, si éste lo considera oportuno pue-
de proceder a leerlo por si mismo en su propia lengua, o puede renunciar
a la lectura, limitdndose a dar su conformidad a las lecturas que le han
hecho; sefialando que lo que ha (o le han) leido se corresponde exacta-
mente con su tltima voluntad.

4, Identificacion del testador.

Respecto al requisito de identificacion del testador, del articulo 685 del
CC (106) se desprende la existencia de un procedimiento de identifica-

el acta del cerrado se escribirdan en la lengua extranjera en que se exprese el testador y en la ofi-
cial que emplee el notario, aun cuando éste conozca aquélla™), se refiere al supuesto de lengua
conocida por el notario, pero no oficial en Espafia, aunque utiliza impropiamente el término
“extranjera”, que habrd de referirse a lengua espafiola no oficial o idioma de pais extranjero,
pues asi hay que entenderlo tras la Constitucién Espafiola de 1978 y la contraposicion de los
términos “extranjera” y “oficial” que hace el mencionado pdrrafo. En este supuesto de lengua
no oficial conocida por el notario no serd necesaria la intervencién del intérprete y sélo se
requiere la doble redaccién. Esta interpretacion va en linea con la cualidad de intérprete y tra-
ductor que los articulos 150 y 253 del Reglamento Notarial conceden al notario y esta misma
cualidad es la que atribuye el Cédigo al notario, pues solo exige intérprete cuando el notario
no conozca la lengua en la que se exprese el testador.

(104) Pese a ello, antes de la reforma de 20 de diciembre de 1991 se solia decir que el
testamento en lengua extranjera era siempre un testamento abierto. Con la actual redaccion
del parrafo segundo del articulo 684 es evidente que el precepto se aplica tanto al testamento
abierto como al cerrado. Pero en el testamento cerrado lo que traduce el intérprete no es la
disposicion de voluntad, sino la manifestacion del testador de que aquélla estd contenida en el
pliego que presenta (con las demds menciones exigidas por el art. 707) y, ademds, las pregun-
tas que haga el notario al testador para comprobar su capacidad y las respuestas que dé éste.
Por tltimo, lo que se escribird en las dos lenguas, cuando el notario no conozca aquella en la
que se expresa el testador, no es el testamento, sino el acta de otorgamiento del mismo.

(105) Si el intérprete fallece entre el acto de otorgamiento del testamento y la redaccién
de la traduccion realizada por €], cabe pensar que habrd de buscarse otro intérprete y el dis-
ponente deberd volver a exteriorizar ante €l su completa voluntad: pues el Cédigo Civil no ad-
mite en este punto excepcion alguna: al notario no le consta lo que el testador dice, sino sélo
lo que el intérprete afirma que el testador dice y, por tanto, s6lo podrd autenticar esta mani-
festacion.

(106) Articulo 685 del CC: “El notario deberd conocer al testador y si no lo conociese se
identificard su persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos del mismo notario, o
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cion del testador ordinario o “nermal” (conocimiento personal del nota-
rio) y dos “supletorios” (los testigos de conocimiento y la exhibicién de
documentos expedidos por autoridades publicas). Ademds de estos proce-
dimientos existe uno “subsidiario”, el recogido en el articulo 686 del Co-
digo Civil (107). Veamos cada uno de estos procedimientos:

Respecto al conocimiento personal entre testador y notario, que es el
procedimiento identificatorio “normal” y el sistema al que la Ley otorga
preferencia, cabe senalar que el Cédigo Civil no enumera los documentos
que se pueden utilizar para identificar al testador (108), sino que deja esa
posibilidad a cualquier documento que pudiera expedir la autoridad pu-
blica con finalidad identificatoria (109). Estos documentos deberan ser sus-
critos por dicha autoridad, ya sea nacional, regional o local (110). Es pre-
ciso que tengan, ademds, fotografia y firma; pues aunque el articulo 685
del Cédigo Civil no lo exige, el hecho de que la contengan se considera
imprescindible para asegurar la correcta identificacién (111).

mediante la utilizacion de documentos expedidos por las autoridades piiblicas cuyo objeto sea
identificar a las personas. También deberd el notario asegurarse de que, a su juicio, tiene el tes-
tador la capacidad legal necesaria para testar. En los casos de los articulos 700 y 701, los testi-
gos tendrdn obligacién de conocer al testador y procurardn asegurarse de su capacidad”.

(107) Por tanto, la identificacién del testador en los testamentos se lleva a efecto, en pri-
mer lugar, cuando el notario conoce al testador personalmente (procedimiento que llamamos
“normal™); en segundo lugar, si no lo conoce, la identificacion se puede llevar a efecto por uno
de los dos procedimientos llamados “supletorios™: bien mediante dos testigos que lo conozcan
y sean conocidos del notario (testigos de conocimiento), bien mediante la utilizacién de docu-
mentos expedidos por las autoridades piiblicas con el objeto de identificar a las personas (a los
que el preambulo de la Ley de 20 de diciembre de 1991 llama “documentos oficiales™).

(108) De los dos medios “supletorios” de identificacién (documentos oficiales y testigos
de conocimiento) cabe decir que si bien cuando el notario no conoce al testador puede acudir
a su libre eleccién, sin preferencia entre ellos, a uno o a otro, la utilizacién de documentos ex-
pedidos por las Autoridades piiblicas con el objeto de identificar a las personas es el que se
usa en la casi totalidad de los otorgamientos; pues parece mads dificil la identificacion por tes-
tigos de conocimiento, ya que supone traer al acto testamentario mayor nimero de personas.
No obstante, las dos formas de identificacién “supletoria” del testador las ofrece el articulo 685
sin dar preferencia a una sobre otra. El notario podrd optar por la que prefiera; pues no resul-
ta 16gico primar el sistema de los testigos de conocimiento cuando la reforma de 1991 preten-
di6 reducir lo més posible la intervencion de testigos y cuando la doctrina notarial considera
mayoritariamente que en las escrituras piiblicas son alternativos, como medios de identificacién,
el “normal” (conocimiento directo de los otorgantes por el notario) y los “supletorios” legal-
mente previstos.

(109) La expresién “Autoridad piiblica™ obliga a excluir los carnés de clubes o entidades
deportivas, culturales, etc., pues las personas que las expiden no son, evidentemente, “Autori-
dad publica™.

(110) No sera facil distinguir entre funcionarios y autoridades. No obstante, si dentro de
las facultades del funcionario estd la de expedir tales documentos, parece que, a estos efectos,
debe considerarse autoridad piblica.

(111) A este respecto, el articulo 23 ¢) de la Ley del Notariado, al referirse a la identifi-
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Entre los documentos respecto de los cuales no hay duda de que son
adecuados para identificar al testador cabe citar el Documento Nacional
de Identidad (112) y el Pasaporte (113); pues estdan expedidos por “Auto-
ridad pudblica” con objeto de “identificar a las personas” y tienen fotogra-
fia y firma (114).

Por otra parte, en cuanto al medio de identificacién consistente en la
utilizacién de los denominados “testigos de conocimiento” (aquellos que
acreditan la identidad del testador), cabe decir que se trata de una forma
indirecta de identificacion; pues dichos testigos han de conocer al testa-
dor y ellos a su vez han de ser conocidos por el notario (115).

Por tltimo, el sistema de identificacion “subsidiario”, como se dijo, es
el del articulo 686 (116): Si el testador presentase documentos no oficia-
les con objeto de identificarse y pusiere de manifiesto sefias personales

cacién por medio de documentos dispone: “El notario en esie caso responderd de la concordan-
cia de los datos personales, fotografia y firma estampados en el documento de identidad exhibi-
do, con las del compareciente”.

(112) Se debe hacer constar, en la comparecencia para el otorgamiento, el nimero de
DNI del testador, pese a la manifestacién del notario de conocer al disponente. No se exige,
sin embargo, que el notario tenga trato, amistad o relacién con el testador, pues basta que pue-
da individualizarlo; es decir, “saber quién es”. En definitiva, la afirmacion de conocimiento se
refiere a la condicién con la que el disponente se desenvuelve socialmente, pero no garantiza
las circunstancias de edad, estado civil, profesién o vecindad, que se consignardn por lo que
resulte de su declaracién o por lo que conste en sus documentos de identidad.

(113) Para la identificacion de los extranjeros valdra la carta o documento de identidad
nacional o el pasaporte expedido por su pais de origen. Si son residentes en Espafia, la llama-
da “Tarjeta de extranjero” o la “cartilla de residente” y, en su caso, la “Cédula de Inscripcién”
para los indocumentados.

(114) Si el documento que se presenta ante el notario con finalidad identificadora estd
caducado, como la caducidad del documento es una mera falta sancionable administrativamen-
te, no le privard de eficacia identificatoria. (Sobre identificacién del testador y otras cuestiones
relativas al testamento abierto notarial nos remitimos a la obra de Rivas MARTINEZ: El tes-
tamento abierto otorgado ante notario después de la Ley de 20 de diciembre de 1991, ob. cit.,
Dykinson, Madrid, 1993.)

(115) Los testigos de conocimiento pueden ser a la vez testigos instrumentales, como dis-
pone el articulo 698 del CC. No obstante, es oportuno observar que a consecuencia de la supre-
sién de la intervencién de los “testigos instrumentales” como exigencia general de solemnidad
en los testamentos notariales, cuando concurren dichos testigos no tienen obligacién de cono-
cer al testador, aunque si lo conocen pueden actuar también como testigos de conocimiento.
Asi, cuando en los otorgamientos se requiere la presencia de testigos instrumentales o cuando
intervienen éstos por darse uno de los supuestos del articulo 707, nimero 5.° en su parra-
fo segundo, y nimero 7.° no tienen la obligacion de conocer al testador: no son testigos de
conocimiento.

(116) Articulo 686: “Si no pudiere identificarse la persona del testador en la forma preve-
nida en el articulo que precede, se declarard esta circunstancia por el notario, o por los testigos,
en su caso, resefiando los documentos que el testador presente con dicho objeto y las sefias per-
sonales del mismo. Si fuere impugnado el testamento por tal motivo, corresponderd al que sos-
tenga su validez la prueba de la identidad del testador”.
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individualizadoras, se producird el supuesto previsto en dicho precepto y
se podrd autorizar el testamento. Ante tal circunstancia deberd el notario
hacer mencion, en el texto del testamento abierto o en el acta de otorga-
miento del cerrado, de la circunstancia de no poder dar fe del conocimien-
to, resefidndose los documentos presentados por el testador con la finali-
dad de identificacion y las sefias personales que €l declare. En todo caso,
es conveniente la unién al testamento de copia de los documentos iden-
tificativos presentados.

5. Del testamento abierto notarial (117).

En relacién a los requisitos de solemnidad, vamos a tratar ahora de
las formalidades del testamento abierto autorizado por notario, dada la
importancia adquirida por esta forma testamentaria en nuestra vida juri-
dica, asi como por las garantias y ventajas que presenta, derivadas preci-
samente de la fe pablica interviniente (118). Asi, el testamento abierto es
el otorgado por el testador ante notario mediante documento piblico y
con la presencia, en su caso, de testigos. A este tipo de testamento tam-
bién se le denomina “testamento notarial” o “testamento por escritura pu-
blica”™. Asi, segin dispone el articulo 695 del Cédigo Civil, el notario debe
designar el lugar en el que se otorga (119), la fecha, el nombre de los tes-
tigos, en su caso, y si se ha declarado el testamento ante €l o si sélo ha
recibido por escrito las disposiciones de itltima voluntad. Pero veamos las
formalidades propiamente dichas:

(117) Queda fuera de los requisitos la denominada fase previa, que consiste en la mani-
festacion de voluntad. oral o escrita, que el testador efectiia ante el notario, y en su redaccién
por éste, También quedan fuera de nuestro estudio las formalidades posteriores al otorgamien-
to que algunos testamentos especiales exigen (el testamento militar y el testamento maritimo,
por ejemplo. Al respecto, “Otorgamiento del testamento en tiempo de guerra”, ROMERO PARE-
JA, A., RIN, nam. 48, 2003, pp. 151 y ss.).

(118) Esta especie testamentaria supera, desde luego, a las demds (la ol6grafa y la cerra-
da) en cuanto a la certidumbre del acto; ya sea en la verdad de los hechos consignados, con
validez iuris et de iure hasta que una sentencia declare su falsedad; ya en la legalidad de las
disposiciones, con validez iuris tanfum hasta que los tribunales declaren su nulidad; también en
cuanto a la seguridad de la conservacién del testamento; e, incluso, en cuanto a los gastos, pues
en ella no existen los causados por la protocolizacién tras la muerte del testador.

(119) Lugar de otorgamiento: La falta de especificacién del lugar de otorgamiento podria
salvarse por la aclaracion hecha en el curso de las disposiciones, por la identificacién del sello
de la notaria, etc. No obstante, la consignacién del lugar sirve para determinar la competencia
del notario autorizante, la legislacién por la cual ha de regirse el testamento y la jurisdiccién
para el juicio de testamentaria.
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1) Declaracién y redaccion.

En el testamento, la declaracién de voluntad puede hacerla el testador
oralmente (120) o por escrito y siempre personal, espontdnea y libremen-
te (121).

La redaccion del testamento abierto es tarea a realizar personalmente
por el notario, aunque ello no quiere decir que éste haya de escribir ma-
terialmente el testamento, sino que, aun escrito fisicamente por otra per-
sona, la redaccién proceda de un texto que €l ha elaborado a partir de lo
que transmitio el disponente (122). Asimismo, para que el testamento sea
fiel reflejo de la voluntad expresada por el testador, deberd el notario
indagar e interpretar el sentido de las disposiciones de éste, pidiéndole
aclaraciones si lo estima necesario. En este sentido, la utilizacién de los
medios de reproduccién se puede considerar como una forma oral de ma-
nifestar la voluntad (a través de la “cinta audio” o del “video”, etc.), ya
que el notario, antes de la firma del testamento, procedera a leérselo al
testador o éste lo leerd personalmente, y lo firmara si lo leido se corres-
ponde con su voluntad.

Como formalidades especificas de la redaccion exige el anotado ar-
ticulo 695 la “expresion del lugar (123), afio, mes, dia y hora de su otor-
gamiento™:

(120) La declaracién deberd ser de “viva voz”, pues no cabe una manifestacién por me-
dio de signos, de gestos o respondiendo sélo con una afirmacién o negacién a las preguntas
que le hiciese el notario (art. 695 CC: “El testador expresard oralmente o por escrito su iltima
voluntad al notario. Redactado por éste el testamento con arreglo a ella y con expresién del lugar,
aio, mes, dia y hora de su ororgamiento y advertido el testador del derecho que tiene a leerlo
por si, lo leerd el notario en alta voz para que el testador manifieste si estd conforme con su
voluntad. Si lo estuviere, serd firmado en el acto por el testador que pueda hacerlo y, en su caso,
por los testigos y demds personas que deban concurrir. Si el testador declara que no sabe o no
puede firmar, lo hard por él y a su ruego uno de los testigos™).

(121) En este sentido, puede manifestarse la tdltima voluntad por escrito (manuscrito por
el testador o por otra persona al dictado de éste) 0 a maquina, impresora de ordenador u otro
medio mecdnico (manejado por el testador o por otra persona que materialmente transcribe lo
que €l le dicta); también puede efectuarse la declaracién presentando el testador al notario
unas notas indicativas o un borrador o minuta del testamento.

(122) Por su parte, en alusién a las formalidades testamentarias, la doctrina opina undni-
me que el documento debe consignarse por escrito; pues han de observarse las prevenciones
establecidas para el testamento comtin abierto en los articulos 694 al 699; pero a nuestro enten-
der no han de observarse todas y cada una de las formalidades, sino las necesarias para acre-
ditar formalmente y con suficiente garantia la voluntad del otorgante.

(123) Se expresard el nombre de la ciudad o poblacién donde se autoriza el testamento
¥, a ser posible, conviene indicar la localidad.
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La expresion de la hora (124) y la fecha (125) es un requisito para
juzgar la capacidad del testador (126) y la idoneidad de los testigos (127).
Ademds permitird determinar, dado el caso, qué testamento prevalece
cuando hay uno posterior (128).

En cualquier caso, en la redaccién debe claramente hacerse constar
quién va a dar fe del acto, por lo que ademds del nombre y apellidos de-
ben consignarse los datos profesionales del notario, facilitando su poste-
rior identificacién (129). A continuacién se resefiardn, si cabe, los testigos
instrumentales (130), consignando sus nombres, apellidos y DNI, hacien-
do constar que son idéneos (131).

(124) Respecto al emplazamiento dentro del documento testamentario de la mencién a la
hora del otorgamiento es preferible indicarla al final de los mismos, con referencia al momento
de la firma. Y ello no sélo por ser éste el instante en el que la voluntad manifestada por el tes-
tador queda perfeccionada como testamento, sino porque conviene obviar las interrupciones que,
sin vulnerar la unidad de acto, hacen que el otorgamiento pueda prolongarse mds de lo normal.

(125) En este sentido, el C6digo de Sucesiones por causa de muerte de Cataluiia (al que
sigue la Ley aragonesa de Sucesiones en su art. 108) en su articulo 125 establece: “La falta de
expresion de la hora no anulard el testamento si el testador no otorgd ningiin otro en aquella
fecha”. Bien se ve que la dispensa no se hace de modo absoluto al referido defecto, sino en
determinada circunstancia: que no se haya otorgado otro testamento en el mismo dia.

(126) Articulo 666 del CC: “Para apreciar la capacidad del testador se atenderd tinicamen-
te al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento”.

(127) Articulo 683 del CC: “Para que un testigo sea declarado inhdbil, es necesario que la
causa de su incapacidad exista al tiempo de otorgarse el testamento”.

(128) Puesto que el CC posibilita el otorgamiento de testamentos especiales cuando con-
curran determinadas circunstancias, serd necesario saber la fecha exacta del otorgamiento para
tener certeza de que dichas circunstancias existieron. En consecuencia, para la validez de los
testamentos especiales la expresion del lugar, fecha y hora del otorgamiento resulta determi-
nante, por ser imprescindible para acreditar la concurrencia de las circunstancias extraordina-
rias que posibilitan el uso de una forma de disponer prevista sélo para estos casos.

(129) Por otra parte, como dijimos, el notario deberd hacer constar que a su juicio se
halla el testador con la capacidad necesaria para otorgar testamento, y deberd dar fe de cono-
cer al testador o de haberlo identificado debidamente; en caso de no ser ello posible deberd
hacerlo constar, resefiando los documentos que el testador presente con dicho objeto y las senas
personales del mismo. En definitiva, el notario debera discernir si el testador tiene capacidad
legal necesaria para otorgar testamento. En todo caso, puede consultar con un facultativo y
hacer constar el diagndstico de éste. En otro orden de cosas, la exigencia de edad en el testa-
dor, independientemente de que sera una circunstancia facilmente conocida por el notario, en
la prictica no planteard problemas, ya que es dificil que existan otorgantes que no alcancen la
corta edad de catorce afios exigida por el articulo 663.1.° del CC. A este respecto, los requisi-
tos que el Codigo Civil establece en los articulos 662 a 666 para la capacidad del testador tam-
poco son complejos; se parte de una presuncién de capacidad en el primero de dichos articu-
los para sefialar en el siguiente como tnicos incapaces a los menores de catorce afios y a los
que no se hallen en su cabal juicio. En esta linea argumentativa se plantean pocas dudas al
notario, pues se le supone cierto nivel de conocimiento y capacidad de apreciacién de los requi-
sitos del articulo 663.

(130) No podran intervenir como testigos ni los ciegos, ni los sordomudos, ni los comple-
tamente sordos, por hallarse incapacitados naturalmente. Sin embargo, no existe inconveniente
para que sean testigos los extranjeros que conozcan nuestra lengua. Véase epigrafe “Testigos™.

(131) El nombre de los testigos, si éstos han de concurrir, es un requisito del documen-
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2) Lectura, conformidad y firma.

Redactado el documento se procedera a su lectura, como presupues-
to para la conformidad y validez del negocio testamentario (132).

Por otra parte, en virtud del articulo 695 (y con independencia de que
se haya hecho uso del derecho a leer personalmente el testamento), el no-
tario debe leer el testamento integramente (no debe limitarse a dar sélo
lectura de la parte “dispositiva™) y en alta voz (de manera audible) al tes-
tador, testigos y demds concurrentes, a todos juntos y en un solo acto
(133). Efectuada la lectura (134), el testador habrd de dar su conformi-
dad plena y claramente (135).

to testamentario; sin embargo, entendemos que no afecta a la validez del testamento la circuns-
tancia de que el segundo apellido del testigo se enuncie sélo con la inicial, si no existe contro-
versia sobre la individualizacién de éste o hay otros datos que permiten identificarlo. En cuanto
a la edad, se ha resuelto que. aunque ésta no se consigne exactamente, si se dice que el testigo
es mayor de edad o se hace constar su niimero del Documento Nacional de Identidad, el otor-
gamiento es vilido. Es mds, doctrinalmente se ha considerado que basta con la expresién de
que los testigos son iddneos, a los fines de la validez del testamento. Asi, quien pretenda la
nulidad de un testamento por falta de consignacion de la edad exacta de los testigos caerd con
la carga de la prueba de dicha falta.

(132) El notario deberd advertir expresamente al testador del derecho que tiene a leer
por si el testamento. El testador podrd proceder a leerlo por si o conformarse con la lectura
realizada por el notario. Este, a su vez, debera también advertir a los testigos (que intervienen
necesariamente cuando se dé algiin supuesto del art. 697) o, en su caso, a alguna de las perso-
nas a las que se refiere el articulo 698, de su derecho a leer el testamento por si mismos, sien-
do conveniente que se refleje en el documento dicha advertencia.

(133) En resumen, el notario, después de haber redactado por escrito el testamento con
arreglo a la voluntad que oralmente, o por escrito, le haya expresado el testador, leerd lo trans-
crito en alta voz, después de advertir a éste del derecho que le asiste a leerlo por sf, para que
en presencia de los testigos, que habrén asistido también a la lectura, manifieste si dicho escri-
to es conforme con su voluntad. Si lo es, serd firmado en el acto por el testador, si no puede
hacerlo lo hard por €l, a su ruego, uno de los testigos. No obstante, la lectura, la manifestacién
de conformidad del testador y la firma del testamento se deberdn hacer en unidad de acto, es
decir, sin interrupciones que no sean debidas a un accidente pasajero (art. 699 del CC).

(134) En su caso, el intérprete, que estard presente en el otorgamiento, deber4 leer el tes-
tamento al testador en el idioma oficial empleado por el notario en la redaccion y en el que el
propio testador utilizo. Articulo 684 del CC: “Cuando el testador exprese su voluntad en lengua
que el Notario no conozca, se requerird la presencia de un intérprete, elegido por aquél, que tra-
duzca la disposicion testamentaria a la oficial en el lugar del otorgamiento que emplee el notario.
El instrumento se escribird en las dos lenguas con indicacién de cudl ha sido la empleada por
el testador. El testamento abierto y el acta del cerrado se escribirdn en la lengua extranjera en que
se exprese el testador y en la oficial que emplee el Notario, aun cuando éste conozca aquélla”.

(135) El consentimiento ha de darse de manera explicita e incondicional, resultando in-
dudable para el notario (y, en su caso, testigos) dicha conformidad, que se consignard como
concluyente en el documento testamentario. Con todo, el legislador no exige que el notario
haga constar expresamente en el documento que el testador ha dado su conformidad con la
redaccién y, aunque pudiera entenderse que dicha conformidad queda suficientemente acredi-
tada con la firma del disponente, resulta aconsejable que conste expresamente en el documen-
to la manifestacién del testador de que el testamento leido es conforme con su voluntad.
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En nuestra opinién, la omision de la lectura del testamento por el pro-
pio notario no conlleva la nulidad del mismo si su texto fue leido por otra
persona en su nombre y dio su asentimiento el causante (y frente a los
testigos que, en su caso, presencien el acto), ya que el espiritu del articu-
lo 695 del Cédigo Civil no es disponer expresamente que el testamento
sea leido personalmente por el notario (136).

Tras la lectura del testamento, y una vez que el testador ha manifes-
tado su conformidad, lo firman éste, los testigos (137) y las personas que,
en su caso, deban concurrir al acto del otorgamiento (138). Pero en el su-
puesto de que el testador no supiera o no pudiera firmar, “lo hard por él
y a su ruego uno de los testigos™ (art. 695 del CC) (139).

Por ello, a efectos practicos, si el testador manifiesta “no saber” o “no
poder firmar”, pero después se acredita la falsedad de dicha manifestacién
(140), la consecuencia puede ser la falta de la firma del testador sabien-

(136) No puede pretenderse invalidar el otorgamiento en base a formas establecidas para
otras escrituras publicas que no guardan relacién con el testamento abierto. Por otra parte, la
formalidad de que los testigos presencien el otorgamiento (arts. 679 y 697) debe considerarse
cumplida aun cuando no se exprese en el documento testamentario; pues si los testigos suscri-
ben al final del documento el fiel reflejo de éste con respecto a la voluntad del testador, ello
implica que aquéllos han presenciado la lectura del testamento.

(137) La reforma del CC de diciembre de 1991 suprimi6 la dacién de fe de que el dis-
ponente ha declarado que no sabe o no puede firmar y por eso firma por él uno de los testi-
gos. No obstante, el notario deberd dar fe de esa circunstancia en el testamento, de acuerdo
con el articulo 195 del Reglamento Notarial.

(138) La firma debe ser la habitual, formada por la denominacién del autor (aunque sea
incompleta o ilegible la expresion del nombre y apellidos, si asi se usa), mds, en su caso, el trazo
que constituye la ribrica. Al notario le basta con atenerse a la declaracion del testador de no
saber o no poder firmar para requerir que lo haga “por él y a su ruego uno de los lestigos™.
Pero conviene que el notario insista en que el testador firme el testamento, por si se trata de
una simple pérdida del habito de firmar o es el nerviosismo o la fatiga lo que mueve al dispo-
nente a manifestar la incapacidad para firmar pudiendo hacerlo. Por lo demds, si el testador no
sabe 0 no puede firmar puede estampar en el testamento su huella dactilar; pues dadas las cir-
cunstancias en que se otorgan algunos testamentos (por ejemplo: en situacién de enfermedad
del otorgante) y dada también la necesidad en algunos testamentos de la adveracion, resulta
muy conveniente acudir a la medida cautelar de hacer estampar la huella del dedo indice dere-
cho del testador. Asi, refiriéndose al testamento notarial abierto, recuerda RIvas que esta medi-
da, si bien no obligatoria, como ha sefialado el Tribunal Supremo, es frecuentemente empleada
por los notarios (Rivas MARTINEZ, I. I.: El testamento abierto otorgado ante notario después de
la Ley de 20 de diciembre de 1991, Dykinson, Madrid, 1993, p. 96).

(139) En cuanto al testador que no firma por una incapacidad, el motivo de no saber fir-
mar o de no poder hacerlo debe ser mencionado en la escritura. No obstante, la constancia de
esta circunstancia divide a la doctrina, porque mientras algunos autores entienden suficiente
que el notario consigne “que el testador no puede firmar”, otros sefialan que en la escritu-
ra debe constar que “la imposibilidad resulta de una declaracién del testador al Notario™.

(140) Hay que contemplar la posibilidad de que el testador falleciere después de haber
manifestado su tltima voluntad, pero antes de haber firmado el documento; en tal caso no serd
vilido como testamento. No obstante, si el testador llega a estampar su firma en el testamento,
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do éste firmar, y supone el quebrantamiento de la formalidad de la sus-
cripcién del documento por el otorgante; mas en realidad lo que subyace
es una hipotética o presunta falta de consentimiento, no una infraccion
de formalidades (141), teniendo el juez que dilucidar si hubo o no con-
sentimiento. Por lo cual el notario debe procurar llevar al conocimiento
del testador la importancia de su declaracién de no saber o no poder fir-
mar, y debe, ademds, dejar constancia y distinguir de cudl de estos dos
supuestos (no saber o no poder) se trata (142). Pues la firma del dispo-
nente es un requisito para la validez del testamento (143); ya que, en defi-

pero muere antes de haber firmado el notario o los testigos, 0 uno y otros, como el testamen-
to estd ya otorgado, quien faltare por hacerlo debe firmar, haciéndose referencia en el testa-
mento a la muerte repentina del disponente y al hecho de haber tenido ésta lugar cuando sélo
quedaba la firma de quien luego la plasma.

(141) Recoge este criterio de nulidad formal del testamento la sentencia de 10 de no-
viembre de 1973, que dispone: “... en relacién con el testamento abierto, el articulo 695 del
Cadigo Civil prescribe que serd firmado por el testador, y que si éste declarara que no sabe o
no puede firmar, lo hard por €I, a su ruego. uno de los testigos instrumentales u otra persona,
dando fe de ello el Notario, y es evidente [...] que si el testador sabe y puede firmar, tiene nece-
sariamente que autorizar el testamento con su firma, por asf disponerlo de modo imperativo el
parrafo primero del articulo 695, siendo sélo permisible su omisién y sustitucién por la firma
de uno de los testigos instrumentales o de otra persona cuando concurra alguna de las dos cau-
sas que establece el parrafo segundo del mismo precepto legal, por donde si se acredita. cual
aqui acontece, que la manifestacion en virtud de la cual firmé el testigo es inexacta, €l caso viene
a ser equivalente al de un testamento que se encuentra sin firma del testador, carente. por
tanto, de un requisito tan esencial, y en su consecuencia nulo, en virtud de lo prevenido en el
articulo 687 del Cddigo Civil: asi lo tiene declarado esta Sala, en un caso idéntico al actual, en
sentencia de 4 de enero de 1952, y también, aunque incidentalmente, en la de 31 de enero de
1964...".

(142) Asi, dice GONZALEZ PORRAS, José Manuel (Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
laciones Forales. t. IX, vol. I-B, arts. 694 a 705, Edersa, Madrid, 1987, p. 88) que “si el testador
no firma y resulta que el impedimento por él manifestado para hacerlo resulta inexistente o
falso, es evidente que su mendaz declaracién fue expediente utilizado para no firmar el testa-
mento, lo que hay que interpretar como un claro rechazo a la aprobacién de su iltima volun-
tad”. En definitiva, se suele defender que la resistencia que a la firma oponga un otorgante
puede deberse a que el nerviosismo le suponga firmar con dificultad, pretendiendo evitarlo. La
dificultad para firmar es, a fin de cuentas, una de las causas mds frecuentes de inexactitud de
la declaracién de “no saber o no poder firmar”, mds que la voluntad de hacer ineficaz el tes-
tamento. Pero, mientras no se produzca un cambio legislativo o varie la linea jurisprudencial,
la interpretacién debe ser que la falsedad de la declaracién de no saber o no poder firmar con-
lleva la nulidad del testamento. En este orden de cosas, se mantiene que la inexactitud de la
declaracién de no saber o no poder firmar evidencia el dnimo del testador de no disponer de
sus bienes en la forma que aparece en el testamento, como argumento a favor de la nulidad.

(143) En cuanto a la verificacién de la firma, ésta se compone habitualmente del nom-
bre y del primer apellido, pero ello no es indispensable: basta con que el testador haya emplea-
do la firma habitual. En tal sentido, son vilidas las firmas ilegibles (como las hechas con tra-
zos de dificil o imposible lectura) si el testador acostumbra a usarla en los instrumentos piiblicos
o privados. Por lo demads, el uso del seudénimo como firma no invalida la disposicién, siempre
y cuando dicha forma de identificacién sea notoria o conocida. Por su parte, es generalmente
aceptado que se cumple con el requisito de falta de firma si media declaracién del testador en
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nitiva, lo esencial en nuestro Derecho no es la especificacién de la causa
del impedimento fisico, ni aun la realidad de éste, sino la autenticidad de
la declaracién del testador de que no firma, alegando un padecimiento fi-
sico o incluso su arraigada costumbre de “no firmar nada”, por decirlo asi.

6. De los testamentos cerrados.
1) Redaccion y firma.

La primera formalidad de un testamento cerrado es la de su redac-
cién o escritura, asi se desprende indudablemente del articulo 706 (144).
Pero aunque dicho precepto permite la escritura del testamento “por otra
persona a ruego del testador”, resultard mds indicado que el disponente
escriba de propia mano su tltima voluntad (145); pues si se omiten invo-
luntariamente algunas de las exigencias legales, el testamento podria ser
vélido como testamento olégrafo (146), si cumple los requisitos de éste
(147).

Aun asi, el testador comparecera con el testamento cerrado y sellado
o cerrdndolo y selldndolo en el acto ante el fedatario, indicando explici-

la que éste expone su imposibilidad de poder firmar, sin necesidad de que se certifique o com-
pruebe documentalmente dicha declaracion, siempre que aparezca indudable su voluntad de
disponer y su consentimiento al acto sin rubricar (autonomia de la voluntad).

(144) Si el testador no pudiere firmar por alguna causa, “lo hard a su ruego al pie y en
todas sus hojas otra persona, expresando la causa de la imposibilidad™ (art. 706). En definitiva,
es requisito necesario que el testador haya dejado autorizada la escritura testamentaria, para
que pueda ser objeto de la correspondiente formalizacion.

(145) En cualquier caso, otorgante del testamento cerrado, a pesar de que debe ser escri-
to, puede ser quien estd en condiciones y con capacidad para leer y escribir (art. 708 CC) o
quien no puede o pudiendo no quiere escribir; pues la exigencia de la escritura del testamen-
to puede salvarse a la libre eleccion del otorgante: bien escribiéndolo todo a mano o por medio
mecdnico (o en parte de una u otra manera) €l mismo: bien valiéndose para toda o parte de
la redaccion de una o varias personas que por €l lo hagan, como meros escribientes. Por este
cardcter de mero ejecutor material la identidad de quien realice la escritura a ruego del testa-
dor puede quedar desconocida, aunque resulta conveniente su nombramiento en el propio es-
crito testamentario o en el acta de otorgamiento, por si se impugna la autenticidad de aquél.

(146) Siguiendo con esta interpretacion favor testamenti, una vez declarada, la “alega-
lidad™ del testamento cerrado por defectos de forma no acarrea necesariamente la nulidad
de las disposiciones testamentarias que estuvieren escritas y firmadas por el testador (art. 715
in fine CC); asi, por ejemplo, un testamento cerrado que no hubiera sido firmado por los tes-
tigos valdrd como oldgrafo si estuviese escrito y firmado por el causante, como veremos mas
adelante.

(147) En relacion a la posible anulabilidad del testamento, por no haberse observado las
solemnidades previstas, conviene resaltar como apropiado que el escrito testamentario sea re-
dactado todo €l de pufio y letra por el testador y firmado por éste, incluyendo la fecha; pues
de ser asi podria evitarse su nulidad mediante la conversién en testamento oldgrafo del testa-
mento cerrado afectado de anulabilidad.

289



tamente que el pliego que presenta contiene su testamento y cémo éste
estd escrito y firmado (148), de todo lo cual da fe el notario (149).

En fin, por las razones expuestas, el testador deberd expresar su dis-
posicién por escrito y firmarla por si mismo: bien sélo al final, como he-
mos indicado, si la escribe de su pufio y letra (150); bien, ademds, en todas

(148) Esta indicacién la hard el testador: en forma oral o, cuando no pueda expresarse
verbalmente, por escrito realizado en la parte superior de la cubierta; y por si o, cuando se
exprese en lengua que el fedatario no conozca, por medio de intérprete.

(149) Por lo demds, las formalidades serin las previstas en la Seccién Sexta, “De los tes-
tamentos cerrados”, a saber: disposiciones generales sobre las formas de redactar el testamento;
necesidad de salvar las palabras enmendadas; clausura del testamento; presentacién al notario;
redaccién del acta de otorgamiento y la fe general y especial de cumplimiento de formalida-
des. Por su parte, el articulo 706 del CC permite tres formas distintas en la confeccién del tes-
tamento: Dos para quien sabe leer y escribir y una tercera para quien se ve imposibilitado de
esto tltimo y de firmar: — La primera consiste en escribir el testador por si mismo toda la dis-
posicién testamentaria, rubricando las hojas, salvando al final del clausulado las palabras tacha-
das y poniendo a continuacién su habitual firma; — La segunda permite valerse de un escribien-
te para que suscriba las disposiciones que dictard el testador, poniendo éste su firma entera al
pie del documento, asi como en cada una de las hojas que se hayan empleado; — La tercera se
singulariza por estar toda ella escrita por otra persona distinta del otorgante, si bien es impres-
cindible hacer constar las causas de la imposibilidad del testador para firmar las hojas del docu-
mento. Son formalidades concurrentes para el otorgamiento, en cualquiera de las formas enun-
ciadas: que el testador comparezca ante el notario y, en su caso, los testigos; el notario y los
testigos deberdn asegurarse de la identidad del otorgante por cualquiera de los medios que
sefialan, respectivamente, los articulos 683 y 686 del Cédigo Civil y uno y otros juzgardn si se
halla en su “sano juicio” y posee la capacidad legal para la celebracion del acto que se propo-
ne. Hecho asi, el testador manifestard que el pliego que presenta contiene su testamento, espe-
cificando si se halla escrito, rubricado y firmado por él al final de la disposicién: o que, por
estar escrito de mano ajena, fue estampada su firma entera en todas las hojas y al pie del docu-
mento; 0 que éste se encuentra escrito y firmado a su instancia por la mano de otro, por no
saber o no poder el testador. Seguidamente, se procederd a la clausura del testamento dentro
de una cubierta cerrada y sellada, de suerte que no pueda extraerse aquél sin romperse ésta.
Cumplidos los anteriores requisitos, procederd a extenderse el acta, precisamente en la cubier-
ta que guarda el testamento, haciéndose constar por medio de ella las circunstancias siguien-
tes: Expresion del lugar, hora, dia, mes y afio; nombre y apellidos del notario; nombre y apelli-
dos de los testigos, en su caso; fe del conocimiento del testador por el notario y los testigos; fe
de hallarse el testador con la capacidad legal necesaria; indicaciones del compareciente; me-
dio con el que se halla cerrado el documento en su cubierta, niimero de sellos, papel, etc., para
poder identificarlo; expresién de que se dio lectura del acta a todos los presentes, con sus
advertencias legales; conformidad explicita del otorgante y firmas del testador, testigos, en su
caso, y del notario. Conforme al articulo 711, se disponen respecto a su conservacion tres me-
dios distintos: El testador podrd conservar en su poder el citado testamento cerrado, encomen-
dar su guarda a una persona de su confianza o depositarlo en poder del notario para que lo
custodie.

(150) Como reza el articulo 706 in fine: Las palabras enmendadas, tachadas, o escritas
entre renglones deben ser salvadas antes de la firma por quien la estampe, emplazando la sal-
vedad inmediatamente antes de ella, lo que es mas normal y evita otra firma, o al margen del
punto en gue se encuentre la irregularidad, o incluso en un nuevo pasaje, en estos casos siem-
pre con firma. Cuando las enmiendas, tachaduras o interlineados aparezcan sin salvar se ten-
drdn por no puestos y, por tanto, carentes de eficacia; pero si afectan a las partes esenciales del
testamento provocaran su nulidad.
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las hojas, si el testamento lo escribe él por medio mecdnico u otra perso-
na a su ruego (151).

No obstante ello, si la escritura puede delegarla el testador, aunque €l
sepa y pueda escribir, no puede encargar la firma a otra persona, salvo
cuando realmente, como dijimos, no sepa o no pueda firmar (152). En tal
caso, se hard mencion de la causa de la imposibilidad, que de no ser cier-
ta podria provocar la nulidad del testamento.

Por su parte, el testamento cerrado debe estar firmado por el testador;
pero no es indispensable que esté fechado o que se designe el lugar (153).
En efecto, el Cédigo no exige que el documento contenga la fecha o el
lugar a los fines de la validez del testamento; por tanto, no se puede
alegar la nulidad del testamento cerrado por la omisién de la fecha o el
lugar, mas cuando estos datos quedan consignados notarialmente en el acta
de otorgamiento. En efecto, se podria defender que el testamento cerrado
sin fecha sera valido si el acta de otorgamiento de la cubierta contiene la
fecha en la que el testamento fue entregado al notario; requisito precep-
tuado por el articulo 707.6." del CC. Por lo que consideramos que la falta
de fecha no afecta a la validez del testamento cuando no estd comprome-
tida la capacidad del otorgante (154); solucién que ya fue incorporada al
articulo 979 del Cédigo Civil Francés por la Ley de 8/2/1950. Por lo que
entendemos que planteado el supuesto ante un juez, o bien debe éste
declarar valido como oldgrafo el testamento cerrado nulo por falta de fe-
cha (conversién), o bien debe dar validez al testamento no datado (155).

(151) La firma debe ser estampada de modo que por su emplazamiento en el escrito tes-
tamentario se aprecie que el firmante asume todo el texto, normalmente al final del documen-
to; pero cuando haya razén para ello la firma puede ir en el margen donde quede espacio libre,
con tal que resulte con absoluta claridad que el firmante conoce y aprueba el texto. Es sufi-
ciente que, cuando el escrito ocupe varias hojas, se firme en una sola de las caras de cada hoja.

(152) La firma es, en todo caso, prueba de lectura del escrito testamentario por el testa-
dor y de su conformidad con ¢l mismo; pues, aunque firme otra persona a su ruego, ello sélo
significa que, habiendo leido el testador el testamento y conforme con él, pide a otra persona
que manifieste esta conformidad firmando en su nombre, ya que el testador no puede expre-
sarla con su propia firma, por no saber o no poder materializarla. Y aunque no exige el Codi-
go que se identifique la persona que firma por el testador, estd fuera de dudas que en el escrito
testamentario o en el acta de otorgamiento deberd constar su identidad.

(153) En este orden de cosas, se sostiene que para la validez del testamento olégrafo bas-
ta con que el testamento cerrado y nulo por defecto de forma estuviese firmado y escrito por
el testador, sin ser necesario que esté fechado. Sus sostenedores se atienen al texto expreso del
articulo 706, que requiere solamente escritura y firma, y alegan que el codificador conocia la
discusion existente sobre este punto y que si omitié mencionar la fecha fue porque no lo con-
siderd un requisito imprescindible para la validez del testamento.

(154) En este sentido, la fecha en el testamento es mds bien un elemento externo que cer-
tifica o aclara “temporalmente” las posibles dudas de capacidad (al tiempo del posible otorga-
miento) o revocacidn (si existe otro testamento, que puede ser anterior o posterior).

(155) En cualquier caso se puede apreciar la responsabilidad por negligencia del notario
autorizante (art. 715 del CC).
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2) Cerrado, sellado y acta del otorgamiento.

Una vez redactado el documento testamentario se procede a ponerlo
en el interior de una cubierta, cerrandola y sellindola (156), bien antes o
tras comparecer el testador ante el notario, de manera que no pueda ex-
traerse el testamento sin romper el sellado (157).

A continuacién, sobre la envoltura en la que quedé encerrado el es-
crito testamentario (o sobre la cara exterior en blanco del mismo, cuando
se dobl6 y cerrd con lo escrito oculto por dentro), se procede a redactar
el acta del otorgamiento (158).

Finalmente, el acta mencionara el lugar, hora, dia, mes y afio del otor-
gamiento (159), datos que son anotados cuando se comparece ante el fe-
datario (160) (y que prevaleceran sobre la mencién que se hubiera hecho
en el escrito testamentario interior); pues tienen relevancia a efectos de

(156) Con la colocacién de los sellos (uno o varios, que podran ser de cualquier materia
susceptible de recibir una marca indeleble, resefiable en el acta y que se rompa al sacar o des-
doblar el documento) termina el cerrado y sellado del escrito testamentario, de cuya correcta
ejecucién deberd cerciorarse el notario; pues puede incurrir en responsabilidad, a tenor del ar-
ticulo 715.

(157) Esta operacién deberd hacerse personalmente por el testador o por otra persona
bajo su vigilancia, por lo que, en virtud del articulo 708, estd vedado el testamento cerrado a
los ciegos.

(158) El acta, ademds de la identidad de los intervinientes, expresard el nimero y marca
de los sellos con los que estd cerrado el testamento y en ella se dard fe del conocimiento del
testador (o de haber sido identificado y por medio de qué documentos) y de hallarse, a juicio
del fedatario, con capacidad para testar. Recogerd también el acta si el testador ha compareci-
do con el testamento ya cerrado y sellado (o si esa operacién se ha realizado en ese acto) y la
manifestacion de éste sobre el hecho de que el pliego que presenta contiene su testamento,
sobre la forma en que estd escrito v firmado y sobre cualquier especificaciéon que deba mani-
festar el testador (por ejemplo, nimero de hojas, clase de papel, idioma en que estd redactado,
identificacion del escribiente, etc.). Es decir, recogera el acta lo sucedido en el otorgamiento, si
no excede de lo que corresponde a su finalidad y es conforme con la naturaleza del acto (una
rectificacién al contenido del escrito testamentario o una revocacion del testamento anterior,
por ejemplo, son impropias de este documento). Como sabemos, también expresard el acta de
otorgamiento la declaracion que, en su caso, hubiera hecho el testador de no saber o no poder
firmar, por lo que habrd firmado por €l, a su ruego, uno de los dos testigos que concurran por
darse tal circunstancia o por darse alguna circunstancia del articulo 707, nimero 5.° pdrrafo se-
gundo, y niimero 7.°

(159) La redaccion del acta es tarea a realizar personalmente por el notario, aunque ello
no quiere decir que éste haya de escribirla materialmente, sino que, aun escrita por otra per-
sona, la redaccion proceda de un texto que él ha elaborado.

(160) Conviene puntualizar que el testamento cerrado tiene cardcter mixto y se compone
de dos documentos o partes: 1.° La llamada parte interna, constituida por un documento privado
en el que se encuentra redactada la voluntad del testador, documento que debe ser cerrado y
sellado bajo una cubierta y presentado al notario y, en su caso, a los testigos; 2.° La denomina-
da parte externa, o instrumento ptiblico del testamento cerrado, que sobre la cubierta debe
extender el notario con intervencién de los testigos, en su caso.
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determinar la posible validez de un precedente o posterior testamento y
la cabal capacidad del otorgante.

Extendida el acta, el fedatario advertird al testador del derecho que
tiene a leerla por sf y, si éste no hace uso del tal derecho, la leerd aquél
en voz alta. Una vez leida, en prueba de conformidad, la firmar4 el tes-
tador y, en su caso, las personas que deban concurrir (161).

7. Un modelo de referencia: la Ley Uniforme sobre la Forma del Tes-
tamento.

La Ley Uniforme sobre la Forma del Testamento, aprobada en la
Convencién celebrada en Washington del 16 al 26 de octubre de 1973, nos
viene a indicar que por la via internacional se intenta introducir en los
distintos derechos nacionales una nueva forma de testamento (162), por
lo que consideramos interesante reflexionar sobre la razén de ser de las
exigencias tradicionales para otorgar testamento y compararla con la nue-
va forma testamentaria. En virtud de ella, y al ser ratificada, entrard en
vigor en cada Estado, en paridad de condiciones con las formas previstas
por la legislacién nacional, una nueva forma de testamento, utilizable tan-
to por los nacionales como por los extranjeros. A diferencia, sin embar-
go, de los restantes testamentos regulados por la legislacién nacional éste
tiene eficacia internacional, ya que el testamento otorgado de acuerdo con
esta Ley es valido en cuanto a su forma “cualquiera que sea el lugar en
que se otorgue, la ubicacion de los bienes, la nacionalidad, domicilio o re-
sidencia del testador” (art. 1.° punto 1.° de la Ley Uniforme).

En efecto, la ratificacién de la Convencién de Washington implica la
admisiéon de una nueva forma de testamento, con un dmbito de eficacia
muy superior a las restantes formas reguladas por el Cédigo Civil. Como,
por otra parte, sus requisitos son menores que los exigidos para las for-

(161) Entre los posibles concurrentes al otorgamiento del testamento cerrado podemos
enumerar los mds comunes: el intérprete; los facultativos que hubieran reconocido la capaci-
dad del testador; los testigos de conocimiento; y, por tltimo, los testigos que deben asistir al
otorgamiento del testamento cuando se presente alguno de los supuestos del articulo 707, ni-
mero 5.°% en su pdrrafo segundo, o nimero 7.% “Si el testador declara que no sabe o no puede
firmar, lo hard por él y a su ruego uno de los dos testigos idéneos que en este caso deben con-
currir”, dice el articulo 707.5 in fine (este testigo firmard dos veces, por si y por el testador).

(162) Asf, la Ley Uniforme es la culminacién de un largo proceso politico empujado por
una cuestion de actualidad: la movilidad de grandes masas de poblacién a la que asistimos en
los tiempos actuales ha hecho surgir, entre otros muchos problemas, el de los residentes, tran-
sitoria 0 permanentemente, en un pafs distinto al suyo, que encuentran a veces dificultades para
expresar en forma viélida su Gltima voluntad. Esta aspiracién es la que ha obtenido cumpli-
da satisfaccion de la mencionada Conferencia de Washington, que recogiendo un proyecto de
UNIDROIT aprobé una Convencién sobre Forma de Testamento Internacional.
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mas habituales y su inobservancia s6lo en supuestos extremos produce la
nulidad (art. 4.°), es importante estudiar cudl es la justificacion de las tra-
dicionales formas testamentarias y si las garantias que significan se dan
también en la nueva forma de testamento internacional o, en otro caso,
si dichas garantias no tienen ya razén de ser; ya que la admisiéon de la
forma internacional de testamento en una legislacién como la nuestra, ins-
pirada en materia testamentaria en el modelo del Code Napoleon, debe
llevar indeclinablemente a una reforma de la legislacion testamentaria que
aligere ésta de sus formalidades tradicionales, por cuanto no tendria sen-
tido mantener las rigidas formas actuales mientras se admite una nueva
con menos formalidades y de mucho mayor dmbito de aplicacion.

Asi, el fruto de la Convencién de Washington es introducir una nueva
forma de testamento que, aunque lleva el nombre de “internacional”, no
quiere decir que se trate de una forma testamentaria limitada a los ex-
tranjeros. Una vez promulgado en el pais regird con idéntico caricter y
efectos que las restantes formas testamentarias admitidas por los Codigos
nacionales. El apellido “internacional” le viene al ser admitido por el ma-
yor nimero posible de paises. En tal sentido, como dice PRADA GONZA-
LEZ, para un jurista del continente europeo el testamento internacional
evoca sobre todo al testamento libre de requisitos excesivos, si se tiene
en cuenta que son muy pocos los que se exigen bajo pena de nulidad en
el mismo y que, en particular, quedan fuera de tal pena todos los que sir-
ven como prueba del testamento (163).

En cuanto a la forma, el testamento internacional consta de dos ele-
mentos perfectamente diferenciados y de valor muy diverso: El propio
testamento internacional (regulado en los arts. 3 al 7) y una certificacién
que tiene por fin dotar de un medio de prueba al testamento (arts. 9 al
13). Este desdoblamiento del testamento, en cuanto a su ejecucién, en dos
fases distintas es una novedad que rompe con el cardcter unitario y so-
lemne que tiene entre nosotros. Si a esto afiadimos que la “ausencia o
irregularidad de la certificaciéon no afectara a la validez formal del testa-
mento otorgado conforme a la presente Ley” (art. 13), la certificacion
tiene el simple valor de medio de prueba y su objetivo es acompaiar al
testamento a modo de certificado de garantia.

En resumen, los requisitos del testamento internacional son:

— Deberd ser escrito y no necesariamente por el testador. Podra es-

cribirse en cualquier idioma, a mano o por otros medios (art. 3).
— EIl testador deberd declarar ante dos testigos y una persona habili-

(163) PraDpA GONZALEZ: “Las formalidades testamentarias y la nueva Ley Uniforme”,
VVAA, Tecnos, Madrid, 1976, ob. cit., p. 502.
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tada para autorizar testamentos internacionales (164) que el documento
es su testamento y que conoce su contenido (art. 4, parr. 1). La Ley pun-
tualiza el cardcter secreto que ha querido dar al testamento internacio-
nal, al decir en el parrafo 2.° del articulo 4 que “el testador no tiene que
informar a los testigos ni a la persona habilitada sobre el contenido del
testamento”.

— Ante los testigos y la persona habilitada, el testador firmara el tes-
tamento o, si ya lo habia firmado anteriormente, debera reconocer su fir-
ma. Cuando el testador no pueda firmar, la Ley dice que manifestari la
causa de ello a la persona habilitada, quien lo hard constar en el testa-
mento. Ademds, y si la Ley de la persona habilitada lo autoriza, podrd
designar a otra persona para que firme en su nombre (art. 5, parr. 2.°).
En ese mismo momento y lugar los testigos y la persona habilitada fir-
maran el testamento en presencia del testador (art. 5, parr. 3.°).

— Puntualiza el articulo 6 que las firmas deberdn estamparse al final
del testamento; que si el testamento comprende varias hojas, cada una de
ellas debera ser firmada por el testador, o si éste no puede firmar, por la
persona que lo haga en su nombre o, de no existir ésta, por la persona
habilitada. Ademads, las hojas deberan estar numeradas.

— En cuanto a la fecha del testamento, ésta serd la de su firma por la
persona habilitada y deberd ser consignada al final del testamento por di-
cha persona (art. 7).

Con todo, el valor e importancia de estos requisitos no es el mismo,
porque el articulo 1 de la Ley puntualiza que el testamento serd valido
en cuanto a su forma si se hace conforme a lo establecido en los articu-
los 3 al 5. Por lo que, comparando el testamento internacional con las for-
mas testamentarias de nuestro pais, comporta el primero la novedad de
separar las formalidades testamentarias en aquéllas cuya inobservancia
produce la nulidad y otras cuya ausencia no afecta a la eficacia del tes-
tamento. En tal sentido, los autores del proyecto justifican esta postura
con el argumento siguiente: “Conviene finalmente subrayar que el texto
impone dos categorias de requisitos: los que se prescriben y cuya inobser-
vancia anularia el testamento internacional (arts. 2 al 4) y aquellos que,

(164) La figura de la “persona habilitada” es resultado de una transaccién entre los mun-
dos juridicos latino y anglosajén. Es sabido que en el Derecho continental es el notario quien
interviene en la preparacion y formalizacion de testamentos, siendo su presencia una garantia
de autenticidad y produciendo los efectos que las leyes conceden a la fe ptblica. Como la figu-
ra es desconocida y los notary public no parecen poder asumir las funciones que nuestros nota-
rios cumplen, se ha acudido a la férmula mds flexible, pero también mds ambigua, de crear la
figura de la “persona habilitada”, pensando que en los paises en que existe notariado sea éste
quien asuma estas funciones, y en el mundo anglosajon parece que esta funcién podria atribuir-
se a los solicitors.
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por el contrario, no entrafiarian sanciones al no cumplirse. Los primeros
constituyen la seguridad del testador; pues la garantia del respeto a la vo-
luntad de este ultimo ha sido, en efecto, la inquietud principal de los auto-
res del proyecto. En cuanto a los requisitos de los articulos 5 y siguien-
tes, éstos han sido formulados con el fin de garantizar una unificacion
mds completa de las formas, pero este objetivo se ha considerado secun-
dario en comparacién con la fidelidad de la voluntad del testador, por lo
tanto, su infraccién no se sanciona” (165). Entre esos requisitos de segun-
do orden est4 el lugar en el que el testador debe estampar la firma en el
testamento; la exigencia de firmar todas las pdginas si consta de mas de
una; la fecha del testamento y la existencia de la certificacion.

En resumen, con la Ley Uniforme se intenta instaurar una reclamada
y notable simplificacién de las formalidades testamentarias. No obstante,
para aceptar el testamento internacional creemos que debera revisarse una
materia como la de las formalidades testamentarias. Mds todavia en los
paises continentales, como el nuestro, en los que ademads rige con genero-
sidad la admisién, en virtud de los puntos de conexion, de los testamen-
tos otorgados en el extranjero. En cualquier caso, la admision del testamen-
to internacional por los diversos paises exige un esfuerzo de aceptacion
considerable, que sera tanto mds facil de realizar cuanto menores sean las
diferencias entre este testamento y los tradicionales. Ahora bien, cuando
el operador juridico nacional se enfrente con el testamento internacional
se vera en el dilema de aceptar como férmula interna de testamento, con
efectos paralelos a las restantes formas testamentarias, una forma en la
cual la infraccién de alguno o algunos de los requisitos exigidos no pro-
duce los mismos efectos que en sus formas tradicionales internas (166).

(165) PrRADA GoONzALEZ: “Las formalidades testamentarias y la nueva Ley Uniforme”,
VVAA, Tecnos, Madrid, 1976, ob. cit., pp. 509 y ss.

(166) ;Coémo explicar, por poner sélo un ejemplo, que mientras la ausencia de fecha pro-
duzca la nulidad en un testamento, no la produzca en el testamento internacional? Ello, pen-
samos, llevard al legislador, dado el caso, a procurar una reforma del Derecho sucesorio en
cuanto a los requisitos formales del testamento y sus posibles formas de otorgamiento.
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I. Ideas previas. La necesaria existencia de escrutinio en la Junta.
Descripcion juridica

Dentro del proceso de adopcién de acuerdos mayoritarios en la Junta
de Accionistas de la sociedad anénima aparece como subsiguiente a la
votacion la necesaria labor de escrutinio por parte del érgano de control
del colegio, como operativa y medio necesario para comprobar, calcular
y conocer la verdadera o cierta existencia de voluntad social mayoritaria
de los socios reunidos en Asamblea, lograda a través de la emision de los
votos.

Aunque la norma societaria espafola no se refiere expresamente a la
figura del escrutinio, la necesidad de su existencia se deduce de diferen-
tes preceptos legales que exigen la constancia en el acta de los “resulta-
dos de las votaciones” o de “las mayorias con que se hubiere adoptado
el acuerdo”; “resultados™ y “mayorias™ a los cuales obviamente sdlo se
puede llegar a través de una labor escrutadora del érgano encargado,
dentro del procedimiento colegial, de la labor de verificacion y control,
cual es en este caso el presidente o la Mesa de la Junta (1).

Igualmente, la necesidad del escrutinio también viene dada por los re-
quisitos de formalidad tipicos del proceso colegiado y de seguridad juri-
dica, de modo que siempre y en todo caso debera practicarse esta labor
escrutadora, aun cuando estuviese en apariencia prefijada la orientacién
de los votos de los accionistas o participantes en la votacion, ya fuera cla-
rificada esta tendencia en la fase de debate de la Junta, o incluso antes
de la propia Asamblea mediante consultas previas entre los votantes. Evi-
dentemente, por motivos formales y de seguridad -y, en general, por la
necesaria existencia de un procedimiento prefijado que implica las normas
del sistema colegial—, la Mesa o la Junta no pueden “dar por sentado” o
suponer que la votacion ha sido positiva en la existencia de mayoria, por
muy aparente que esa positividad se haya deducido de la deliberacién o
en el transcurso de la Asamblea (2).

(1) Recuérdese que el articulo 97.1 RRM indica que “los acuerdos de los dérganos cole-
giados de las sociedades mercantiles se consignardn en acta, que se extendera o transcribird en
el libro de actas correspondiente, con expresion de las siguientes circunstancias: [...] 7.%) En el
caso de Junta o Asamblea, la indicacién del resultado de las votaciones, expresando las mayo-
rias con que se hubiere adoptado cada uno de los acuerdos [...]". Por su parte, el Cédigo de
Comercio establece en el articulo 26.1 la obligacion de la llevanza de un libro de actas “para
todas las sociedades mercantiles”, y en el que constard “... un resumen de los asuntos debati-
dos, las intervenciones de las que se haya solicitado constancia, los acuerdos adoptados y los
resultados de las votaciones™.

(2) Las consultas previas entre los socios dentro de la Asamblea, aun destinadas a deter-
minar la voluntad global del érgano (e incluso permitidas por el presidente de la Junta), no
pueden considerarse escrutinio de votos ni tampoco subsumirlo. Lo dicho cabe incluso en los
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Cierto es que hoy en dia, en ciertas sociedades anénimas, el resultado
de la votacién puede conocerse antes del escrutinio por diversas circuns-
tancias, como la existencia de sindicatos de voto o pactos parasociales
(donde sus miembros ya han mostrado el sentido de su voto durante la
Junta), la emision de votos a distancia antes de la celebracion de la Asam-
blea ex articulo 105 LSA, las consultas previas entre los accionistas (o gru-
pos de accionistas) (3), la masiva asistencia de representantes a la Junta
—con el voto de su mandante ya decidido en el apoderamiento—, o bien
en las sociedades cerradas cuando los pocos asistentes han manifestado
expresamente sus posiciones, durante la deliberacién o en la fase de vota-
cion (4).

En términos generales, el grado de rigidez y formalismo en el escru-
tinio debera ser decidido por los Estatutos Sociales, complementados con
el Reglamento de la Junta en su caso; no obstante y como se viene dicien-
do, nunca podran relajarse las labores de escrutinio absolutamente, pues
ello supondria una violacion de las normas colegiales, asi como graves irre-
gularidades procedimentales que darfan como resultado, muy probable-
mente, motivos fundados o base suficiente para una futura impugnacion
del acuerdo social resultante. De esta forma, alguna actividad escrutadora
y contabilizadora de los votos debe existir, y ello pese a que actualmen-
te —sobre todo en las grandes sociedades—, lo normal es que a la Asam-
blea se acuda ya con el sentido del voto decidido en la persona del mis-
mo socio, o transmitido a su representante como mandatario dentro de la
Junta (5).

Asi pues, la labor del escrutinio debera existir y materializarse en toda
Junta que vaya a adoptar acuerdos, aunque el resultado del mismo ya esté
predefinido antes de la votacion —o se haya hecho palpable durante el
desarrollo asambleario—, incluso siendo éste piiblico y conocido por todos.
Si podra y deberd prescindirse del escrutinio, evidentemente, en los extra-

supuestos mds claros, como la existencia de sindicatos de voto o pactos parasociales con su voto
prefijado, ello no sélo por la no oficialidad ni vinculacién de dichos pactos para la sociedad,
sino también porque la voluntad del socio conformada con cardcter previo a la celebracién de
la Junta nunca puede comprometer el posterior cambio de criterio del mismo (vid. por todos
GARRIGUES: “Sindicatos de accionistas...”, op. cit., p. 96).

(3) WVéase el Codigo Unificado de la CNMV (“Caodigo Conthe™), que se refiere a la posi-
bilidad de realizar votaciones consultivas en la Junta, sobre todo en lo referente a la politica
de retribucién del Consejo de Administracién (Recomendacion I1. 40).

(4) Vid. ALonso LEDESMA: “El papel de la Junta General en el Gobierno corporativo...”,
op. cit., p. 648.

(5) Véase de nuevo ALONSO LEDESMA, quien siguiendo las recomendaciones planteadas
en su dia por el Informe Hampel, aboga porque se haga piiblico en la Junta el “resultado del
recuento de votos por apoderamiento, de manera que se pueda conocer cudl ha sido el senti-
do de los mismos”, aunque ello parece prescribirse mds bien como actividad posterior y anexa
a la votacién al final de la Asamblea (ALONSO LEDESMA: ibidem, p. 652).
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flos casos de las Juntas celebradas a nivel informativo, vdlidamente cons-
tituidas, pero no deliberantes (6).

En general, dentro del proceso de adopcién de acuerdos en la Junta
de Accionistas, el escrutinio ha sido una cuestién escasamente tratada por
la doctrina —tanto nacional como extranjera—, ello seguramente debido a
su cardcter basicamente mecénico o contable. Asi pues, en la mayor parte
de las ocasiones, los autores se refieren al escrutinio como una parte ane-
xa a la votacion (concebida ésta como emisién conjunta y organizada de
los votos de los socios), o incluso como proceso fundido en la misma (7).
Sin duda que las dos cuestiones mencionadas estdn muy intimamente li-
gadas —votacion y escrutinio—, y que en algunos casos incluso pueden su-
ceder de forma cuasiautomatica o seguidas inmediatamente en el tiempo.
Piénsese, por ejemplo, en el supuesto de las votaciones por aclamacion,
donde la votacioén y el escrutinio son practicamente paralelos en la deter-
minacién de los votos a favor y en contra. Algo parecido sucede en la
votacién a mano alzada, donde la propia emision del voto va inmediata-
mente seguida, aparte de un mero reconocimiento visual por parte de la
Mesa de la Junta, del subsiguiente escrutinio o contabilizaciéon de los vo-
tos. Sin embargo, la dindmica de la votacion y el escrutinio han de sepa-
rarse a nivel operativo, pues la votacién supone la emisién organizada del
voto destinado a conformar la mayoria, y el escrutinio se configura como
la comprobacién de la existencia o no —conforme a tal emisién previa del
voto— de la misma mayoria.

Efectivamente, el escrutinio, pese a no poseer, si se quiere, entidad
juridica propia o independiente, deberia considerarse un concepto proce-
dimental diferente a la votacién, pues aunque en algunos casos suceden
ambos eventos de un modo casi parejo, en otros supuestos también puede
el escrutinio configurarse como una labor costosa y dilatada en el tiem-
po, como sucederia por ejemplo en una sociedad an6nima de tamafno gran-
de o mediano, en la comprobacién de los votos dentro del escrutinio rea-
lizado mediante el sistema escrito. De esta forma, puede aqui decirse que
la labor escrutadora se configura como otra fase o seccién del procedi-
miento colegiado dentro de la Asamblea, consistente en el proceso desti-
nado a calcular y comprobar la existencia o no de mayoria [mayoria ab-
soluta del capital presente o representado en la Junta (8)] después de la

(6) Vid. MORRAL SOLDEVILLA, quien opina en buena ldgica que “la constatacion o veri-
ficacion de los acuerdos implica el ejercicio previo del derecho de voto por los accionistas™
(MORRAL SOLDEVILLA: “Presidencia de la Junta”, en Comentarios a la Ley de Sociedades Ané-
nimas [ARROYO-EMBID, coords.], Ed. Tecnos, Madrid, 2001, p. 1060).

(7) Asiy entre otros parece BERGAMO: op. cit., pp. 404 y 405.

(8) Pese a la indeterminacién del articulo 93 LSA, que solamente expresa que “los ac-
cionistas, constituidos en Junta general debidamente convocada, decidirdn por mayoria en los
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emision de los votos. Asi pues, esta fase implica bédsicamente una labor
contabilizadora y comprobadora de los votos emitidos, recontdndolos e
identificindolos indubitadamente como votos a favor, en contra, votos
nulos, votos en blanco y abstenciones, pasando posteriormente a contabi-
lizarlos en labor sumativa (9). Todo ello ademds con la finalidad tltima
de comprobar, confrontar y contrastar los resultados obtenidos con la ma-
yoria necesaria (legal o estatutaria) para que, subsiguientemente, el acuer-
do social se considere adoptado.

II. Sujetos encargados del escrutinio

En general, el escrutinio se presenta como una labor propia de la Mesa
y el presidente de la Junta, que surgird en toda Asamblea en la que se
vayan a tomar decisiones, y siendo aparentemente tal labor consustancial
al proceso de adopcion de acuerdos. Y ello es asi desde el momento en
que los acuerdos en la Junta de Accionistas de la sociedad anénima se
toman, como se dice, por mayoria, con lo que aparecen ciertas funciones
organico-corporativas destinadas a clarificar o contabilizar la mayoria por
parte del érgano encargado del desarrollo procedimental, como lo seria
la Mesa de la Junta. Asi pues y pese a que ya se ha dicho que esta cues-
tién ha sido poco tratada doctrinalmente, si existe acuerdo en considerar
que la actividad escrutadora es propia o pertenece al presidente de la
Junta (10), en virtud de su caricter de sujeto organizador del colegio y

asuntos propios de la competencia de la Junta”, la mayor parte de la doctrina espafiola opina
que tal precepto se refiere a la mayoria absoluta, o “mitad mas uno” del capital social presente
o representado en la Junta. Asi pues y en general se sitiian en favor de la mayoria absoluta
FERNANDEZ DE LA GANDARA: “Acuerdo social” [voz]..., op. cit., p. 226; LOJENDIO OSBORNE, €n
JIMENEZ SANCHEZ (coord.): Derecho Mercantil, 4* edicién, Barcelona, 1998, p. 291; GARRIGUES:
Curso de Derecho Mercantil..., op. cit., p. 508; PALA BERDEJO: “El computo de la mayoria...”,
op. cit., passim; SANCHEZ CALERO: “Las Juntas generales en las sociedades an6nimas™, en Pre-
tor, niimero 102, Madrid, 1978, pp. 61 y 62, y el mismo autor en Instituciones de Derecho Mer-
cantil, 16 edicién, Madrid, 1992, p. 235: GARRIGUES-URIA: Comentario a la Ley de Sociedades
Andnimas..., op. cit., pp. 557 y ss.; VICENT CHULIA: Compendio critico..., op. cit., pp. 593 y ss.;
Uria MENENDEZ v MURNOZ PLANAS: op. cit., p. 26.

(9) Véase otra vez MORRAL SOLDEVILLA, quien de nuevo considera el recuento y escru-
tinio como actividades subsiguientes a la votacidn, que permitirdn conocer su “desenlace”
(MORRAL SOLDEVILLA: “Presidencia de la Junta”, en Comentarios a la Ley..., op. cit., p. 1060).

(10) Asi, GIRON (Derecho de sociedades anénimas..., op. cit., pp. 299 y 305), refiriéndose
al escrutinio como un proceso “que corresponde al presidente”; en el mismo sentido AviLa
NAVARRO (La Sociedad Anénima, 111, Barcelona, 1997, pp. 553 y ss.); igualmente MORRAL SOL-
DEVILLA: (“Presidencia de la Junta”, en Comentarios a la Ley.... op. cit, passim). En la mis-
ma orientacion se sitda el criterio de la DGRN, entre otras, en resolucion de 21 de septiembre
de 1984.
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de la votacién previa, ello también por l6gica juridica y por tradicién den-
tro del Derecho espaiiol (11).

En los mismos términos y a nivel operativo, la doctrina suele opinar
igualmente que la labor de escrutinio no es personalisima del presidente
de la Junta, y puede ser ejecutada, ademads, por el resto de miembros de
la Mesa. Légicamente, no parece que la escrutacién de los votos sea una
funcion exclusiva e indelegable del presidente, como por el contrario si
podria serlo la subsiguiente proclamacion del resultado del escrutinio, alu-
diendo asi el articulo 102 del RRM a la labor presidencial en referencia
directa a la proclamacién de los resultados. Asi pues y en general, no pa-
rece que haya inconveniente en que otros miembros de la Mesa (ya sea
el vicepresidente de la Junta, secretario, o vocales) colaboren o realicen
facticamente el escrutinio con el visto bueno o supervisién del presiden-
te (12), y ello incluso ayuddndose de escrutadores o auxiliares externos,
como posteriormente se vera.

Esta potestad de participacién y colaboracién en el escrutinio de otros
sujetos integrantes de la Mesa se magnifica en la figura del secretario de
la Junta, como coadyuvante més cualificado en las labores escrutadoras
al ser éste el sujeto encargado de redactar posteriormente el acta de la
Junta, donde deben constar los resultados de la votacién ex lege. De esta
forma, el secretario (que es cargo necesario dentro de la Mesa aun en pre-
sencia de notario) también podrd —y deberd- ser parte activa en el escru-
tinio junto con el presidente u otros miembros de la Mesa.

Ahora bien y sin perjuicio de lo dicho, la labor de escrutinio —con
vinculacién societaria— no ha de salir del 4mbito de la Mesa de la Junta,
con lo que deben ser considerados invalidos y carentes de vinculacién so-
cietaria los posibles escrutinios paralelos o dobles realizados por otros su-
jetos presentes en la Asamblea, como los administradores o los propios
socios asistentes a la reunién. Y ello mdxime por la circunstancia de que
el escrutinio —rectius, los resultados derivados del mismo- realizado por
la Mesa es el tnico que va a recogerse en el acta de la Junta ex articu-
los 97.1.7." RRM y 26.1 CCom. Supuesto de estudio aparte deberia ser,
en este sentido, el posible escrutinio realizado por el notario presente en
la sesion, asunto que también se analizara posteriormente.

(11) Asf opina SALELLES CLIMENT, en este caso para el escrutinio a realizar dentro del
Consejo de Administracién y en lo que respecta al presidente del 6rgano (vid. SALELLES CLI-
MENT: El funcionamiento del consejo de administracion..., op. cit., pp. 262 y ss.). Véanse también
RDGRN de 11 de febrero de 1993 y 13 de febrero de 1998.

(12) Recuérdese que generalmente la doctrina acepta que la Mesa de la Junta esté com-
puesta no solo por presidente y secretario, sino también por otros miembros designados en
Estatutos, como vicepresidentes o vocales, o incluso “co-presidentes”. Asi, ESTEBAN VELASCO:
“El presidente de la Junta General de accionistas”™ [voz]..., op. cit., p. 5022.
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En un nivel general, es seguro que no tendrdn validez societaria los
escrutinios realizados por otros sujetos participantes o presentes en la
Asamblea, dados normalmente a realizar sus propias estadisticas sobre lo
acaecido en la reunién, como son los Inversores Institucionales, las Aso-
ciaciones de Accionistas o los Sindicatos de Voto (13). Obviamente, el
inico escrutinio auténtico y que devengue efectos societarios serd el que
realice la Mesa, dentro de la Junta y en el ejercicio de su cargo, com-
probando y contabilizando los votos de los socios en relacién a las pro-
puestas incluidas en el orden del dia. Asi pues y en el caso de realizar-
se dichos escrutinios “extraoficiales”, los resultados de tales recuentos no
pueden considerarse supuestos que fundamenten la existencia de acuer-
do social, y todo ello aunque la celebracién del escrutinio paralelo fuera
permitida o consentida por el presidente de la Junta.

Lo recién senalado no significa que la existencia de escrutinios ane-
xos o paralelos discordantes carezca de toda validez juridica, pues podrian
servir como documentacién a aportar como prueba, por ejemplo y si asi
se acepta, para una hipotética impugnacién del acuerdo social o califica-
cién registral por falta de mayoria, o incluso en referencia a supuestos de
exigencia de responsabilidad a los administradores o cargos sociales; todo
ello al margen, de nuevo, de las consecuencias probatorias derivadas del
posible escrutinio realizado por el notario o Fedatario Publico presente
en la Junta (14).

Técnicamente y en relacién a esta cuestién, ante la diversidad de re-
sultados provenientes de distintos escrutinios practicados en la Asamblea
—y aun sabiendo que el tnico vélido y vinculante es el realizado por la
Mesa de la Junta—, ciertamente parece que entrariamos aqui en una cues-
tién sujeta a criterio de los Tribunales, valorando la prueba sobre los su-
cesos acaecidos o constatados en la reunion a través de los medios acep-
tables en Derecho (15). Cobra asi importancia la cuestién de la grabacién
o filmacién de las sesiones de la Junta, a efectos de futuras averiguacio-
nes judiciales (16); técnicas éstas (filmacidén o grabacién) que se configu-

(13) Vid. ASCARELLL “Sui poteri della maggioranza nelle societa per azioni ed alcuni loro
limiti”, en Riv. Dir. Comm., 1950-1.

(14) En este sentido, la doctrina alemana suele admitir que al lado del acta de la Junta
levantada por el notario puedan adherirse —en documento privado- descripciones del devenir
o sucesos acaecidos en la Asamblea, anexado por parte del propio fedatario piblico o por soli-
citud de otros asistentes, y donde también podrian recogerse, l6gicamente, los resultados de la
votacion (vid. ZOLLNER: Kélner Kommentar zum AktienGesetz |arts. 118-147], Colonia, Berlin,
Bonn, Munich, 1973, [pfgo. 129]).

(15) Véase otra vez la RDGRN de 31 de marzo de 2003, quien parece legar la determi-
nacion de esas cuestiones de forma exclusiva al albur del criterio judicial.

(16) Para la existencia de diversidad de escrutinios dentro de una misma Junta de accio-
nistas, véase la RDGRN de 31 de marzo de 2003, en la que se recoge un desacuerdo entre el
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ran como medidas que puede normalmente implantar —y de hecho im-
planta en varias ocasiones— el Reglamento de la Junta en las sociedades
anénimas cotizadas, planteando a veces algtin problema la legitimidad o
el acuerdo colectivo para su utlizacién (17).

III. Momento de la realizacion del escrutinio

El momento de realizacién del escrutinio, por légica juridica y exigen-
cias procedimentales, deberd ser en todo caso después del acto de la vota-
cién, pues de otra forma no podria comprobarse la existencia o no de
mayoria. Esta cuestion aparecerd de forma confusa en ocasiones por cau-
sa de los sistemas de votacion recogidos en Estatutos donde la votacion
y €l escrutinio van casi entrelazados (votacién a mano alzada, votacién por
aclamacion, etc.). Efectivamente en estos supuestos practicamente el es-
crutinio se realiza de forma paralela a la votacién, pero no sin embargo
en sistemas como la votacion escrita, donde el escrutinio puede ser prac-
ticado muy a posteriori (18).

recuento realizado por el presidente de la Junta y el practicado por un grupo de socios, pero
ello por causa de la utilizacién de diferentes listas de asistentes. Ante este supuesto, el regis-
trador sigue la orientacién de las anteriores resoluciones registrales de 25 de julio de 1998, 29
de octubre de 1999 y 28 de abril de 2000, cuando en dichos pronunciamientos la DGRN —y
ante situaciones de conflicto entre socios que se traducian en documentos contradictorios que
no permitian comprobar si se habia logrado mayorfa— denegaba siempre la inscripcién con
el dnimo de evitar la “desnaturalizacién” del Registiro Mercantil en cuanto a Registro Piblico,
creado para dar publicidad a situaciones juridicas ciertas y considerando las diferencias entre
los socios como objeto de conocimiento de los Tribunales de Justicia.

(17) Véase en este sentido la interesante argumentacién de ANDRINO, quien siguiendo la
doctrina alemana afirma que “respecto a este particular de la utilizacién de grabadoras de so-
nido en las Juntas se plantean interesantes problemas, a los que la doctrina alemana ha pres-
tado especial atencién, llegando a soluciones divergentes, si bien compartiendo el criterio de
tener por inadmisibles las grabaciones secretas, o las realizadas particularmente por los asisten-
tes. Aparte de esto, la posicién mds restrictiva (BAUMBACH-HUECK) sostiene que serfa preciso
el consentimiento de la totalidad de los concurrentes; y la mas permisiva considera suficiente
la conformidad del presidente (ZOLLNER); y otras intermedias consideran necesaria la confor-
midad de la mayoria (VoN FALKENHAUSEN), o bien el consentimiento del presidente, el aviso
publico de la realizacién de la grabacién y ademds el particular asentimiento de cada uno de
los intervinientes, que es la opinién de W. HaPP” (ANDRINO: “Especificacién formal...", op. cit.,
p. 160).

(18) Nétese de nuevo que en sistemas como la votacién por aclamacién, practicamente
la determinacion criterial de la existencia o no de mayoria se realiza al unisono con la emisién
de los votos (si las voces a favor del acuerdo son mayores [y no mds estruendosas] que las pro-
feridas en contra). Igualmente en la votacién a mano alzada, son breves instantes los que
median entre el criterio a conformar sobre el niimero de votos y la emisién de las voluntades
(alzamiento de manos) materializadas en los mismos. No sucederd lo propio en el voto por
escrito, donde los votos, una vez redactados, depositados en las urnas y reunidos, necesitan de
una labor contabilizadora y correctora mds dilatada en el tiempo. Asimismo la votacién nomi-
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A nivel general, podemos deducir que el escrutinio debe realizarse en
el periodo de tiempo que media entre la votacién del acuerdo y antes de
la redaccién del acta (y antes también 16gicamente de la proclamacién del
resultado), todo ello en el propio acto de la Junta y después de que se
hayan emitido todos los votos. Efectivamente, el escrutinio ha de realizar-
se siempre antes de la redaccién del acta, pues en el mismo ya debe cons-
tar el acuerdo de la Junta proclamado y aprobado, debiendo recogerse
también en dicho documento —obligatoriamente y por ley- “la indicacién
del resultado de las votaciones, expresando las mayorias con que se hu-
biere adoptado cada uno de los acuerdos™ (art. 97.1.7.* RRM).

Lo recién expresado plantea cierta problematica en los supuestos en
los que la aprobacion dilatada del acta puede suceder hasta quince dias
después de la celebraciéon de la Asamblea (aprobacién realizada por el
presidente y dos interventores, en defecto de acuerdo aprobatorio de la
Junta), pues si bien en ciertos sistemas de emisién del voto el escrutinio
es casi paralelo en el tiempo al acto de la votacién (mano alzada, acla-
macién), de nuevo en otros sistemas (como el voto escrito mediante pa-
peletas o sobres) puede concebirse la tentaciéon de que en la tesitura de
aprobar el acta de forma delegada ex articulo 113.1 LSA, los miembros
de la Mesa decidieran posponer las tediosas labores de escrutinio para su
realizacién fuera del acto de la Junta. En cualquier caso, aunque fuera
viable que el acta no vaya a aprobarse en la misma reunién, las practicas
dilatorias en el escrutinio deben considerarse invélidas y reprobables, pues
esta operativa no sélo parece ser contraria a los dictados del procedi-
miento colegiado, sino que también se sitia frontalmente en contra del
derecho de informacién bdsico del accionista ex articulo 48 LSA, entor-
peciendo ademds y gravemente las posibles e hipotéticas impugnaciones
de los acuerdos contrarios a la ley o a los Estatutos (19). Y es que en tér-
minos globales, la labor escrutadora debe operar conforme a unos razo-
nables criterios de celeridad y operatividad, que permitan dar a conocer
la existencia de mayoria en un margen de tiempo coherente y que posi-
biliten, a su vez, a los accionistas ejercer sus derechos sociales, como la
impugnacién o la separacion de la sociedad en ciertos casos (20). Todo

nal puede ser igualmente lenta y costosa, si son numerosos los socios a los que ha de irse lla-
mando en riguroso orden.

(19) Dentro del procedimiento asambleario general, la DGRN ha indicado en varias oca-
siones que el presidente de la Junta no puede dar por concluida la sesién hasta que se hayan
debatido y votado todos los puntos del orden del dia. Vid., entre otras, RDGRN de 21 de sep-
tiembre de 1984.

(20) En este sentido, véase la STS de 11 de marzo de 1996, aunque en referencia a una So-
ciedad Limitada (Sociedad Agraria de Transformacion “La Seu D'Urgell”), remarcando tal pro-
nunciamiento el objetivo fundamental de no retrasar el escrutinio hasta la siguiente Asamblea.
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ello por no mencionar, de nuevo, que una excesiva dilacién temporal del
escrutinio podria dar lugar a la problematica del surgimiento de escruti-
nios adicionales o paralelos (21).

IIL.1. El escrutinio de los votos emitidos a distancia.

Merecen una especial atencion en este punto, en cuanto a la préctica
del escrutinio y el momento apropiado para realizarlo, los supuestos don-
de la votacién se ha nutrido de votos emitidos a distancia o de manera
“extraasamblearia”. Légicamente y en principio, para los votos emitidos
a distancia deben seguirse los criterios anteriormente expresados, esto es,
necesaria existencia de escrutinio y el momento de realizacion durante la
Junta, todo ello antes de la redaccién del acta.

En general y en lo que respecta a los votos emitidos a distancia o de
forma extraasamblearia, evidentemente éstos también deben ser escruta-
dos, lo que sucede es que ficilmente puede confundirse el hecho de la
comprobacién de la existencia de los mismos (a efectos de conformar la
Lista de Asistentes y calcular el quérum y el término de referencia) con
el escrutinio en si, esto es, con la comprobacion del sentido del voto (posi-
tivo, negativo, o voto en blanco) para constatar la existencia de mayoria.
En este sentido, debe matizarse que la dindmica de los votos extraasam-
blearios exige la inspeccién de su propia existencia antes o durante la
constitucion de la Junta, a efectos de conformar la Lista de Asistentes y
el quérum, pues el articulo 105.5 LSA establece textualmente que “los
accionistas que emitan sus votos a distancia deberédn ser tenidos en cuen-
ta a efectos de constitucién de la junta como presentes” (22). Igualmen-
te nétese que la mayoria de los Estatutos —o Reglamentos de la Junta
excediéndose posiblemente en sus funciones— aprobados hasta la fecha
suelen exigir que el voto a distancia haya llegado a la sociedad veinticua-
tro horas antes de la hora prevista para la celebracién de la Junta en pri-
mera convocatoria, con lo que el voto ha sido emitido y le consta a la
sociedad con cierta antelacién antes de la constitucién del colegio (23).

(21) Aludiendo a los criterios de celeridad y transparencia en cuanto al conocimiento de
los resultados de la votacion, véase PATERNOTTRE (op. cif., pp. 184 y ss.), aunque refiriéndose
al caso concreto de la consignacion de los mismos en el acta.

(22) Véase para esta cuestion ALCOVER GARAU, quien expresa que del espiritu de la ley
parece deducirse que los socios han de emitir el voto a distancia antes del acto de la Junta.
Afirma asi el autor que “parece desprenderse del articulo 105.5 que los accionistas deben emi-
tir sus votos antes de la celebracion de la junta, ya que es en €l momento inicial de su consti-
tucién cuando se les tiene por presentes si han emitido el voto” (ALCOVER GARAU: “Aproxi-
macién al régimen juridico del voto electrénico...”, op. cit., p. 396).

(23) Asi consta, por ejemplo, en el Reglamento de la Junta General de Accionistas de
ENDESA, SA, cuando su articulo 20 bis) a) exige que el voto emitido por el socio no presente
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De esta forma y a nivel operativo, debemos distinguir, dentro de los
votos emitidos a distancia, entre la inspeccién de su existencia (a efectos
de controlar y conformar el quérum y el término de referencia de la vota-
cién) y la comprobacién del sentido del voto, que es lo que supone téc-
nicamente el escrutinio y que debe amoldarse a las normas generales ya
vistas. Imaginese asi, por ejemplo, que pueden existir votos extraasamblea-
rios en donde los votantes expresan o remiten su voto “garantizando de-
bidamente su identidad” segtin el sistema recogido en Estatutos (con lo
que contarian como presentes ex art. 105.4 LSA), pero no emiten correc-
tamente su voto o lo refieren a un acuerdo distinto al que se trata, con
lo que dicho voto —pese a contar como presente— deviene nulo. Asistimos,
l6gicamente y por tanto, a cuestiones materialmente diferentes. Sf parece
coherente, por otra parte, que cuando se constate la existencia del voto a
distancia —y el titular al que pertenece—, también se proceda a comprobar
el sentido de su voto por razones de economia de esfuerzos; puede suce-
der, incluso, que a veces esa comprobacion sea obligada por la idiosincra-
sia o requisitos técnicos del propio sistema electrénico de comprobacién
del quérum (24).

De cualquier forma y como es lgico, han de seguirse en todo lo posi-
ble las normas generales para el escrutinio de los votos emitidos a distan-
cia, y aunque el recuento efectivo se hubiera realizado virtualmente en el
momento de la comprobacién de la “existencia” de los votos extraasam-
blearios (incluso, a nivel operativo, redactdndose al efecto un documento
provisional), de nuevo la labor técnica escrutadora deberia acometerse
durante el acto de la Junta —otra vez y si se quiere de un modo mera-
mente formal- a efectos de comprobar la mayoria in situ y cumplir los
designios derivados de la colegialidad. Asi, el escrutinio debe existir en la
Asamblea, otra vez, aunque se hubieran comprobado los votos a distan-
cia anteriormente de facto junto con el sentido de su voto, incluso cuan-
do todos los accionistas hubieran votado a distancia o de forma extra-
asamblearia (25); lo dicho debe cumplirse, ello aparte de por las cuestiones

se reciba veinticuatro horas antes de la fecha y hora prevista para la celebracion de la Asam-
blea en primera convocatoria; teniéndose, de lo contrario, dicho voto por no emitido.

(24) Destaca en esta orientacién el articulo 23 g) del Reglamento de la Junta General de
BANESTO, SA, el cual expresa en este sentido que “la Mesa, y en su caso, el Notario, debe-
rdn tener acceso directo a los sistemas de conexién que permitan la asistencia a la Junta, de
modo que tengan conocimiento por si, y de forma inmediata, de las comunicaciones que se rea-
licen por los accionistas que asistan a distancia y de las manifestaciones que lleven a efecto”.

(25) En este sentido se sitia otra vez ALCOVER GARAU, aunque admite el autor que en
este caso hay “una junta de accionistas sin accionistas”. De esta forma, precisa el mismo autor
que “ahora bien, lo que si es posible es que todos los socios que voten lo hagan mediante
correspondencia electronica, de forma que ningiin socio acudird a la junta, apareciendo asi una
junta general de accionistas sin accionistas. En tal caso, y en virtud del articulo 105.5, los accio-
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formales rigurosas del nombrado procedimiento colegial, por el simple
hecho de que atin no se admite en nuestro Derecho la existencia de la
Junta Virtual en la Junta de Accionistas de la sociedad anénima. Efecti-
vamente, no estd todavia legalmente sancionada la Junta Virtual en nues-
tro pais [pese a las voces que la defienden y a que probablemente sea
permitida en el futuro (26)], ni tampoco la adopcioén de acuerdos en la
Junta por escrito y sin sesion, al contrario que en el caso de los acuerdos
del Consejo de Administracién (art. 140.2 LSA) (27). Asi pues y de nue-
vo, la hipotética inexistencia de escrutinio en el momento preciso bajo
esta sistemdtica supondria probablemente en el estado actual de cosas una
violacién del procedimiento colegial inherente a la Junta.

Al margen de lo anteriormente dicho y a nivel practico, cierto es que
normalmente en la realidad societaria si serdn los votos a distancia los pri-
meros en escrutarse (28); sin embargo y aun habiendo sido éstos los prime-
ros votos examinados y conociéndose su sentido, no por eso deben dejar
de ser unidos a todos los demads en el momento preciso durante la Asam-
blea. Todo ello, ademads, sin perjuicio de que a nivel informativo se quie-
ra hacer publico el sentido de los votos ya conocidos antes de la votacion
en Junta, lo que tampoco parece recomendable porque tal circunstancia
puede mediatizar el voto de los demads socios presentes, o influenciar para
el obviamiento o ignorancia de alguno de los requisitos o elementos del
desarrollo colegial de la Junta (29).

nistas serdn tenidos como presentes a efectos de la constitucién de la junta, por lo que se ela-
borard sobre esta base la lista de asistentes regulada en el articulo 111 vy, si hay gquorum, se
constituird la misma para, sin deliberacién, y en relacién a cada uno de los puntos del orden
del dia, computarse los votos, aprobarse o no los asuntos y levantar acta —aunque no queda
claro cémo se aprobard—, finalizando asi la junta™ (ALCOVER GARAU: “Aproximacién al régi-
men juridico del voto electrénico...”, op. cit., p. 396).

(26) Vid. CHULIA, quien distingue entre la utilizacién del voto colectivo emitido por inter-
net o intranet, que no necesitarfa intervencién del legislador, como por contra si la necesitaria
la Junta virtual (VICENT CHULIA: Introduccion al Derecho Mercantil.., op. cit., p. 334). Defien-
de ademads el autor la introduccién legal de la “junta universal virtual” (ViCENT CHULIA: ibi-
dem, p. 331). Vid. también IBANEZ JIMENEZ (“El ejercicio telemdtico de los derechos del accio-
nista...”, op. cit., pp. 1033 y ss.), quien opina que la concepcién del voto electrénico por parte
del legislador pone al derecho societario espaiiol a un solo paso de la admision de la Ciberjunta.

(27) Sise permitia el voto por escrito y sin sesién para la Asamblea de socios en la malo-
grada Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles (Ministerio de Justicia, mayo 2002), en
sus articulos 91 y ss. En dicho caso, y como es l6gico, el escrutinio dentro de la Junta pasaba a
ser un mero proceso de redaccién del acta, aunque el articulo 98 del mismo Cddigo planteaba
el plazo mdximo de veinte dias para levantar el acta “con el resultado de la votacién™ desde
que se envié la comunicacidn a los socios, salvo que los Estatutos marcasen un plazo distinto.

(28) Efectivamente y si los Estatutos no expresan ofra cosa, para guardar el principio de
paridad de trato, los votos deberian escrutarse en orden a la cronologia de su llegada, o toma
de conciencia por parte de la sociedad.

(29) Véase en este sentido el INFORME HAMPEL britdnico (Financial Reporting Coun-
cil, enero 1998), quien tempranamente reconocia que, pese a estar los resultados de la votacién
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IV. Realizacion técnica del escrutinio. Las labores de contabilizacion
y cémputo de los votos

IV.1. Comprobacion de los votos y calculos operativos. Criterios apli-
cables.

En principio, el escrutinio se presenta como una labor meramente ma-
temdtica o contabilizadora, pero también comprobadora e identificadora
de los votos en tanto a su calificacion como votos negativos, positivos,
nulos, en blanco o abstenciones, todo ello conforme a las normas legales,
estatutarias o reglamentarias aplicables al efecto. A nivel operativo, la ley
no da indicaciones de como se debe realizar el escrutinio por parte de la
Mesa. De nuevo y en general, se deberdn seguir las indicaciones de los
Estatutos y el Reglamento de la Junta, por ser ésta, obviamente, una cues-
tién interna o corporativo-societaria (30). Asimismo, el presidente y la Mesa
de la Junta deberan actuar, por légica, conforme a diferentes criterios a
la hora de realizar el escrutinio en aras de determinar la existencia de

predeterminados antes de la Junta, en cualquier caso debia acometerse en ella el escrutinio for-
mal y se dialogaba sobre si podria ser recomendable anunciar los mismos resultados al princi-
pio de la Asamblea. Se decia asi que “hemos considerado la posibilidad de recomendar que las
sociedades sometan todos los acuerdos a votacién por correo, y anuncien los resultados del
escrutinio al principio de la junta. De este modo se evitaria que la deliberacién previa a la
adopcién de los acuerdos tuviera lugar sobre la falsa premisa de que esa deliberacién en la
junta, seguida de la votacién de los presentes, tendria probabilidades de determinar el resulta-
do. Pero hemos decidido que esta medida podria interpretarse como un intento de entorpecer
las deliberaciones y que en este momento atin no se habia alcanzado la madurez suficiente para
un cambio radical de esta naturaleza” [INFORME HAMPEL (IV) (5.14)]. Véase igualmente
SANcHEZ CALERO, quien recomienda en este caso que el escrutinio de los votos emitidos a dis-
tancia se haga durante la propia Junta, y antes de ofrecer el resultado del resto de los acuer-
dos del orden del dia. Sefiala asi el autor que “aun en el supuesto de que el voto a distancia
se haya emitido con anterioridad a la celebracién de la junta, el recuento del voto realizado
por correspondencia ha de efectuarse en la propia junta antes de ofrecer el resultado de la
votacién de cada acuerdo con la finalidad de saber de forma precisa si han sido aprobados o
no” (SANCHEZ CALERO: La Junta General en las sociedades de capital..., op. cit., p. 312).

(30) En lo que respecta a la cuestién del escrutinio, los Reglamentos de Junta promulga-
dos hasta la fecha en nuestro pais sélo han tratado el asunto de modo incidental, lo que pare-
ce lamentable en cuanto a que para aclarar la operativa y mecdnica de las labores escrutado-
ras, el Reglamento de la Junta podria ser un instrumento relevante en las sociedades cotizadas,
siempre respetando los designios de los Estatutos. En este sentido, la propia fundamentacién
realizada por el Regierungsentwurf en la KonTraG alemana y que impone el deber de las socie-
dades anénimas germanas de dotarse de un Reglamento de la Junta (art. 129.1 AktG) propo-
ne como contenido tipico y necesario de este reglamento, entre otros elementos, “el procedi-
miento de escrutinio de los votos” (KonTraG, art. 1.18). En el mismo sentido opina nuestra
doctrina, como SANCHEZ CALERO (“Observaciones preliminares al proyecto de Ley...”, op. cit.,
p- 33) y FERNANDEZ DEL Pozo, quien habla del contenido del reglamento como regulador de
“los mecanismos de escrutinio utilizables” (FERNANDEZ DEL Pozo: “El Reglamento de la Junta
General en la Ley de Transparencia...”, op. cit., p. 107).

309



mayoria. El primero es realizar todas las labores de contabilizacién y con-
teo matemadtico necesarias, ello evidentemente para dictaminar si existe o
no la mayoria absoluta del capital presente o representado en Junta. El
segundo es realizar técnicamente el escrutinio siempre con vistas y tenien-
do en cuenta su posterior recogida en el acta, en cuanto a que en éste,
como sabemos, ha de constar “el resultado de las votaciones™ y ademds
“expresando las mayorias con que se hubiere adoptado cada uno de los
acuerdos” (todo ello conforme otra vez a los dictados del art. 97 RRM)
(31). Por dltimo e igualmente, habrd de acometerse el escrutinio con cri-
terios de transparencia y celeridad, lo que suele suponer un amoldamien-
to necesario al sistema de votacién utilizado en Junta, en la medida de lo
posible.

Teniendo en cuenta las anteriores circunstancias, el objetivo y labor
fundamental del escrutinio se sittia l6gicamente en cuantificar la tasa o
mayoria porcentual y su amplitud, confrontandola entonces con el térmi-
no de referencia a efectos de comprobar si aquélla alcanza la mitad mds
uno de éste, es decir, la mayoria absoluta. Cierto es, de nuevo, que para
realizar de forma correcta esta confrontacion habrd que identificar prime-
ramente los votos vidlidos, a favor y emitidos, desechando los votos nulos,
en blanco y abstenciones, todo ello conforme a las normas ya vistas en el
epigrafe relativo a la tasa porcentual (votos indubitados y claros, relati-
vos a la propuesta de acuerdo debatide, no sometidos a condicion, etc.).
Una vez realizadas tales comprobaciones y como se dice, posteriormente
debera pasarse a la confrontacién matematica de la cifra obtenida —corres-
pondiente a la tasa o mayoria porcentual- con el término o montante de
referencia a aplicar en cada caso, dictaminando asi si la propuesta de acuer-
do ha alcanzado o no la mitad mas uno del capital presente con derecho
de voto, esto es, de nuevo la mayoria absoluta —o reforzada segtin los Es-
tatutos— (32).

Ciertamente, las labores descritas en el parrafo anterior van a impli-
car la realizacion de todos los cdlculos y comprobaciones aritméticas ne-

(31) En parecidos términos, el articulo 2375 del Codice Civile italiano (titulado “Verbale
delle deliberazioni dell’assemblea™) establece que el acta debe recoger, entre otros aspectos, “le
modalita e il risultato delle votazioni™.

(32) Vid., por todos, PALA BERDEJO, quien para realizar el computo de la mayoria requie-
re la comprobacién y célculo de dos pardmetros, cuales son la “tasa 0 mayorfa porcentual”
(compuesta por los votos a favor o sumativos), y el “término de referencia”, cifra o base sobre
la cual la tasa ha de alcanzar la “mitad mds uno™ o la mayoria reforzada que en su caso requie-
ra la ley. Sefiala asi el autor que “procede, a nuestro juicio, distinguir entre: 1) la tasa de la
mayoria, y 2) la base o término de referencia del cdlculo de la mayorfa. La primera representa
la relacién o proporcion entre la cifra de los elementos que retinen las condiciones requeridas
(en nuestro caso, el nimero de votos favorables) y el niimero total de ellos que constituye la
base o conjunto de referencia” (PALA BERDEJO: “El computo de la mayoria...”, op. cit., p. 42).
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cesarios, dejando listo el conteo para que el presidente pueda practicar
subsiguientemente la Proclamacién del resultado y su posterior constan-
cia en el acta. Asi pues, en su labor de escrutinio, la Mesa necesitard una
constante comparacién matemdtica o aritmética con los documentos so-
cietarios precisos, sobre todo con la Lista de Asistentes, donde consta el
nimero de acciones de cada socio y su capital poseido. Igualmente, el pre-
sidente también ha de tener en cuenta a los socios con acciones de valor
nominal diferente (series), asi como las limitaciones médximas de voto que
pudieran existir ex articulo 105 LSA; todo ello en referencia, de nuevo,
a la cantidad concreta de votos-capital emitidos y su alcance sumativo para
la mayoria prescrita.

Efectivamente, muchas de estas cuestiones ya pueden haber sido pre-
vistas y verificadas a priori, esto es, en el momento de la votacién o la
redaccion de la Lista de Asistentes; no obstante, el escrutinio puede y
debe ser el dltimo lugar de control y referencia en relacién a la compro-
bacién de la medida y extensién —y en su caso la limitacién— del derecho
de voto, y en general para comprobar la legitimidad o capacidad de los
votantes que pretenden contribuir a la formacién mayoritaria del acuer-
do social. Todo lo dicho, de nuevo, guarda estrecha relacién con el siste-
ma de votacién usado previamente en la votacién que se sustancia, pues
no es lo mismo una votacién a mano alzada o por aclamacion, donde la
Mesa, practicamente en el mismo acto, contabiliza e identifica los votos y
su validez —y realiza asi de manera féctica el escrutinio—, que el voto por
escrito con uso de sobre cerrado, donde el escrutinio propiamente dicho
puede configurarse como un acto largo y complejo de recuento y com-
probacion, que en ocasiones puede conllevar horas de laborioso trabajo.

La labor del presidente y la Mesa, por tanto, se presenta dentro del
escrutinio como una labor comprobadora y de célculo, que a priori mide
la extension y participacion del voto emitido del accionista en su confor-
macion de la tasa o mayoria porcentual, contra el término de referencia.
No obstante, conviene remarcar otra vez que la labor escrutadora no va
a ser estrictamente contable, pues en ocasiones el presidente también ha
de aplicar durante el escrutinio criterios de discrecionalidad valorativa, a
la hora de identificar los votos vdlidos, a favor y emitidos, desechando las
demas categorias a efectos de comprender la existencia o no de mayoria
absoluta.

IV.2. Coémputo y contabilizaciéon técnica de los votos.
Ya se ha visto que la norma societaria no da pautas concretas para la

realizacion del escrutinio, por lo que parece que las tareas de contabili-
zacion técnicas quedan al arbitrio del presidente o de la Mesa de la Junta;
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consecuentemente dichos sujetos deben seguir las normas habituales y tra-
dicionales de la Asamblea, sin violar la legalidad y atendiendo a princi-
pios de transparencia y correccién. Igualmente debe respetarse, como se
ha mencionado varias veces, lo propuesto para el acto del escrutinio en
los Estatutos o Reglamento de la Junta, documentos que en cuestiones de
este tipo —donde el elemento procedimental y la regulacion de actos in-
ternos son el objeto principal- deberian jugar un papel importante (33).

Asi pues, la Mesa ha de proceder a realizar las labores técnicas rela-
tivas a la contabilizacién y computo de los votos acometiendo toda la
operativa necesaria para dejar preparada la inminente proclamacién del
resultado por parte del presidente, asi como su constancia en el acta; de
esta forma, lo fundamental, de nuevo, es contabilizar y computar los votos
para constatar que los votos emitidos a favor —y vélidos— alcanzan la mi-
tad mas uno del término de referencia, esto es, la mitad mds uno del capi-
tal social presente con derecho de voto en el momento de haberse cerrado
la Lista de Asistentes. Para ello, y como es logico, habra que proceder a
escrutar todos los votos.

Cierto es que, siendo los votos emitidos vdlidos y a favor, el elemento
determinante para conformar la mayoria porcentual, podria ello hacer
pensar que cuando se escrute hasta el momento de constatar que existen
suficientes votos de ese cariz (a favor, validos y emitidos) que alcancen la
mitad mas uno del término de referencia, podria ser viable dejar de re-
contar (pues ya se ha conseguido el acuerdo social) aunque hubieran o
quedaran mas votos por escrutar. Ello permitiria ahorrar el posible y lar-
go proceso de identificacién que en ocasiones puede suponer el escruti-
nio, asi como el molesto tratamiento de los votos en blanco, nulos y abs-
tenciones restantes (34). Sin embargo, la operativa correcta deberd ser
identificar, computar y contabilizar todos los votos, todo ello en virtud de
los criterios de transparencia y auténtico cumplimiento de los designios
del articulo 97 RRM, el cual y como ya sabemos, obliga a que en el acta
de la Asamblea se haga constar “el resultado de las votaciones”. Opera-
cion ésta (escrutinio completo) que es inexcusable, por otra parte, dentro
de las sociedades cotizadas, obligadas a publicar en su pdgina web la “in-

(33) En este sentido, ha de precisarse que los Reglamentos de la Junta aprobados hasta
la fecha en nuestro pais normalmente sélo se ocupan, para las labores de escrutinio, de propo-
ner la existencia de escrutadores y su designacion, asi como ciertas normas sobre la utilizacién
o tratamiento electrénico del mismo, su grabacién o filmacién (vid. FERNANDEZ DEL Pozo: “El
Reglamento de la Junta General en la Ley de Transparencia...”, op. cit., passim).

(34) En este sentido parece situarse el articulo 20 in fine del Reglamento de la Junta de
ENDESA, SA, cuando tal documento expresa que “cualquiera que sea el sistema seguido para
la determinacion del voto, la constatacién por la Mesa de la Junta de la existencia del nime-
ro suficiente de votos favorables para alcanzar la mayoria necesaria en cada caso permitird al
Presidente declarar aprobada la correspondiente propuesta de acuerdo™.
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formacion sobre el desarrollo de las Juntas Generales celebradas, y en
particular sobre la composiciéon de la Junta General en el momento de su
constitucién, acuerdos adoptados con expresion del nimero de votos emi-
tidos y el sentido de los mismos en cada una de las propuestas incluidas
en ¢l orden del dia, dentro del periodo que sefiale la CNMV” (Orden
ECO/3722/2003, de 26 de diciembre, sobre el informe anual de gobierno
corporativo [Ap. Cuarto 1. G]).

Cierto es que para la cuestion de la realizacién técnica del escrutinio
se presenta logicamente la duda del necesario escrutinio o no de los vo-
tos en blanco y los votos nulos y también de las abstenciones. No obs-
tante y otra vez en un cumplimiento estricto y auténtico del articulo 97
RRM, debemos abogar por un escrutinio o cuantificacién concreta, glo-
bal y completa (votos nulos, en blanco y abstenciones), mdxime cuando
la inclusién en el resultado de todas las posiciones permitird cuadrar las
cifras de manera mas transparente (35).

Lo recién dicho se magnifica sobre todo en los acuerdos que hayan
de ser inscritos en el Registro Mercantil, con vistas a evitar calificaciones
registrales negativas en la posterior inscripcién, en su caso. En este senti-
do recuérdese que, para efectuar la inscripcién registral de los acuerdos,
deben éstos ser acreditados con todas las circunstancias necesarias para
calificar su regularidad y validez, como se deduce de los articulos 112.2 y
113 RRM; si bien también ha de matizarse que la ausencia del resultado
de la votacién en el acta nunca podria suponer la invalidez o inexisten-
cia del acuerdo en si, ello al margen del citado problema de la inscrip-
cion o los relativos a la fuerza ejecutiva o la validez del propio acta (36).

Ciertamente, creemos que en la completez de la labor contabilizadora
se debe exigir cierto rigor, pues notese otra vez que el articulo 97 RRM
expresa que en el acta de la Junta debe recogerse la indicacion de “el
resultado de las votaciones”, lo que parece implicar la plasmacién del re-
sultado concreto, matemdtico y completo, y no simplemente alguna men-

LI 11

cion literal como que “el acuerdo ha sido aprobado”, “védlidamente adop-

(35) En este sentido quizd TRIMARCHI, quien expresa que es la abstencidn un voto autén-
ticamente emitido a efectos de resultados (TRIMARCHI: Invalidita delle deliberazioni..., op. cit.,
p. 92). Vid. también STS de 30 de noviembre de 1993 (R. 9217). En contra quizd FERRARA,
quien, en referencia a la constancia de estas especificaciones en el acta, opina que es suficien-
te recoger en dicho documento la resefia de los votos que han contribuido a la formacién del
acuerdo, solo en lo suficiente para alcanzar la mayorfa prescrita por la ley, desechando asf
el resto de votos que no se alinearon, e incluso los sobrantes de la propia mayoria (FERRARA:
“1l verbale di assemblea della societa per azioni...", op. cit., pp. 44 a 54).

(36) En este sentido, y como indica la sentencia de la Sala 1.* Civil de la Audiencia Terri-
torial de Madrid (SAP de Madrid de 11 de mayo de 1959), “la falta de materializacién de las
operaciones aritméticas como resumen final no puede generar la invalidez de la asamblea de
accionistas”.
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tado”, o “adoptado por mayoria” (37). Asi pues, habrd de expresarse en
el acta, como tal “resultado” y en una interpretacion teleolégica, el nime-
ro exacto y especifico de votos a favor, votos en contra y abstenciones —y
posiblemente los votos en blanco—, no conformédndose aparentemente la
ley con simples expresiones como que el acuerdo “obtuvo mayoria” o si-
milares (38). De esta forma, el escrutinio debera afrontar en buena 16gi-
ca las labores escrutadoras en una perspectiva global (que revise todos
los votos) y no parcial (s6lo los necesarios para constatar que hay ma-
yoria), todo ello en previsién de la posterior y necesaria constancia “del
resultado” en el acta, como documento relator de todo lo acaecido y de-
sarrollado en Junta; tarea que no parece ser, por otra parte, excesivamen-
te lenta o compleja en las pequenas sociedades anénimas (39).

Ademds y sin perjuicio de lo recién expresado, probablemente debe
recontarse también de manera total todos los votos para otorgar la debi-
da informacion societaria al accionista; en este sentido, recuérdese que el
socio que pretendiese en un futuro e hipotéticamente impugnar el acuer-
do -resultante del escrutinio— por irregularidades formales, conforme a
jurisprudencia pacifica, debe manifestarlo en el momento procesal opor-
tuno, con lo que parece necesario conocer el resultado exacto y todas sus
vicisitudes para conformar su juicio valorativo y probatorio (40); y ello
aunque sélo fuera para conocer —a efectos de la misma impugnacion—
cudn cerca ha quedado el acuerdo de ser rechazado por parte del accio-
nariado. Lo mismo podria decirse a efectos de alegar una posible nulidad
del acuerdo, necesitando conocerse asimismo cudl ha sido la cantidad con-

(37) Véase, sin embargo, PEINADO GARCIA, quien sefiala la posibilidad de no recogerse en
el acta algunas de las declaraciones del articulo 97 RRM, ya que, segiin el autor, sus mencio-
nes genéricas “no tienen contenido imperativo” (PEINADO GARCia: “Comentario a los articu-
los 19 a 33 de la Ley de Sociedades Anénimas™, en Comentarios a la Ley de Sociedades Ano-
nimas, ARROYO-EMBID [coords.], Ed. Tecnos, Madrid, 2001, p. 336).

(38) En contra parece PATERNOTTRE, aunque no muy seguro. Sefiala asi el autor que “por
lo que a nuestro Derecho se refiere, no obliga [—el acta de la Junta-] a un relato minucioso de
las votaciones y permite una narracién, mds que sintética, parcial de las mismas. Inspirdndose
probablemente en otros ordenamientos, el RRM se conforma con la expresion de los resulta-
dos, y no integros, pues basta con la indicacién de las mayorias con que fueron adoptados los
acuerdos (art. 97, nim. 1.7.%), pudiendo omitirse los datos numéricos concernientes a minorias,
abstenciones, votos en blanco y demds” (PATERNOTTRE: op. cit., p. 201).

(39) Si podria ser viable, creemos, redactar en el acta de la Junta que el acuerdo ha sido
aprobado “por unanimidad”, dado que el resultado concreto de la votacién podria ser en este
caso facilmente determinable, conforme al resto de los datos constantes en el acta y Lista de
Asistentes.

(40) Ciertamente, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que, si no se expresa
durante la celebracién de la Asamblea la irregularidad apreciada en el momento de su comi-
8i6n, posteriormente no se puede alegar la misma como fundamento para impugnar el acuerdo
o acuerdos procedentes del desarrollo de la sesion (vid. entre otras, STS de 14 de diciembre
de 1993 y STS de 9 de mayo de 1986 [R. 2673]).

314



creta de votos nulos —esto es, calificados de tal forma por la Mesa—, a
efectos de saber con exactitud si se ha superado o no (y con qué margen)
la denominada “prueba de resistencia”, con respecto a la validez o nuli-
dad general del acuerdo (41).

En el mismo sentido y por razones de claridad y seguridad, la labor
escrutadora de fodos los votos emitidos ha de ser igualmente completa a
sensu contrario, esto es, deben escrutarse igualmente todos los votos tam-
bién cuando se compruebe que los votos vélidos y a favor no llegan a
alcanzar la mitad mds uno del término de referencia, esto es, que mate-
méticamente no alcanzan la mitad mads uno del capital social presente en
la Junta, posibilidad de obtener mayoria y el acuerdo debe ser desestima-
do. De esta forma, los “proyectos de acuerdo” o acuerdos “desestimados”
también pueden irrogar consecuencias juridicas, como puede suceder nor-
malmente con respecto a los administradores y la posible exigencia de su
responsabilidad (42).

En diferente orden de ideas, y acorde de nuevo con el contenido del
articulo 97 RRM, probablemente las labores de escrutinio implicardn tam-
bién realizar el cdlculo en tanto por ciento de la tasa o mayoria porcen-
tual obtenida, es decir, habrd que calcular matematicamente el porcenta-
je que suponen los votos validos y favorables con relacion al término de
referencia (capital social presente o representado en Junta con derecho
de voto). Efectivamente, recuérdese que el articulo 97.1.7. RRM también

(41) Véase aqui SANCHEZ CALER0. Indica textualmente el autor que “el articulo 97.1.7."
parece dar la impresion de que parte del hecho de que en el acta figurardn sélo los acuerdos
aprobados, porque al referirse al «resultado de las votaciones», que deben figurar en acta se
ocupa tnicamente de que el acta debe expresar «las mayorias con que se hubiere adoptado
cada uno de los acuerdos». Lo que ciertamente es necesario para conocer cudl ha sido la mayo-
ria que ha aprobado un acuerdo, pues en el caso de que se impugne v se pida que se anulen
un porcentaje de votos, serd necesario —en el supuesto de que se anule- ver si tras esa anula-
cion la votacién favorable supera la llamada «prueba de resistencia». Esto es, que el niimero
de votos anulados no han sido suficientes para poder llegar al minimo de la mayoria necesa-
ria para la aprobacién del acuerdo, pues en tal caso la validez de éste no se verd afectada”
(SANcHEZ CALERO: La Junta General en las sociedades de capital..., op. cit., p. 326).

(42) En este sentido, de nuevo SANCHEZ CALERO, opinando que “al margen de lo ante-
rior —y aun cuando sea irrelevante en muchos casos el hecho de la falta de aprobacion de un
acuerdo— es manifiesto que en otros supuestos no es asi, y que en tales casos es preciso que
conste en acta el acuerdo no aprobado y el resultado de las votaciones si las ha habido. Cabe
pensar simplemente en el supuesto de censura de la gestion social (art. 95), denegando la apro-
bacidén de las cuentas, o planteando el acuerdo de separacion de uno o varios administradores
donde no se obtuvo la mayoria necesaria (arts. 131 y 1329) [sic.], o en el caso de que se plan-
tee el acuerdo de ejercicio de la accién de responsabilidad y la votacion sea negativa, con la
posibilidad del ejercicio por la minoria de la accién (art. 134.3), etc. La constancia en acta de
la existencia de propuestas de acuerdos que son rechazados o son retirados parece absoluta-
mente necesaria, por el hecho en si o por las consecuencias de otro tipo que puedan derivar-
se (v. gr., sobre la responsabilidad de los administradores)” (SANCHEZ CALERO: La Junta Gene-
ral en las sociedades de capital..., op. cit., p. 326).
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establece que en el acta de la Junta habrdan de consignarse “las mayorias
con que se hubiere adoptado cada uno de los acuerdos”, lo que parece
implicar el célculo porcentual de la tasa o mayorfa, plasmado posterior-
mente en el acta junto con el resultado concreto y matematico de la vota-
cién. En general, la DGRN opina que el requisito de estipular en el acta
“las mayorias con las que se hubiese adoptado” [-el acuerdo pertinente—]
se refiere a la consignacién en dicho documento del tanto porcentual que
ha reflejado la votacion, o dicho de otra forma, la tasa o mayoria conse-
guida planteada en tanto por ciento (63 por 100, 56 por 100, etc.), cifra
que debera ser légicamente superior al 51 por 100 para alcanzar la mayo-
ria absoluta derivada del articulo 93 LSA (43). La doctrina, sin embargo,
parece menos exigente en cuanto a la operativa necesaria para dar cum-
plimiento a esa obligaciéon emanada del Reglamento del Registro Mer-
cantil, aceptando cualquier cuantificacién (y no sé6lo a través de la deter-
minacion porcentual, sino personal o meramente cuantitativa de capital)
del apoyo recibido por la propuesta de acuerdo aprobada, ello como cum-
plimiento del requisito de plantear en acta “las mayorfas con las que se
hubiese adoptado el acuerdo” (44).

En cualquier caso y de nuevo conforme al buen cumplimiento de la
obligacién emanada del articulo 97 RRM (asi como en virtud de los dere-
chos de informacién del socio y la transparencia social), ciertamente la
Mesa parece instada a realizar también la operacién aritmética descrita,
esto es, calcular el tanto por ciento matematico final de los votos favora-
bles conseguidos en relacion al capital presente o representado, siendo
otra vez rigurosos en la realizacion del escrutinio a efectos de determinar
la mayoria exacta (45). Sin embargo, el no cumplimiento de este requisi-

(43) En este sentido parece orientarse la RDGRN de 16 de abril de 1998 (R. 3565), cuan-
do considera la resolucién que no es vélida la aprobacién de un acta de la Asamblea (por parte
de un interventor de la mayoria y otro de la minoria), cuando faltaba la firma del presiden-
te de la Junta, y también por no constar en la misma la fecha de la aprobacién “ni la concreta
mayoria que adoptd los acuerdos”. En el mismo sentido y entre otras, RDGRN de 21 de sep-
tiembre de 1984 (R. 4531).

(44) Asi, PATERNOTTRE afirma que “la constancia de la mayoria puede tener lugar men-
cionando ¢l nimero de votos que la componen (el mismo precepto [-en referencia al propio
art. 97.1.7." RRM-] exige para la descripcién de las votaciones en los 6rganos de administra-
cion que se dé cuenta del «nimero de miembros que ha votado a favor») o el porcentaje del
capital que representan o de cualquier otra manera que permita conocerla, incluyendo el méto-
do mds perfecto, ya expuesto, de relacionar a las personas que han contribuido a formarla”
(PATERNOTTRE: op. cit., pp. 201 y 202).

(45) Precisamente, el resultado de las mayorias obtenidas serd uno de los pocos elemen-
tos “originales” que verdaderamente se sustancien en la Junta y se transmitan al acta, pues el
resto del documento se suele llevar a la Asamblea ya redactado, en la practica del Derecho
europeo, casi en su totalidad (vid. ZOLLNER: Kélner Kommentar zum AktienGesetz [arts. 118-
147], Colonia, Berlin, Bonn, Munich, 1973 [pfgo. 130]).
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to —y su posterior plasmacion en el acta— tampoco debe invalidar, al igual
que la ausencia del resultado de las votaciones en el acta, el subsiguien-
te y resultante acuerdo social (46).

En el mismo orden de actuacién, y en torno a las labores comproba-
doras y de cdlculo descritas —y necesarias— a efectos de la posterior redac-
cion del acta, se debe apuntar también una importante precision bdsica
referida al escrutinio; ésta es que en cualquier caso, y a todos los efectos,
debe quedar claro que los resultados de la votacién plasmados en el acta
no pueden concebirse juridicamente como el escrutinio en si mismo, pese
a que la recogida del acuerdo en dicho documento sea, probablemente, la
principal funcién del acta [junto con el recogimiento de los requisitos de
constitucion de la Junta (47)]. Ciertamente y en cuanto a la insercién de los
resultados en el acta social, no debe olvidarse que a un nivel genérico el
contenido del acta se configura s6lo como un conjunto de declaraciones
de los participantes o percepciones de quienes lo redactan, esto es, decla-
raciones de verdad que no pueden llegar a entenderse en el resultado
reflejado en €l como el escrutinio mismo. Ello concuerda con la conside-
raciéon meramente narrativa o “dispositiva” -y no constitutiva— del acta de
la Junta de Accionistas que se tiene en Derecho societario espafiol (48).

(46) Véase otra vez SANCHEZ CALERO, sefialando que “la falta de la determinacién de la
mayoria que perfecciona el acuerdo es un defecto, que, como la falta de aprobacion del acta
cuando se redacta por el secretario de la junta, impide el acceso del acuerdo inscribible en el
Registro Mercantil”. Basa de nuevo el autor su criterio, sin embargo, en la RDGRN de 16 de
abril de 1998 (SANCHEZ CALERO: La Junta General en las sociedades de capital..., op. cit., p. 320).

(47) En este sentido, y entre otros TRIMARCHI, quien opina que expresar el resultado de
los acuerdos es, probablemente, la principal funcién del acta aunque no la tnica, como lo serd
también acreditar a nivel general la regularidad del desenvolvimiento de la reunién (TRIMAR-
CHI: Invalidita delle deliberazioni..., op. cit., pp. 100 y 101).

(48) En cuanto a tal dicotomia, parece aceptado undnimemente por la doctrina espano-
la que las actas de la Asamblea de Accionistas de la Sociedad Anénima pertenecen a la segun-
da clase o tipo, esto es, actas narrativas o testimoniales, donde los eventos recogidos en el docu-
mento son meros relatos, o a lo sumo constataciones del desarrollo de los eventos sucedidos
en la Junta. Asi y entre otros, PATERNOTTRE (op. cit., pp. 67 v ss.) y AviLA NAVARRO (La Socie-
dad Anénima..., op. cit., p. 572). Igualmente ANDRINO, quien textualmente establece que “asi-
mismo ha de llamarse la atencion sobre el hecho de que si cabe aceptar, con las aclaraciones
sefialadas, que el acta «documenta» las decisiones de la Junta, en forma alguna puede admitir-
se que el acta constituya la forma de las declaraciones de los socios ni de los acuerdos socia-
les. Esta cuestion estd vinculada a la naturaleza juridica del acta, que el legislador parece no
haberse planteado y no cabe, por tanto, estimar que al hablar de «documentacién» haya adop-
tado la postura de quienes defienden que el acta es la forma de la voluntad social en la medi-
da que lo seria de las declaraciones formuladas por los socios y de las proclamaciones del Pre-
sidente, posicién inaceptable puesto que, como ha sefialado GRIPPO, €l acta no concurre a la
formacién de la declaracién por cuanto no constituye un elemento o minus necesario para que
la declaracién sea perfecta, sino que garantiza o preserva una declaracion ya formada, y cons-
tituye, por tanto, un plus que estd mds alld de la declaracién” (ANDRINO: “Especificacion for-
mal...”, op. cit., p. 145).
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Concepcidn tipica, también y por otra parte, de los 6érganos que en Dere-
cho privado deciden por mayoria (49).

Efectivamente y en lo que a nuestros efectos més interesa, tampoco
el resultado de la votacion ni las mayorias recogidas en el acta (pese a su
importancia y la mediatizacién de las labores del escrutinio provocada por
el mismo) puede presuponer o configurarse como el propio escrutinio ad
substantiam, ni siquiera dentro de un 6rgano como la Asamblea de Ac-
cionistas, donde el nexo de unién entre actividad operativa y soporte do-
cumental es estrecho (50). En cualquier caso, y esta precisién también es
relevante, el acta puede y debe constituir una prueba documental del re-
sultado —de la votacién- de los acuerdos sociales, pero la validez del mis-
mo acta no puede condicionar la validez de la actividad escrutadora, ni
del acuerdo mismo. Ello se traduce principalmente en el hecho de que el
escrutinio no serd invédlido o carente de efectos si luego no se consigna
el resultado en el acta, como ya se ha expresado varias veces, o se con-
signa erréneamente (51). Circunstancia I6gica, por otra parte, dentro de
la misma consideracion de las actas narrativas, en cuanto a que sus defec-
tos de transcripcién son siempre, y por sistema, subsanables (52).

IV.3. La intervencion del secretario de la Junta en la realizacién téc-
nica del escrutinio.

En relacion al papel del secretario de la Junta en cuanto a las labo-
res técnicas de realizacién del escrutinio, hay que expresar que dicho su-
jeto, como miembro de la Mesa, colabora logicamente en la realizacion del

(49) Ciertamente y en general, las actas “narrativas” concuerdan mejor con la actividad
de los 6rganos que deciden por mayoria, como sefiala de nuevo PATERNOTTRE. Llega a insinuar
incluso el autor que es la regla de la mayoria quien sirve de fundamento al uso de este tipo
de actas, siendo por contra las actas “constitutivas” propias de érganos que operan a través de
la unanimidad —exigiéndose asi y, por tanto, la adhesién de todos los interesados en la firma
del mismo— (PATERNOTTRE: op. cit., p. 71).

(50) En este sentido destaca también la RDGRN de 5 de enero de 1993, senalando que
el acta de la Junta no constituye la forma ad substantiam de las declaraciones de los socios ni
de los acuerdos sociales, sino que preserva una declaracién ya formada mediante una simple
constatacién de los hechos. Vid. igualmente RDGRN de 3 de mayo de 1993.

(51) Véase de nuevo la sentencia de la Sala 1.* Civil de la Audiencia Territorial de Ma-
drid de 11 de mayo de 1959, indicando que “de la imperfecta redaccién del acta no deviene,
como consecuencia inevitable, la nulidad del acto que aquélla refleja y mucho menos en el caso
presente...” (SAP de Madrid de 11 de mayo de 1959).

(52) Que los defectos de transcripcién del acta de la Junta son subsanables es una cir-
cunstancia que ha sido sefialada varias veces por la jurisprudencia menor, ello l6gicamente sin
perjuicio de las acciones legales que en su caso puedan desprenderse como indemnizacién de
dafios (vid., entre otras, SAP de Madrid de 27 de febrero de 1998).
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escrutinio y ademds de una manera activa (53). Efectivamente, su labor
dentro del escrutinio se configura como mds importante o participativa
que el resto de los componentes de la Mesa en un sentido técnico, dada
la circunstancia de que a él mismo le corresponde la obligacién de ges-
tionar y custodiar la documentacién societaria y de “asistir™ al presiden-
te en todo caso (art. 110.2 LSA) (54).

Cierto es, conviene recordarlo de nuevo, que no deben confundirse las
labores de escrutinio (propia del presidente y la Mesa, y con ayuda inclu-
so de escrutadores) y la posterior redaccion del acta conteniendo los re-
sultados y conclusiones de aquél, propia del redactor actuario social (se-
cretario de la Junta o notario) (55). No obstante y al ser dos cuestiones
hermanadas, parece lo més coherente que la realizacion del escrutinio
provea directamente, en comunién con la labor del secretario, toda la
informacion necesaria para que éste redacte el acta de manera ulterior;
informacién que también sera titil, por otra parte, en el subsiguiente acto
de la proclamacién del resultado presidencial (56). De esta forma y en
puridad, si bien es cierto que la redaccion del acta es una labor propia

(53) Como participante en las labores de escrutinio, también describe al secretario de la
Junta, MADINA. Afirma asi el autor que “ademds, como miembro de la mesa del colegio [...] le
corresponde colaborar con el presidente (art. 110 LSA) en la admisién y comprobacién del
derecho de asistencia de los concurrentes, organizacién de la Asamblea y personal auxiliar,
recepcion de los documentos que se le presenten, lectura de las propuestas, escrutinio de votos,
etcétera” [la cursiva es nuestra] (MADINA: op. cit., p. 215).

(54) Véase, en este sentido y entre otros ANDRINO, quien expresa que el secretario “ha-
brd de desempefar las demds funciones, y especialmente las de asistencia al Presidente, reco-
nocidas por la Ley: lectura de documentos que deba conocer la Junta, supervision de la forma-
cién de la lista de asistentes, conservacion de los justificantes de las representaciones y de las
votaciones y cualquier otro que no deba incorporarse al acta notarial...” (ANDRINO: “Especifi-
cacion formal...”, op. cit., p. 153).

(55) Curiosamente, en las leyes societarias vigentes espafiolas no se especifica de mane-
ra explicita que la redaccién del acta de la Junta de Accionistas corresponde al secretario de
la Junta, al contrario que bajo el imperio de la LSA de 1951, donde tal circunstancia se plan-
teaba expresamente en el articulo 24 de la Ley. Ciertamente y en la actualidad, la LSA de 1989
no recoge una norma similar a la de la anterior norma para la Junta General de Accionistas,
aunque si para la Junta constituyente en el articulo 28 LSA. Por su parte, el RRM indica en
su articulo 99 (ap. 3.°) que “una vez que conste en el acta su aprobacion serd firmada por el
Secretario del 6rgano o de la sesion con el Visto Bueno de quien hubiera actuado en ella como
Presidente”. En cualquier caso, es undnime dentro del pensamiento de la doctrina espafiola,
pese a la ausencia de precepto legal expreso y habilitante (cfr. nota anterior), el entendimien-
to de la potestad y deber de redaccion del acta de la Junta General por parte del secretario,
en virtud de la actividad inherente a su cargo. Vid., entre otros, MORRAL SOLDEVILLA: “Presi-
dencia de la Junta”, en Comentarios a la Ley..., op. cit., p. 1061; y VIERA GONZALEZ: “Acta de
la Junta (SA y SRL)" [voz], en Diccionario de derecho de sociedades, Ed. lustel, Madrid, 2006,
pp- 107 y 108. En este mismo sentido, también y de nuevo, RDGRN de 21 de septiembre de
1984 (R. 4531).

(56) Sobre la redaccion del acta por parte del secretario, vid. RDGRN de 30 de enero
de 1985 (R. 390).

319



del secretario, no seria valido argumentar que la labor escrutadora de la
Mesa se centre solo en la actividad necesaria para comprobar que los vo-
tos a favor superen la mitad mas uno del término o montante, siendo pos-
teriormente el propio secretario quien revise otra vez los votos y el es-
crutinio, aisle y reproduzca de nuevo los resultados concretos, y ademads
calcule el porcentaje de la mayoria para rellenar y redactar el acta ex ar-
ticulo 97 RRM. Realmente no parece légico ese doble esfuerzo, ni de re-
cibo que la Mesa en su actuacién societaria no otorgue unos datos razo-
nablemente suficientes —-normalmente ademds en soporte documental- para
la posterior redaccioén del acta —y en su caso certificacion de la misma—
realizada por el secretario de la Junta (57).

Asi pues, de la propia intervencion del secretario de la Junta en la
realizacién técnica del escrutinio —en auxilio del presidente y como parte
misma de la Mesa de la Junta—, se deduce que ésta deberia escuchar en
todo momento a dicho sujeto, e incluso dejarse guiar por el mismo y sus
instrucciones en las labores de contabilizacion y calculo matemético, que
posteriormente se van a reflejar en el acta (58).

IVA4. La realizacion del escrutinio en los supuestos de votaciéon se-
creta.

En general, debe afirmarse que las labores de escrutinio —que van a
dictaminar la existencia de mayoria o no— deberian ser publicas y no se-
cretas u ocultas, en aras de la transparencia y legalidad que debe concurrir
en todo el proceso de deliberacién y adopcién de acuerdos en la Asam-
blea. Asi pues, tales criterios deberian informar la actividad de los sujetos
encargados del escrutinio, cuales son el presidente y la Mesa de la Junta,
irrogando publicidad a la labor escrutadora. En este sentido, la publicidad
del escrutinio en ocasiones vendrd dada, de nuevo, por el propio sistema

(57) Los resultados concretos de la votacién y las mayorias de adopcién del acuerdo
deben constar, ademds de en el acta, en las certificaciones que se expidan de las mismas, aun-
que ello no lo establezca expresamente el articulo 112.3 RRM (aparte de una breve mencién
al contenido del art. 97 en los casos de certificacién por extracto). Véase asi la RDGRN de
16 de abril de 1998, cuando argumenta textualmente el registrador que *la va citada presun-
cién de exactitud y validez del contenido de los asientos registrales, en cuanto se basa en la
previa calificacion que de la validez del acto a inscribir ha de realizar el Registrador, justifica
sobradamente el que un dato tan esencial para apreciar en los acuerdos de las Juntas como es
la concreta mayoria por la que se adoptaron se refleje en la certificacién del acta correspon-
diente”. Vid. igualmente Grippo: “Forma e publicita nelle societa di capitali”, en Riv. dir. civ.,
1966-11, p. 116.

(58) A las labores del secretario de la Junta y en auxilio del presidente, dentro del escru-
tinio, también se refiere expresamente GIRON TENA (Derecho de sociedades anénimas..., op. cit.,
p. 300).
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de votacion, en donde la dindmica se realiza a la vista de todos —y de modo
casi paralelo a la emision de los votos—, como sucederfa en la votacién a
mano alzada o en la aclamacién.

No obstante, se presenta cierta problemética en los supuestos donde
el sentido del voto de cada socio puede permanecer oculto dependiendo
del modo de acometer la labor de escrutinio presidencial, como sucede-
ria en la votacién mediante sobre cerrado, los votos emitidos a distancia,
e incluso la votacién con el uso de papeletas cuando sean numerosas. De
nuevo en estas ocasiones, el escrutinio —a falta de disposicién estatutaria
en contra— deberfa ser piblico, aun en el caso de que ciertos socios soli-
citasen que su voto permaneciese en secreto sin refrendo estatutario para
su peticion.

En este asunto parece que asistimos a la clésica cuestién de la inde-
rogabilidad y vinculacién de las normas insertas en los Estatutos, que tam-
bién deben afectar al escrutinio en cuanto a actividad corporativa interna.
Sin embargo, lo dicho no significa que, respetando la regulacién estatuta-
ria existente, la labor escrutadora no deba amoldarse en lo posible a la
dindmica utilizada en el sistema de votacién que previamente se ha usa-
do, por ldgica y coherencia operativa. De esta forma, deber4 respetarse el
secreto dentro del proceso de escrutinio si, conforme al sistema recogido
en Estatutos, se hubiera acometido la votacién previa en Junta a través
de un sistema de votaciéon también secreto. Légicamente, no serviria de
nada haber realizado tal operativa en la votacién —con los notables cos-
tes de tiempo y procedimentales que normalmente arroja el sistema de
voto secreto- si posteriormente va a ser difundida o permitida la obser-
vacion de las labores escrutadoras, ddndose asi a conocer quién voté cada
acuerdo y el sentido en el que lo hizo (59).

Recuérdese, de nuevo y ahora bien, que la emisién del voto y su sen-
tido pueden ser secretos solamente a nivel externo y nunca a nivel inter-
no, es decir, para la Mesa y el presidente de la Junta en el escrutinio,
dado que aquellos sujetos deben controlar en todo caso la capacidad y
legitimacion del votante, asi como su atribucién de votos —en virtud del
intuitus pecuniae— o valor de los mismos; igualmente, el voto secreto difi-
culta, como ya se dijo y ha sefialado la doctrina varias veces, la identifi-

(59) A esta circunstancia se refiere BERGAMO, circunscribiendo su argumento a la vota-
cién escrita -y secreta— realizada mediante cupones unidos a la cédula de admisién. Opina asi
el autor que “... el método no estd exento de inconvenientes, porque la inscripcién en el docu-
mento del nimero de votos que corresponde a su titular permite descubrir la identidad de los
grandes accionistas. Claro que el secreto serfa guardado si los escrutadores se limitasen a pro-
clamar el resultado de la votacién, silenciando el nimero de votos de los diferentes boletos y
procurando la destruccion total de los mismos después de terminado el escrutinio” (BERGAMO:
op. cit., p. 406).



cacién de los socios que han votado en contra del acuerdo a efectos de
futuras impugnaciones (60). En general, este problema se articula de for-
ma peculiar en nuestro ordenamiento societario, donde, conforme a juris-
prudencia pacifica, el elemento decisivo para que el accionista pueda im-
pugnar los acuerdos no es la propia emision del voto en contra, sino la
constancia expresa en el acta de la oposicion al acuerdo. Asi pues, pare-
ce la solucién mds coherente que la Mesa respete el cardcter secreto del
escrutinio dentro de los sistemas de votacion asi configurados por los Es-
tatutos, dejando a cada accionista la posibilidad de que decida violar su
propio secreto manifestando su oposicién en el acta, posteriormente y si
asi lo quiere, para poder impugnar el acuerdo resultante en el futuro.

Asi pues y bajo este marco de actuacién, los votos “secretos” debe-
rian escrutarse con toda la pulcritud y discrecion posibles, facilitindose al
secretario con el necesario sigilo para que éste mismo y a su vez los con-
signe en el acta de manera aséptica y meramente material, pues si bien
el acta de la Junta en las sociedades espafolas no estd normalmente al
alcance de los socios durante el desarrollo de la sesion, por contra y como
es bien sabido, cualquier accionista o asistente a la Junta puede mds tarde
obtener certificacion de la misma (61). Labor inquisitiva que normalmen-
te se acomete, ademads, cuando se pretende o se tiene in mente ejercitar
la futura impugnacion del acuerdo (62).

(60) En este sentido, véase por todos ALBORCH BATALLER, quien afirma que “por tanto,
se debe llegar a la conclusion de que la votacién no puede ser totalmente secreta, si por ello
entendemos que nadie puede conocer el sentido en el que se ha pronunciado el accionista,
puesto que de alglin modo o signo debe desprenderse en qué forma ha emitido el voto cada
accionista, en cuanto que del contenido de su voto dependerd, en ciertos casos, su legitimacién
para el ejercicio de determinados derechos. O sea, el voto puede ser secreto para los socios
asistentes a la Junta, pero no para los miembros componentes de la Mesa de la misma, que
serdn las personas que en principio computardn la capacidad y la legitimacion de los socios y
constatardn la posicién del socio respecto al acuerdo adoptado (tiene competencia para compu-
tar lista de asistentes, etc.), en aquellos supuestos en los cuales del contenido del voto depen-
da el ejercicio de determinados derechos, como hemos dicho” (ALBORCH BATALLER: op. cit.,
p. 168). Vid. igualmente BOLAS ALFONSO: La junta general de accionistas, Ed. CISS, Bilbao,
1999, pp. 63 y ss.

(61) Vid. DUQUE, quien atribuye un cardcter cerrado o secreto al acta de la Junta —duran-
te el desarrollo de la Asamblea-, pero no para la Lista de Asistentes (DUQUE: “La lista de asis-
tentes...”, op. cil., passim, esp. 331 y ss.). En contra parece PATERNOTTRE (op. cit., p. 73), quien
considera que el acta se configura, per se, como un documento informativo y cuya misién es
dar a conocer lo que sucede en la reunién.

(62) Sobre las posibilidades de los socios de conocer auténticamente los resultados de la
votacion, a través de la certificacion del acta y con el Animo de impugnar, vid. por todos Rolo,
quien explica ilustrativamente en los siguientes términos: “Si el accionista no ha concurrido a
la Junta general solo contard con un conocimiento indirecto de los acuerdos, salvo que, por tra-
tarse de acuerdos inscribibles, figuren inscritos en el Registro Mercantil. Si ha asistido a la junta
y votado en contra impugnard con la incertidumbre de la prueba de su legitimacién para im-
pugnar. Cuando el acta no haya sido redactada en la propia Junta o ninguno de los interven-
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Esta necesidad de sigilo en las votaciones secretas confronta con la
posibilidad de redactar “listas ad nominatim” durante el escrutinio, a in-
cluir en el acta para que los socios puedan consultar el sentido y la iden-
tidad de los accionistas que han emitido su voto en la Junta, confirmar su
derecho de impugnacion, asi como facilitar en los acuerdos pertinentes
(fusién, transformacién, etc.) el posterior derecho de separacion —0 no
sujecion— de los socios que no han votado a favor (63). Tales listas ad
nominatim suelen darse y aparecer en las sociedades de mediano tama-
fio, y ello sobre todo conforme a la utilizacién, de nuevo, de algunos sis-
temas concretos de votacion (64).

En el sentido antes referido, y si ciertamente la creacién de listas no-
minativas (que especifican la identidad y el sentido del voto de los parti-
cipantes en la votacién) no deja de ser ttil para facilitar las cuestiones
antedichas (65), no es necesaria su existencia —y nunca en los supuestos
de votacion secreta— al no obligar a su preceptiva constancia en el acta
de la Junta el articulo 97 RRM, ello al contrario que el “resultado” numé-
rico de la votacién y la “mayoria” concreta que constituye el mismo, cues-
tiones a las que si se refiere dicho precepto (66).

tores nombrados para la posterior redaccién y aprobacién cuente con su confianza, impugnara
en las mismas condiciones de inseguridad. Si conoce el acta, esté o no aprobada, pero carece
de certificacidn, la falta de seguridad versara sobre posibles (y féciles) rectificaciones por parte
de (uno o varios de) los administradores, previa valoracién de los riesgos que comporta tan ili-
cita conducta. En definitiva, sin autenticacién que representa la certificacién pueden existir
inseguridades e incertidumbres, de mayor o menor intensidad, sobre la realidad del acuerdo,
sobre su exacto contenido y sobre otras circunstancias fundadas para el buen éxito de la de-
manda de impugnacién” (Roso: “El derecho a obtener certificacion de los acuerdos sociales”,
en La Ley, 1984-2, p. 1141). Véase también ROMERO FERNANDEZ: E! derecho de informacion
documental del accionista, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 365 y 366.

(63) De ello se percata MISEROCCHI, expresando que la reseia de los asistentes y su voto
en el acta entraria en contradiccién con el posible derecho al anonimato (MISEROCCHL La ver-
balizzazione..., op. cit., pp. 135 y ss.).

(64) Asi lo sefialan GARRIGUES-URIA, sobre todo cuando el voto se ha emitido bajo el
sistema de votacién nominal (GARRIGUES-URiA: Comentario a la Ley de Sociedades Anéni-
mas..., op. cit., p. 696).

(65) Recomienda su utilizacién, por otra parte, PATERNOTTRE (op. cit., pp. 200 y 202).

(66) Véase GIRON, quien afirma que “la redaccion del articulo 62 ha eliminado del Ante-
proyecto la mencién de extremos referentes a la discusién. No obstante, la peticién de un socio
a que se haga referencia a su intervencién no debe ser rechazada. En cambio, conviene tener
en cuenta que la mencién nominatim de votantes —dejando a salvo el interés manifestado de
un disidente, a los efectos de su legitimacion para impugnar— no viene requerida por el Acta
como documento privado, ya que no son partes en un negocio juridico los votantes intervinien-
tes, puesto que el acuerdo mismo es el acto juridico que va incorporado al documento™ (GIRON
TEeNA: Derecho de sociedades andnimas..., op. cit., p. 307). Tampoco serd necesaria la realizacién
de listas nominativas para las votaciones del Consejo de administracién, pues nétese que el
articulo 97.1.7* RRM exige que en el acta del consejo se haga constar el “ndmero” y no la
identidad de los consejeros que han votado a favor del acuerdo (vid. de nuevo PATERNOTTRE:
op. cit., pp. 201 y 202). Por contra, mds exigente TRIMARCHI, quien opina que en el acta debe
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V. La posible participacién de escrutadores y la intervencion
del notario presente en la Junta

V.1. El empleo de escrutadores.

Dentro de la realidad societaria espafiola destaca en ocasiones la par-
ticipacién en el escrutinio de sujetos escrutadores o interventores ajenos
a la Mesa, normalmente accionistas presentes en la Junta o personal espe-
cializado en los supuestos operativos que implican habilidades técnicas;
practica ésta incluso sancionada y requerida por varios Estatutos o Regla-
mentos de Junta (67).

En principio no es censurable la labor de apoyo operativo de ciertas
personas en las labores escrutadoras, maxime cuando ya se ha visto que
el escrutinio no debe calificarse a priori como una labor personalisima del
presidente de la Asamblea. En este sentido, y como se ha apuntado, son
numerosos los Estatutos o Reglamentos de la Junta que plantean la de-
signacién de escrutadores entre los socios presentes, configurdndose dicha
actuacién, incluso, como un deber de colaboracién del socio asistente (68).

En principio, los escrutadores —como agentes externos o sujetos aje-
nos a la Mesa— podran ayudar en las labores mecénicas de escrutinio, esto
es, recuento y contabilizacién de votos como actividades técnicas 0 mera-
mente operativas (69). Su labor, por tanto, se sitia en una posicioén coad-
yuvante o participativa, como auxiliares o consultores que contribuyan a
agilizar o clarificar el recuento de votos —y por ende la existencia de ma-
yoria— a la Mesa de la Junta. En este sentido, nétese que la propia LSA
permite que a la Asamblea asista todo aquel no-socio a quien los Esta-
tutos se lo permita (o sean autorizados por el propio presidente de la

constar quiénes fueron los intervinientes en la votacién y cudntas acciones posefa cada uno, en
el sentido de “que se pueda deducir quién voté a favor, quién vot6 en contra, o quién se abs-
tuvo”, ya que “solo asi es posible saber si fue reunida la mayorfa, simple o cualificada” (Tri-
MARCHI: Invalidita delle deliberazioni..., op. cit., p. 101).

(67) Entre otros, recogen esta exigencia el Reglamento de la Junta de ENAGAS, SA
(art. 12.2), ¢l Reglamento de la Junta general de Accionistas de REPSOL YPF, SA (art. 12), o
el Reglamento de ENDESA, SA (art. 16.3).

(68) Deber de colaboracion que parece aceptar FERNANDEZ DEL Pozo, al plantear como
vilida la exigencia de participacién de escrutadores por parte del Reglamento y como una de
las “reglas de constitucién de la junta” insertas en el mismo (FERNANDEZ DEL Pozo: “El Regla-
mento de la Junta General en la Ley de Transparencia...”, op. cit., p. 105).

(69) A favor del uso de escrutadores también GIRON, expresando textualmente que “la
orientacién de las deliberaciones hacia la adopcién de los acuerdos piden, igualmente, cuanto
hace referencia a la constatacién de éstos, tanto en su base documental —cuidando de su rese-
fia en el Acta de la Junta— como en el computo de mayorias —pudiéndose ayudar, ademds del
secretario, de recontadores—, hasta la declaracion del acuerdo recaido” (GIRON TENA: Derecho
de sociedades anénimas..., op. cit., p. 300).
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Junta) (70), con lo que, de esta forma y a nivel juridico, no parece que
haya obice material para que ciertos sujetos escrutadores sean requeridos
para la Junta y puedan colaborar en el recuento de votos (71), maxime
cuando su presencia es recomendable —o incluso necesaria— como especia-
listas técnicos en los casos de voto telematico o recuento electrénico (72).

En cuanto a la intervencién mecdnica o recontadora de los escrutado-
res y su puesta en préctica, evidentemente éstos han de operar en todo
momento bajo los auspicios del presidente y la Mesa de la Junta, sin inva-
dir los juicios valorativos propios de aquellos entes (por ejemplo, dicta-
minando si un voto es vilido o no), y respetando la discrecién y sigilo en
los escrutinios de las votaciones secretas. Ahora bien, y de la misma for-
ma, el presidente y la Mesa también habran de respetar el 4mbito de lo
que constituya la labor técnica del escrutador, en los casos especificos y
en los cuales aquéllos son expertos especificamente designados (voto te-
lematico, conteo electrénico de papeletas, etc.); y por supuesto, la Mesa
igualmente debe facilitar a los escrutadores su trabajo otorgandoles los
medios necesarios y permitiéndoles el acceso a la documentacién precisa
para que realicen el conteo matematico (73).

(70) Vid. articulos 104.2, 104.3 y 105.3 LSA. Precisamente, y como expresa FERNANDEZ
DEL P0z0, la autorizacién de asistencia a la Junta por parte del presidente a sujetos extrafios
“debe desempefiar algin propésito practico” (FERNANDEZ DEL Pozo: “El Reglamento de la
Junta General en la Ley de Transparencia...”, op. cit., p. 85).

(71) Por contra, DUQUE no es partidario de la asistencia de sujetos ajenos a la sociedad
autorizados mediante regulacidn estatutaria, ya que por el hecho de constar en los Estatutos
su presencia -siendo asi también, por tanto, preceptiva su recogida en la Lista de Asistentes—,
si por alglin motivo tales sujetos faltan o no se presentan a la reunidn, en teoria, la celebracién
de la Junta no seria vélida (DUQUE: “La lista de asistentes...”, op. cit., p. 321). La cuestién pare-
ce menos problemdtica en los supuestos en los que es el presidente de la Junta quien autoriza
la presencia de agentes externos, pues la propia Asamblea también puede revocar su autoriza-
cién en este caso.

(72) Vid. en este sentido y de nuevo FERNANDEZ DEL PoZzo, quien opina que “es perfec-
tamente posible que la sociedad contrate los servicios de empresas especializadas de servicios
electrénicos a quien se encomienden las tareas especificas de facilitar el voto/delegacién elec-
trénicos y su ulterior recuento”. Anade igualmente el autor que “en nuestro derecho, es l6gi-
co esperar que desempefien un papel importante las entidades depositarias de los valores que
son las que normalmente distribuyen las tarjetas de asistencia y las que captan las delegacio-
nes del voto” (FERNANDEZ DEL Pozo: “El Reglamento de la Junta General en la Ley de Trans-
parencia...”, op. cit., p. 93).

(73) Documentacién como la Lista de Asistentes, Estatutos, tarjetas de admisién, pode-
res de representacion. etc. En este sentido, algunos autores son reacios a admitir la presencia
u observacion de la Asamblea de socios por parte de terceros ajenos a la sociedad, ya que éstos
pueden llegar a conocer importante informacién relativa a la empresa. En este sentido opina
RODRIGUEZ ARTIGAS, seflalando que la presencia de terceras personas durante el acto de la
Junta puede suponer un obstdculo para el ejercicio del derecho de informacién, llegando asi a
conslituir incluso un supuesto de impugnacién de los acuerdos de la Junta (RODRIGUEZ ARTI-
Gas: “Reflexiones en torno a la retransmisién por television...”, op. cit., pp. 362, 363, 364 y 374).
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Ahora bien, y en lo que a nuestros efectos parece méds importante, de
nuevo es la tutela presidencial y la vinculacién a su labor escrutadora
“principal” la idea preeminente, pues lo que debe intentar evitarse, de
nuevo, es la existencia de escrutinios paralelos o independientes al mar-
gen del control de la Mesa (74). En este supuesto, y evidentemente, otra
vez debe afirmarse que el tnico escrutinio con validez oficial sera el rea-
lizado por la Mesa de la Junta (como acto de la sociedad interno-socie-
tario), y en todo caso el recuento que dilucide la mayoria realizado por
los escrutadores debe ser vigilado y supervisado por el presidente de la
Asamblea (75).

En general, la opcién de utilizar escrutadores o recontadores en el es-
crutinio, como labor mecénica que ayude a clarificar la existencia o no de
mayoria, no estd mal vista por la doctrina (76), siendo ademds una prac-
tica contemplada en algunos ordenamientos continentales (77). De esta
forma, en la actualidad y dentro de las grandes sociedades, su utilizacion
como expertos técnicos se hace incluso conveniente con la generalizacion
y difusién de los medios de recuento electrénicos y del voto telematico;
igualmente suele ser 1til su participacién en las sociedades medianas, como
auxilio a la Mesa en la tediosa labor que en ocasiones supone el escru-
tinio de la votacién escrita, y ademds porque los mismos escrutadores
—cuando sean accionistas— suelen estar dispuestos y ocuparse posterior-
mente de la labor de interventor para la aprobacién diferida del acta en
su caso, debido a lo parecido de las dos labores y la dindmica de la Junta.
Incluso algunos autores, quiza en virtud de la préctica societaria, han lle-
gado a identificar semédnticamente las dos funciones (78).

Por contra, la necesidad de recontadores o escrutadores en las socie-

(74) Notese otra vez que la mayoria de los autores, como GIRON, hablan de “recontado-
res”, en probable referencia a un sentido meramente mecanico de su labor (GIRON TENA: Dere-
cho de sociedades anénimas..., op. cit., p. 300).

(75) Por otra parte, si la labor de escrutinio operada por los escrutadores o recontadores
es posteriormente refrendada por el visto bueno del presidente, o el mismo sujeto acomete
directamente la proclamacion del resultado proveniente del mismo, tampoco parece haber obs-
tdculo en que la labor de los escrutadores sea vilida, asistiendo en este caso a una convalida-
cion a posteriori.

(76) Asi, GIRON (Derecho de Sociedades Andnimas..., op. cit., p. 300); GARRIGUES (Dictd-
menes de Derecho Mercaniil, Ed. Aguirre, t. 111, Madrid, 1976, pp. 799 y ss.); y aparentemente
BERGAMO (op. cit., pp. 405 y 406).

(77) Vid. HEMARD/TERRE/MABILAT: Sociétés Commerciales, tomo 11, Paris, 1974, pp. 223
y ss. Igualmente parece aceptarse su existencia en Derecho alemdn, por parte de ciertos auto-
res, en ausencia de norma expresa en contra (GoODIN-WILHELMI: Aktiengesetz Kommentar, Ber-
lin, 1950, pp. 498 y ss.).

(78) Asi, URia, MENENDEZ y MUNOZ PLANAS (op. cit., p. 225). Identificacién semdéntica
entre los términos de interventor y escrutador que también parece compartir MARTIN RETOR-
TiLLO (“El acta de la Junta de accionistas...”, op. cit., p. 1130).
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dades pequefias o cerradas se hace poco necesaria, ya que en las mismas
el nimero de votos a escrutar suele ser escaso, y ademds los propios so-
cios suelen participar directamente y coadyuvar en la operativa de los
procesos corporativos, auxiliando asi a la actuacién presidencial y del se-
cretario (79).

V.2. La intervencion del notario.

Es ineludible, dentro de este epigrafe, proceder a analizar la posible
intervencion del notario en lo que respecta a la comprobacién y calculo
de la mayoria resultante del recuento de los votos (esto es, el escrutinio),
cuando dicho fedatario piblico esté presente en la Junta de Accionistas.
En general, y como es sabido, no en todas las Asambleas de las socieda-
des anénimas espafnolas debe haber un notario, previendo la LSA que el
fedatario ptblico debe participar en la reunién siempre que los adminis-
tradores de la sociedad asi lo dispongan (art. 114.1 LSA), o lo soliciten
accionistas que sean poseedores, al menos, del 1 por 100 del capital so-
cial (80).

En un entendimiento general, la labor del notario dentro de la Junta
de Accionistas de la sociedad anénima debe limitarse, simplemente, a re-
coger los hechos y sucesos acaecidos de modo relatado —a un nivel de
percepcion y observacién histérica— en el acta, absteniéndose de realizar
valoraciones juridicas especificas o concretas sobre los mismos (81). De
esta forma, y en principio, en lo referente a las labores de escrutinio en la
Asamblea, éstas seguirdn siendo un asunto competencia de la Mesa, ante

(79) Efectivamente, la presencia de escrutadores no parece ser necesaria en las socieda-
des cerradas o de pequeno tamano, donde los propios accionistas colaboran con la Mesa en las
labores de procedimiento, como son el escrutinio y el posterior reflejo de los resultados de la
votacion en el acta. Véase en este sentido DUQUE, quien se refiere frecuentemente a la inter-
vencién de este tipo (realizada por los propios socios en el desarrollo de los fenémenos cor-
porativo-societarios) en el dmbito de las pequefias sociedades (DUQUE: “La lista de asisten-
tes..”, op. cit., pp. 38 y 39).

(80) En este ultimo caso, la solicitud de los socios debe realizarse siempre con cinco dias
de antelacion al previsto para la celebracion de la Junta (art. 114.1 LSA ab initio).

(81) Esa es, por otra parte, la funcién genérica del notario en la redaccién de actas, reco-
gida en el articulo 144 del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944 (pdrr. 4.°), el cual esta-
blece con cardcter basico que “las actas notariales tienen como contenido la constatacion de
hechos o la percepcién que de los mismos tenga el notario, siempre que por su indole no pue-
dan calificarse de actos y contratos, asi como sus juicios o calificaciones™. Y concretamente para
las actas notariales de presencia, dispone el mismo Reglamento (art. 199) que éstas “acreditan
la realidad o verdad del hecho que motiva su autorizacién” (Reglamento Notarial aprobado
por Decreto de 2 de junio de 1944, recientemente modificado en profundidad por Real Decre-
to 45/2007, de 19 de enero, por el que se modifica el Reglamento de la organizacién y régimen
del Notariado).
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las cuales el fedatario publico debe limitarse a constatar los hechos y ac-
ciones que ejecute el presidente y los miembros de la misma durante la
escrutacion de votos, sin més consideraciéon, a menos que observe indicios
de ilegalidad o fraude (82).

De esta forma, y dado que la labor del notario dentro de la Junta se
entiende como una mera percepcién o constatacion de los hechos sucedi-
dos, l6gicamente la asistencia de fedatario publico a la Junta, en su caréc-
ter narrativo o perceptivo (83), no debe afectar notablemente a la labor
escrutadora del presidente y la Mesa (ayudados en su caso por reconta-
dores), a menos que, de nuevo, se observen irregularidades. Cierto es tam-
bién, por otra parte, que algunos autores contemplan un cardcter peculiar
para las actas de la Asamblea de Accionistas y su composicion notarial,
ya que debido a los numerosos supuestos y requisitos de conformacion y
funcionamiento del érgano colegiado, se ha dicho que el acta notarial de
la Junta puede configurarse como un acta “de control y percepcion” (84).
Asi pues, y para el caso concreto del escrutinio, la concepcién del nota-
rio como simple “constatador” podria complicarse en cierta forma, dada
la circunstancia de que ante la presencia de fedatario ptblico en la Junta,
es este mismo quien realiza y compone el acta de la Asamblea (y no el
secretario), recordando otra vez la estrecha relacién entre la redaccion del
acta y las labores de escrutinio, por la obligatoria —y legal- constancia
expresa de sus resultados en el mismo (85).

(82) Asi parece ser entendido por la generalidad de la doctrina. De esta forma, PATER-
NOTTRE expresa que la funcién del notario —aunque no referida expresamente al tramite del
escrutinio— “es la puramente externa de un testigo que ha de comprobar los hechos para rese-
flarlos después con la mayor fidelidad posible” (PATERNOTTRE: op. cit., p. 405). Igualmente, y en
el mismo nivel, se sittia DUQUE, aunque siempre en relacién a la posible participacidn del nota-
rio en la redaccion de la Lista de Asistentes (DUQUE: “La lista de asistentes...”, op. cit.., pp. 28
y 29).

(83) Vid. también PEINADO GARCIA, quien opina que el fedatario piblico dentro de la
Junta debe actuar como un mero “narrador de hechos” (PEINADO GARCIA: “Comentario a los
articulos 19 a 33 de la Ley de Sociedades Andnimas...”, op. cit., p. 336).

(84) Asi, Pau PEDRON: “Acta de la Junta” [voz], en Enciclopedia Juridica Bdsica, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1995, p. 159. Véase también, y a nivel genérico, RODRIGUEZ ADRADOS, quien se
refiere a lo siempre problemitico de la redaccién del acta notarial de los acuerdos sociales, al
no existir regulacién al respecto (RoODRIGUEZ ADRADOS: “Cuestiones de técnica notarial en
materia de actas”, en Rev. Der. Not., nim. 136, Madrid, 1987, pp. 116 y ss.).

(85) Recuérdese aqui que, para la composicién del acta de la Junta, los ordenamientos
europeos suelen diferir en el sentido de que dicho documento lo realice un notario (esto es,
redaccién actuaria mediante un acto piblico), o bien configurar juridicamente la misma redac-
cién como acto privado. La LSA espaifiola se sitiia dentro de aquellas legislaciones que conci-
ben la instrumentacién del acta en documento privado, sin participacién de fedatario piiblico,
salvo en este supuesto (art. 114.1 LSA) (vid. RUEDA MARTINEZ: “Comentario al articulo 113...”,
op. cit., p. 1085). Dentro del Derecho alemdn, por contra, el autor del acta de la Asamblea siem-
pre ha de ser un notario, conforme al contenido imperativo del articulo 130 AktG:; el ordena-

328



De esta forma, no es descabellado abrir la disyuntiva sobre si el feda-
tario publico (presente en Junta, redactor del acta y consignador en el
mismo de los resultados de la votacién) debe participar en la operativa
del escrutinio, o por el contrario y conforme a la concepcién meramente
perceptiva de su funcién, simplemente deberia consignar y supervisar el
realizado por el presidente. Parece que la respuesta a esta cuestién debe
orientarse hacia la segunda opcién —realizacién no notarial del escrutinio—,
de nuevo por el cardcter basicamente constatador de la funcién notarial
en nuestro ordenamiento, y por no concebirse igualmente al notario como
parte de la Asamblea u 6rgano de la sociedad, entendimiento no admisi-
ble a dia de hoy en el Derecho societario espariol (86).

Lo recién expresado implicaria entonces, en una interpretacion légica,
el mantenimiento de la exclusién del notario en la préctica u operativa es-
crutadora de la sociedad, limitdndose a hacer referencia y constancia en su
acta —notarial- de los resultados derivados del escrutinio realizado por el
presidente, secretario y la Mesa de la Junta en general (87). Es por tanto,
y conviene reafirmarlo de nuevo, la mayoria resultante del escrutinio rea-
lizado por la Mesa (aun en presencia de notario) la tnica oficial o vélida,

miento italiano, por su parte, prescribe que quienes redacten el acta de la Junta sean el presi-
dente y el secretario de la misma, pero no cuando exista notario que suple ex lege la presen-
cia de secretario (arts. 2371 Codice Civile), y ademads en todo caso en los supuestos de Asam-
blea Extraordinaria (art. 2375 Codice Civile).

(86) Vid., por todos, ANDRINO, quien considera al fedatario piblico dentro de la Asam-
blea simplemente “como una pieza naturalmente encajable en el esquema orgdnico de la socie-
dad” (ANDRINO: “Especificacién formal...”, op. eit., p. 150), y critica a su vez el autor a la doc-
trina italiana que considera al notario como un “secretario cualificado” (LanzA: “Il notaio
quale organo ausiliario dell’assemblea”, en Riv. Soc., 1958, pp. 78 y 79). Senala asi ANDRINO que
“no creemos sea aceptable la posicién defendida en Italia por algin autor y conforme a la cual
vendria a ser [-El Notario-| simplemente un Secretario cualificado, por lo que el acta seria un
acto notarial impropio «liberado de las formas especificas, taxativas y solemnes del acto nota-
rial», y el Notario, despojado de su condicién de autoridad seria «parte, pertenencia, miembro
u 6rgano de la Asamblea»” (ANDRINO: ibidem).

(87) Recuérdese otra vez que la existencia de notario en la Junta -y la consiguiente exis-
tencia de acta notarial- no significa en nuestro Derecho, como sucede en Italia, que la labor
del notario supla la existencia de secretario en la Asamblea de Socios (art. 102.1.1.* RRM). Los
fundamentos de la negativa para que el notario sustituya per se al secretario de la Junta estri-
ban, segiin la doctrina espafiola, en el reducto existente de funciones del secretario que perdu-
rarfan aun en presencia de fedatario piblico (asistencia y auxilio al presidente, expedicién de
certificados de presencia, etc.) (ANDRINO: “Especificacién formal...”, op. cit., p. 153). El criterio
jurisprudencial, por contra, basa mds bien la negativa en razones de indole prictico, ya que
podria darse el hecho de que asistiesen a la reunién distintos fedatarios convocados por varios
grupos de accionistas, v si se admitiera “la sustituibilidad” del secretario seria necesario decidir
cudl de los notarios presentes sustituiria efectivamente a dicho cargo (STS de 19 de abril de
1960 [R. 1682]). En el mismo tenor parece situarse la RDGRN de 27 de febrero de 1986 [R.
1018], cuando establece que, firmada toda la documentacién de la Junta por el notario, dicha
circunstancia hace entonces innecesaria las firmas del secretario y del presidente en los docu-
mentos procedentes.
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en detrimento de la posible labor escrutadora del fedatario con desplie-
gue de efectos societarios directos. Asi pues, es ésta la solucién, ademas
en referencia concreta a las labores de escrutinio, que suele acoger la doc-
trina mds autorizada (88).

Todo lo indicado hasta ahora no significa que el notario no tenga rela-
cién alguna con la realizacion del escrutinio, supervisando la legalidad del
acto y avisando al presidente de los errores “de visu” que perciba, por
ejemplo, del nimero de manos alzadas que observe, o del conteo inexacto
de votos a favor o en contra en la votacién nominal (89). Y ello porque
el notario tampoco puede evadirse, por su propia presencia, del control y
vigilancia de la legalidad de los sucesos para los que se ha nombrado su
rogacién, como es en este caso la Junta de Socios y el escrutinio que se
desarrolla en la misma, que va a clarificar la existencia o no de mayoria
(90). Asi pues, ciertamente el notario siempre debe observar y estar pre-
sente en las labores escrutadoras, y ello médxime en los casos susceptibles

(88) En este sentido, textualmente ANDRINO: “Relacionada con la cuestién del contenido
del acta esta la referente a la participacién del Notario en el escrutinio de los votos. En el
esquema reglamentario parece estar excluida la participacién del Notario en tan importante
operacién, ya que lo tinico que necesariamente debe reflejar el acta es «la declaracién del Pre-
sidente sobre ¢l resultado de las votaciones» (art. 102.1.4.°), sin que se haga mencién siquiera
del procedimiento de votacién, y escrutinio (mano alzada, papeletas, sistema manual o infor-
madtico, método de adicién o de sustraccién de respuestas afirmativas, negativas y abstencio-
nes)” (ANDRINO: “Especificacién formal...”, op. cit., p. 173). También en este sentido parece
PATERNOTTRE, quien expresa que en el acta de la Junta el notario debe consignar el resultado
del recuento o escrutinio (o constancia del mismo) “comprobado por el propio fedatario” [la
cursiva es nuestra] (PATERNOTTRE: op. cit., p. 421). Afade ademas el mismo autor que, en este
caso y bajo presencia notarial, “la resefia de las votaciones vuelve a ser un relato de segundo
grado en el que se recogen las declaraciones que haga el presidente respecto al resultado de
aquéllas...” (PATERNOTTRE: ibidem, p. 422).

(89) Véase por todos SANCHEZ CALERO, quien de forma ilustrativa afirma que “se ha
dicho que el acta [-notarial-] ha de recoger la declaracion del presidente de la junta sobre los
resultados de las votaciones. Pero el acta podrd recoger ademds el procedimiento que se ha
empleado para ellas, v aun cuando corresponde al presidente declarar el resultado de las vota-
ciones -los votos a favor, en contra, las abstenciones, si se hace por el procedimiento de llamar
a los socios y solicitar verbalmente su voto, supuesto aplicable en las sociedades cerradas o en
las abiertas de pocos socios—, no corresponde al Notario la intervencién en el recuento de los
votos pero ha de admitirse que podr4, si es factible, vigilar el escrutinio de los votos por escri-
to o seguir la votacién que se practique de otras formas™ (SANCHEZ CALERO: La Junta Gene-
ral en las sociedades de capital..., op. cit., p. 342).

(90) De nuevo en este sentido se sitia ANDRINO: “Sin embargo, es dificil desconectar al
Notario de toda responsabilidad respecto a la limpieza del procedimiento de votacién y de la
correccién de su escrutinio, y diga lo que quiera el RRM, la presencia del Notario ha de repre-
sentar, en primer lugar y en todo caso, una garantia de fiabilidad en tales procedimientos. Por
eso, y porque la presencia del notario nunca puede utilizarse para, con sutilezas juridicas, apa-
rentar inexistentes garantias de veracidad y limpieza, debe afirmarse la vocacién institucional
del Notario a cuanto conduzca a asegurar un procedimiento de votacion y computo de votos,
absolutamente irreprochable” (ANDRINO: “Especificacion formal...”, op. cit., pp. 173 y 174).
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de mayor opacidad o poca transparencia; asi sucederia en el ya examinado
supuesto del escrutinio del voto a distancia, donde puede suceder incluso
que sea el propio fedatario publico el tinico que esté presente —junto con
los miembros de la Mesa y los administradores—, si todos los socios han
votado a distancia o de forma extraasamblearia (91).

Asi pues, y dado que el notario no parece que pueda inmiscuirse en
la identificacion, calificacién o valoracion de los votos a favor, en contra,
votos en blanco o abstenciones, derivados del escrutinio “oficial” (que
sigue siendo patrimonio de la Mesa), en el caso de percibir indicios de
fraude en las labores de escrutinio, aparentemente no le queda a dicho
fedatario mas salida que consignar tales circunstancias en su acta, esto es,
los elementos discordantes o fraudulentos observados, enmarcdndolos den-
tro del desarrollo de la Asamblea y en su repercusiéon matematica.

Sin perjuicio de la exclusién “notarial” en lo que respecta a la opera-
tiva del escrutinio, conforme de nuevo a la rogacién y a la buena fe socie-
taria, se le deben proporcionar al notario —o permitir su consulta— todos
los datos que consten en la documentacién social que también maneje la
Mesa (Lista de Asistentes, Estatutos, tarjetas de asistencia) o sean acce-
sibles dentro del mismo acto. Incluso en virtud de la independencia que
siempre debe poseer el propio notario como fedatario publico, no serfa
extrafio concebir que, con base en tales documentos, el propio notario
realizara su propio escrutinio “oficioso” y a efectos internos (92). Sin em-
bargo tal circunstancia no es aconsejable, pues puede ser fuente de liti-
gios la situacién en donde el escrutinio “particular” del notario no coin-
cida con los resultados del escrutinio o las mayorias calculadas por la Mesa
de la Junta, sobre todo cuando de uno de los escrutinios resulta la mayo-
ria suficiente para adoptar acuerdos y del otro no, como puede observarse
en numerosas resoluciones de la DGRN en las que el notario decidi6 in-
cluir dentro del acta su escrutinio “privado™ o realizado por él mismo (93).

(91) Recalcan la importancia de la labor notarial en este supuesto MUNOZ PLANAS y
Munoz PAREDES, sefialando, en relacién a la presencia de notario en los supuestos donde todos
los socios votan a distancia que, en todo caso, su “personacién ha de ser efectiva” (MuNOz PLA-
NAS y MUNOZ PAREDES: “El acta notarial de la Junta en Sociedades anénimas y limitadas”, en
Estudios de Derecho de Sociedades y Derecho Concursal. Libro homenaje al profesor Rafael
Garcia Villaverde, volumen Il [BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO y otros...], Ed. Marcial Pons, Ma-
drid, 2007, p. 980).

(92) En relacién a la independencia notarial, véase otra vez SANCHEZ CALERO, quien en
este sentido establece que “en su relacién con el presidente el Notario no puede ser conside-
rado como un colaborador o auxiliar del presidente de la Junta y mucho menos en una situa-
cién de dependencia respecto a €l, sino que ha de mantener su independencia”™ (SANCHEZ CA-
LERO: La Junta General en las sociedades de capital..., op. cit., p. 339).

(93) En este sentido, véase la RDGRN de 13 de febrero 1998, que deniega la inscripcién
del acuerdo social por discrepancias entre el resultado del escrutinio calculado por el presiden-
te y otro practicado por un grupo de socios, recogido este dltimo por el notario en su acta. En
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Asi pues y de nuevo, el notario no podra colaborar ni intervenir en el
escrutinio mds alld de los margenes descritos, siendo las mayorias por
el mismo calculadas, en su caso, no oficiales (94), amén de que se hubie-
ra dado en el proceso algiin supuesto delictivo o fraudulento, que el feda-
tario publico nunca puede consentir (95). Igualmente debe remarcarse aqui
que las potestades del notario dentro del escrutinio —y dentro de la Asam-
blea en general- dependen notablemente de los términos de la rogacion
que la Junta le haya otorgado, asi como de las posibilidades que le per-
mitan los Estatutos de la sociedad (96).

Distinta parece la solucién en Derecho alemén, donde la doctrina, prac-
ticamente de manera undnime, opina que el escrutinio en Junta es labor
del notario presente, siendo esa comprobacion y cilculo de la mayoria la
que despliega efectos societarios. A esta conclusion llega la doctrina ger-
mana como consecuencia, muy probablemente, de que en el ordenamien-
to alemdn el acta de la Asamblea de accionistas siempre tiene cardcter
notarial (art. 130 AktG) (97).

igual sentido, las RDGRN de 25 de julio de 1998, 29 de octubre de 1999 v 28 de abril de 2000
rechazaban directamente la inscripcién de acuerdos, por constar resultados diferentes en el acta
notarial. No se pronuncia claramente en este sentido la jurisprudencia menor, observando asi
que la Audiencia Provincial de Cuenca deniega el argumento de la parte que sostiene que el
acuerdo social es invdlido ante la alegacion de que el notario no ha realizado su propio escru-
tinio, quedando sélo como soporte documental el que practicé el presidente (SAP de Cuenca
de 10 de junio de 2003, R. 158).

(94) Aunque tampoco ficticias, si constan en su acta. Asi se deriva de la reticencia de los
registradores a inscribir acuerdos donde el notario ha percibido y calculado mayorias diferen-
tes a las dictaminadas por la Mesa de la Junta. Cfr. nota anterior.

(95) Normalmente, la doctrina suele aceptar que el notario puede interrumpir su actua-
cién y ausentarse, dentro de la Junta de Accionistas, si aprecia comisién de delito. Asi y entre
otros, RUEDA MARTINEZ: “Notas sobre el acta notarial de la junta de accionistas”, en AAVYV,
Derecho de Sociedades. Libro homenaje a Fernando Sdnchez Calero, tomo II, Madrid, 2002,
p. 1257. Mas dudas podrian suscitarse en sede de Sociedades Limitadas, donde el articulo 55.1
de la LSRL expresa que “los administradores podridn requerir la presencia de Notario para que
levante acta de la Junta General y estardn obligados a hacerlo siempre que, con cinco dias de
antelacion al previsto para la celebracion de la Junta, lo soliciten socios que representen, al
menos, el cinco por ciento del capital social. En este iltimo caso, los acuerdos sélo serdn efica-
ces si constan en acta notarial” (vid. SANCHEZ Rus: “La sociedad de un solo socio”, en RgD,
nim. 604, Madrid, 1994, pp. 12951 y ss.).

(96) Véase en este sentido, de nuevo, PATERNOTTRE, quien de forma precisa opina que
“el fedatario es una persona ajena que, como todo invitado, no puede mezclarse en la activi-
dad de la asamblea nada mas que en la medida que se le pida y tiene el deber de respetar los
actos de los verdaderos protagonistas, que son los componentes del colegio, limitdndose a rese-
flarlos fielmente, sin que le corresponda ni especificarlos ni realizar ninguna otra manipulacién
en ellos” (PATERNOTTRE: op. cit., p. 406).

(97) Asi, y entre otros, HENN, quien opina que toda la operativa relacionada con la vota-
cién y su escrutinio se encuentran bajo la supervision directa del notario (HENN: Handbuch des
Aktienrechts..., op. cit., p. 319). Vid. igualmente ZOLLNER, quien expresa que el notario es quien
debe realizar el escrutinio, practicado por él mismo o por medio de sus auxiliares (ZOLLNER:
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En cualquier caso, y en lo que si es undnime la doctrina —tanto en
Derecho espafiol como aleman—, es que el notario presente también pue-
de —y probablemente debe- realizar labores de asesoramiento y auxilio
material dentro del escrutinio a realizar en la Asamblea (98). Efectiva-
mente, no parece que haya ébice en que el notario presente en la Junta
ayude o participe en las tediosas labores de apertura de sobres o conteo
de papeletas, colabore en los cdlculos matemadticos, o incluso que, como
experto en Derecho, asesore a la sociedad sobre la legalidad de los actos,
procedimiento y autentificacion de identidades en los supuestos de mas
dificultad (99).

VI. Nota bibliografica

ALBORCH BATALLER: El derecho de voto del accionista, Ed. Tecnos, Madrid, 1977.

ALCOVER GARAU: “Aproximacion al régimen juridico del voto electrénico”, en
Derecho de sociedades andnimas cotizadas, tomo 1, Ed. Thomson-Aranzadi,
Madrid, 2005.

ALONSO LEDESMA: “El papel de la Junta General en el Gobierno corporativo”,
en AAVYV, El gobierno de las sociedades cotizadas [ESTEBAN VELASCO, coord.],
Ed. Garrigues-Andersen, Madrid, 1999.

ANDRINO HERNANDEZ: “Especificacion formal de los acuerdos en la sociedad ané-
nima”, en AAMN, XXX, (II), 1991.

ASCARELLI “Sui poteri della maggioranza nelle societa per azioni ed alcuni loro
limiti”, en Riv. Dir. Comm., 1950-1.

AviLA NAVARRO: La Sociedad Anénima, 111, Barcelona, 1997.

BERGAMO: Sociedades Anénimas (Las Acciones), volumen II, Madrid, 1970.

BOLAS ALFONSO: La Junta general de Accionistas, Ed. CISS, Bilbao, 1999.

DuquE: “La lista de asistentes en la Junta General de la sociedad an6nima”, en
RdM, Madrid, 1962.

ESTEBAN VELAsco: “El presidente de la Junta General de Accionistas” [voz], en
Enciclopedia Juridica Bdsica [EjB], Ed. Civitas, Madrid, 1995.

FERNANDEZ DE LA GANDARA: “Acuerdo social” [voz], en Enciclopedia Juridica
Bdsica [EjB], Ed. Civitas, Madrid, 1995.

Kolner Kommentar zum AktienGesetz [arts. 118-147], Colonia, Berlin, Bonn, Munich, 1973,
[pfgo. 130]).

(98) Véase SEMLER, quien propone que el notario puede acometer una labor directa de
asesoramiento, siempre que asi se derive de los términos de la rogacién (SEMLER, en [HOFF-
MAN-BECKING, coord.], Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Band 4. Aktiengesellschaft,
Ed. CH Beck, Munich, 1988, pp. 441 y ss.).

(99) Vid., en este sentido y otra vez, ANDRINO, quien opina que “asimismo, en casos de
especial complejidad, el notario podrd imponer la presencia de personal cualificado para la
recogida de las papeletas de votacion y la realizacion del escrutinio” (ANDRINO: “Especifica-
cién formal...”, op. cit., p. 161).

333



FERNANDEZ DEL Pozo: “El Reglamento de la Junta General en la Ley de Trans-
parencia de las Sociedades Anénimas Cotizadas (art. 113 LMV)”, en RDBB,
niimero 93, 2004.

FERRARA: “Il verbale di assemblea della societa per azioni”, en Riv. soc., 1957.

GARRIGUES: “Sindicatos de accionistas”, en RdM, Madrid, 1955.

— Curso de Derecho Mercantil, volumen 1, 1.* edicién, Madrid, 1936.

— Dictdmenes de Derecho Mercantil, Ed. Aguirre, tomo 111, Madrid, 1976.

GARRIGUES-URIA: Comentario a la Ley de Sociedades Andnimas [3. ed., revisa-
da por MENENDEZ, A., y OLIVENCIA, M.], tomo I, Madrid, 1976.

GIRON TENA: Derecho de Sociedades Andnimas, Valladolid, 1952.

GoDIN-WILHELMI: Aktiengesetz Kommentar, Berlin, 1950.

Grirpro: “Forma e publicita nelle societa di capitali”, en Riv. dir. civ., 1966-11.

HEeNN: Handbuch des Aktienrechts, Heidelberg, 1987.

IBANEZ JIMENEZ: “El ejercicio telemdtico de los derechos del accionista en las so-
ciedades cotizadas espaiiolas”, en RdM, nimero 249, Madrid, 2003.

Lanza: “Il notaio quale organo ausiliario dell’assemblea”, en Riv. Soc., 1938.

Loienpio OSBORNE: Derecho Mercantil [JIMENEZ SANCHEZ, coord.], 4.% edicion,
Barcelona, 1998,

MADINA: La adopcién de acuerdos en la sociedad anénima. Quérum de constitu-
cion y mayorias, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004.

MARTIN RETORTILLO: “El acta de la Junta general de accionistas. Su aprobacién
y efectos”, en Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1954.

MIiseEroCcHI: La verbalizzazione nelle societa per azioni, Padua, 1969.

MORRAL SOLDEVILLA: “Presidencia de la Junta”, en Comentarios a la Ley de So-
ciedades Anénimas [ARROYO-EMBID, coords.], Ed. Tecnos, Madrid, 2001,

Muroz PLANAS y MUNOZ PAREDES: “El acta notarial de la Junta en Sociedades
anonimas y limitadas”, en Estudios de Derecho de Sociedades y Derecho Con-
cursal. Libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde, volumen 11 [BER-
covITZ RODRIGUEZ-CANO vy otros...], Ed. Marcial Pons, Madrid, 2007.

PAaLA BERDEJO: “El computo de la mayoria en la Junta general de Accionistas™,
en RdM, Madrid, 1965.

PATERNOTTRE: Las actas de las Juntas de accionistas, Ed. Civitas, Madrid, 1994,

PEINADO GARCIA: “Comentario a los articulos 19 a 33 de la Ley de Socieda-
des Andnimas”, en Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas, ARROYO-
EMBID [coords.], Ed. Tecnos, Madrid, 2001.

RODRIGUEZ ADRADOS: “Cuestiones de técnica notarial en materia de actas”, en
Rev. Der. Not., nimero 136, Madrid, 1987.

RODRIGUEZ ARTIGAS: “Reflexiones en torno a la retransmisién por television de
la Junta General de la Sociedad Anénima”, en RdM, niimero 121, Madrid, 1971.

ROMERO FERNANDEZ: El derecho de informacion documental del accionista, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2000.

RUEDA MARTINEZ: “Notas sobre el acta notarial de la Junta de accionistas”, en
AAVYV, Derecho de Sociedades. Libro homenaje a Fernando Sdnchez Calero,
tomo II, Madrid, 2002.

— “Comentario al articulo 113", en Comentarios a la Ley de Sociedades Anoni-
mas, ARROYO-EMBID [coords.], Ed. Tecnos, Madrid, 2001,

334



SALELLES CLIMENT: El funcionamiento del Consejo de administracion, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1995.

SANCHEZ CALERO: “Las juntas generales en las sociedades andnimas”, en Pretor,
nimero 102, Madrid, 1978.

— La Junta General en las sociedades de capital, Ed. Thomson-Civitas, Pamplo-
na, 2007.

— “Observaciones preliminares al proyecto de Ley de modificacién del Régimen
de las sociedades cotizadas y de las an6nimas en general, tras el informe Alda-
ma”, en RdS [nim. 20], 2003.

SANCHEZ Rus: “La sociedad de un solo socio”, en RgD, nimero 604, Madrid, 1994.

SEMLER, en [HOFFMAN-BECKING, coord.|, Miinchener Handbuch des Gesells-
chaftsrechts Band 4. Aktiengesellschaft, Ed. C.H. Beck, Munich, 1988.

TRIMARCHL: Invalidita delle deliberazioni di assemblea di societa per azioni, Ed.
Giuffre, Mildn, 1958.

URIA, MENENDEZ y MUNOZ PLANAS: “La Junta General de Accionistas”, en URIA,
MENENDEZ y OLIVENCIA [dirs.], Comentario al Régimen Legal de las Socieda-
des Mercantiles, tomo V, Ed. Civitas, Madrid, 1992.

VICENT CHULIA: Compendio critico de Derecho Mercantil, Ed. J. M. Bosch, Bar-
celona, 1991.

— Introduccién al Derecho Mercantil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001.

VIERA GONZALEZ: “Acta de la Junta (SA y SRL)” [voz], en Diccionario de Dere-
cho de Sociedades, Ed. Tustel, Madrid, 2006.

ZOLLNER: Kolner Kommentar zum AktienGesetz [arts. 118-147], Colonia, Berlin,
Bonn, Munich, 1973.

335



.
-
o
r o,

1
+
A
|'$
i
J
.
.

|".'|| 1
sl ~ .
I I
| I
[ . ] I
=
1 ':"-
I
N I I -
o I
1 "
o N oy |
| |
- I
I
1
) i
I
I 1 & ' .
.
= ,¥ =
(R )
' - 1
f— f |||
1 '
)
)
I
I
I
)
)
Iie
I |I-
" I
h I
)
o |
T | =
)
I
N I
I
I
I i)
]
1
> I



ALGUNAS PRECISIONES SOBRE
EL REGIMEN TRANSITORIO
DE LA LEY 33/2006, SOBRE IGUALDAD
EN LA SUCESION DE LOS TITULOS
NOBILIARIOS, ASI COMO SOBRE
LA CESION Y LA DISTRIBUCION
DE LOS MISMOS

JOSE RAMON DE VERDA Y BEAMONTE

Profesor Titular de Derecho Civil.
Universidad de Valencia

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: LA INTRODUCCION
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE SEXOS EN LA SUCESION DE TITULOS NOBI-
LIARIOS. II. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA DISPOSICION TRANSITORIA
UNICA DE LA LEY 33/2006. III. LA APLICACION DE LA LEY 33/2006 A
LOS JUICIOS CIVILES SOBRE DECLARACION DE MEJOR DERECHO GENEALO-
cico. IV. ACTOS DE AUTONOMIA PRIVADA TENDENTES A MODULAR LA
APLICACION DE LA LEY 33/2006. 1. La cesién. A) Requisitos. B)
Efectos. 2. La distribucion. A) Requisitos. B) Limites. C) Efectos.
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I. Consideraciones preliminares: la introduccién del principio de igual-
dad de sexos en la sucesién de titulos nobiliarios

La Ley 33/2006, de 30 de octubre, ha introducido un cambio radical en
el orden de sucesion de los titulos nobiliarios, suprimiendo el secular prin-
cipio de primacia del varén sobre la mujer, en caso de igualdad de linea
y de grado.

Para ello aplica el principio de igualdad en el orden regular de suce-
sién, que tradicionalmente se ha basado en los principios de primogenitu-
ra, representacion (en el orden de los descendientes y de los colaterales,
exclusivamente), masculinidad y propincuidad, orden que rige en defecto
de prevision expresa en la Carta de Otorgamiento de la Merced (que sue-
le ser lo habitual).

El articulo 1 de la Ley, dice, asi, que “El hombre y la mujer tienen igual
derecho a suceder en las grandezas de Espafa y titulos nobiliarios, sin
que pueda preferirse a las personas por razén de su sexo en el orden re-
gular de llamamientos™.

El cambio es, pues, evidente, ya que, si, por ejemplo, quien ostentaba
la posesion del titulo nobiliario muere con varios hijos, la linea preferente
no es ya la encabezada por el vardn, sino la del primogénito, sea varén o
mujer, reconociéndose el derecho de representacién en favor de sus des-
cendientes, por lo que, si premuere dejando, a su vez, un hijo, éste sera
llamado con preferencia a sus tios; y, si deja varios hijos, serd llamado el
de mayor edad, con independencia también de su sexo.

El articulo 2 de la Ley aplica el mismo principio de igualdad en el or-
den irregular de sucesion, es decir, en relaciéon a aquellos titulos nobilia-
rios cuyas Cartas de Otorgamiento contuvieran disposiciones expresas en
materia de llamamientos.

El precepto afirma, en su parrafo primero, que “Dejaran de surtir efec-
tos juridicos aquellas previsiones de la Real Carta de concesion del titu-
lo que excluyan a la mujer de los llamamientos o que prefieran al varén
en igualdad de linea y de grado en ausencia de preferencia de linea y de
grado o s6lo de grado en ausencia de preferencia de linea o que contra-
digan de cualquier modo el igual derecho a suceder del hombre y de la
mujer”.

En su parrafo segundo establece la 16gica consecuencia: “En estos su-
puestos, los jueces y tribunales integrardn el orden sucesorio propio del
titulo aplicando el orden regular de suceder en las mercedes nobiliarias,
en el cual, conforme a lo prevenido por el articulo anterior, no se prefie-
re a las personas por razén de su sexo”.

No voy aqui a entrar a valorar esta reforma, respecto de la cual hay
opiniones contrapuestas, sobre todo, en los sectores afectados por ella.
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En cualquier caso, me parece pertinente realizar dos precisiones:

a) La reforma no es una exigencia del derecho fundamental a la no
discriminacion, ya que, segin la conocida sentencia del Tribunal Constitu-
cional 126/1997, de 3 de julio, el principio de preferencia del varén sobre
la mujer en la sucesién de los titulos nobiliarios no era contrario al prin-
cipio de igualdad.

En dicha sentencia el Tribunal afirma lo siguiente: “Por simbolizar el
titulo de nobleza una institucion que sé6lo fue relevante social y juridica-
mente en el pasado, el simbolo elegido se halla desprovisto hoy de cual-
quier contenido juridico-material en nuestro ordenamiento, mas alla del
derecho a usar un «nomen honoris» que viene a identificar, junto al nom-
bre, el linaje al que pertenece quien ostenta esta prerrogativa de honor.
Lo que es relevante en relacion al principio de igualdad del articulo 14 CE,
puesto que si la adquisicién de un titulo de nobleza sélo viene a consti-
tuir un hecho diferencial cuyo significado no es material sino sélo simb6-
lico, este cardcter excluye, en principio, la existencia de una posible dis-
criminacion al adquirirlo tanto por via directa como por via sucesoria,
dado que las consecuencias juridicas de su adquisicion son las mismas en
ambos casos”.

Con independencia de esta argumentacion, me parece evidente que en
la decision del Tribunal tuvo que pesar el hecho de que en el propio texto
constitucional se establece el principio de preferencia del varén sobre la
mujer en la sucesion a la Corona, por lo que hubiera resultado “extrafio”
declarar contrario a la Constitucién dicho principio en la sucesion en los
titulos nobiliarios.

b) Dicho lo anterior, aunque la derogacién del principio de mascu-
linidad en la sucesion de los titulos nobiliarios no sea una exigencia del
derecho fundamental a la no discriminacion, es evidente que nada impi-
de al legislador ordinario suprimirlo, como asi lo ha hecho, a través de la
Ley 33/2006.

Se trata de una pura cuestién de politica legislativa, que en la Exposi-
cién de Motivos de la Ley se explica del siguiente modo: “El principio de
plena igualdad entre hombres y mujeres debe proyectarse también sobre
las funciones meramente representativas y simbolicas, cuando €stas son re-
conocidas y amparadas por las leyes. Los sucesivos poseedores de un titu-
lo de nobleza perpetuo se limitan a mantener vivo el recuerdo de un mo-
mento de nuestro pasado histérico. Es justo que la presente Ley reconozca
que las mujeres tienen el mismo derecho que los varones a realizar esta
funcién de representar simbdlicamente a aquél de sus antepasados que,
por sus méritos excepcionales, merecio ser agraciado por el Rey”.
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La introduccién del principio de igualdad en el ambito de los titulos
nobiliarios ha suscitado litigios a los que ha contribuido la propia Ley a
través de un régimen transitorio, que no puede dejar de definirse como
“curioso”, redactindose, ademas, la disposicién transitoria tnica, de una
manera un tanto confusa, por lo que han surgido dudas acerca de su in-
terpretacion, las cuales han sido recientemente examinadas por dos im-
portantes sentencias, que analizaré en este trabajo.

En la otra parte de este estudio plantearé la cuestién de si, a través
de la autonomia privada, se pueden modular las consecuencias a las que
ha dado lugar la aplicaciéon de esta Ley, con el fin de solucionar aspira-
ciones, quizd, un tanto anticuadas, pero sin duda legitimas (siempre que
se mantengan dentro de los estrictos cauces del Derecho) de quienes, de
acuerdo con la tradicién, quieren que un titulo nobiliario pase al hijo
varén, para lo cual analizaré las figuras de la cesién y distribucién de titu-
los nobiliarios.

II. La constitucionalidad de la disposicion transitoria unica
de la Ley 33/2006

El régimen de aplicacion transitorio de la Ley ha dado lugar a contro-
versias, la primera de las cuales se refiere a la propia constitucionalidad
del mismo.

La disposicién transitoria tnica de la Ley, en su apartado 1, afirma que
“Las transmisiones del titulo ya acaecidas no se reputaran invalidas por
el hecho de haberse realizado al amparo de la legislacion anterior”; se con-
sagra, pues, el respeto a los derechos adquiridos conforme al Derecho an-
terior a la reforma, en el que regia el principio de preferencia del varon
sobre la mujer, en igualdad de linea y de grado.

Sin embargo, esta regla se matiza por el apartado 3 de la disposicién
en los siguientes términos: “No obstante lo previsto por el apartado 1 de
esta disposicién transitoria, la presente Ley se aplicard a todos los expe-
dientes relativos a Grandezas de Espana y titulos nobiliarios que el dia 27
de julio de 2005 estuvieran pendientes de resolucién administrativa o ju-
risdiccional, tanto en la instancia como en via de recurso, asi como a los
expedientes que se hubieran promovido a partir de aquella fecha, en la
cual se present6 la originaria proposicion de ley en el Congreso de los
Diputados. La autoridad administrativa o jurisdiccional ante quien penda
el expediente o el proceso concederd de oficio trdmite a las partes per-
sonadas a fin de que aleguen lo que a su derecho convenga de conformi-
dad con la nueva Ley en el plazo comiin de cinco dias”.
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A su vez, esta excepcién tiene una contraexcepcién, contenida en el
apartado 4 de la misma disposicion, segiin el cual “Quedan exceptuados
de lo previsto en el apartado anterior aquellos expedientes en los que hu-
biera recaido sentencia firme en el momento de la entrada en vigor de la
presente Ley”.

Asi, pues, la Ley distingue claramente dos tipos de situaciones: de un
lado, aquéllas en las que, no ya, al tiempo de su entrada en vigor, sino en
el momento de la presentacién de la originaria proposicién en el Congreso
de los Diputados (esto es lo que antes calificaba como “curioso”), existie-
ra controversia administrativa o judicial acerca del mejor derecho a poseer
el titulo; de otro lado, las situaciones no litigiosas, en las que el otorga-
miento de la Carta de Sucesién no hubiera dado lugar a ninguna contro-
versia; a las primeras se les aplica la nueva regulacién de los titulos nobilia-
rios, a las segundas la antigua, en la que regia el principio de masculinidad.

Es digno de resaltar que en ambos casos se trata de una sucesion en
titulo nobiliario que se ha producido bajo la vigencia del Derecho sustan-
tivo anterior a la reforma, en el que el varén heredaba con preferencia a
la mujer (estando en igualdad de linea y grado que ésta), siendo el hecho
que determina la aplicaciéon de una u otra regulacion la existencia, o no,
de litigio, al tiempo de la presentacién de la originaria proposicion de Ley
en el Congreso.

a) Se ha planteado si tal diferencia de trato es conforme al principio
de igualdad, cuestion que ha sido abordada por el auto del Tribunal Cons-
titucional de 17 de diciembre de 2008, asi como por la sentencia del Pleno
de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2008.

El auto del Tribunal Constitucional de 17 de diciembre de 2008 fue
motivado por una cuestién de inconstitucionalidad, en la que el érgano
judicial proponente afirmaba que la Ley 33/2006 trataba “de diferente for-
ma casos iguales, pues protege a favor de unos la transmision de titulo
acaecida antes de la vigencia de la Ley conforme a la legislacion de su
tiempo [...] y, al mismo tiempo, niega el mantenimiento de titulos a aque-
llos que hubiesen sido objeto de pendencia administrativa o judicial [...]
anterior a la entrada en vigor de la Ley que suprime la preferencia del
varén en la sucesion de tales titulos (salvo sentencia firme recaida antes)
[...] El desigual trato a titulares con un titulo nobiliario [...] puede consi-
derarse carente de fundamento razonable, amparable por algin valor cons-
titucional, compatible con el sacrificio individual derivado de la pérdida
de un derecho, aunque meramente honorifico, y con la quiebra del prin-
cipio de igualdad ante la ley o en la ley”.

El auto no admitié a tramite la cuestién de inconstitucionalidad por
defectos formales en su proposicién, por lo que el examen de la cuestion
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de fondo, que no era necesario para fundamentar el fallo, fue parco. En
cualquier caso, el Tribunal Constitucional rechazé que el régimen transi-
torio fuera contrario al principio de igualdad, afirmando que los supues-
tos identificados por el auto de planteamiento, es decir, sucesiones pro-
ducidas siempre conforme al Derecho anterior, pero pacificas o litigiosas
al tiempo de entrar en vigor la Ley, “no se refieren propiamente a un dis-
tinto tratamiento de personas o grupos de personas que se encuentren en
situaciones equivalentes, pues el legislador ha fijado un punto temporal
que diferencia los supuestos que contempla”; en consecuencia, niega que
pueda haberse producido una vulneracion del principio constitucional de
igualdad.

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2008, por su parte,
argumenté que la diferencia de trato entre las dos situaciones no puede
considerarse arbitraria (lo que alegaba el recurrente en casacién), porque
(y aqui —creo yo- estd el meollo de la cuestién) “de la exposicién de mo-
tivos y del contenido de la Ley se infiere la voluntad del legislador de
restablecer con la mayor amplitud posible el principio de igualdad entre
el hombre y la mujer en materia de sucesién en los titulos nobiliarios res-
petando, para salvaguardar la seguridad juridica, las situaciones que pue-
den estimarse consolidadas con sujecién a pardmetros razonables”.

A mi parecer, a ello creo que habria que afiadir que con el apartado 3
de la disposicién transitoria tnica se pretendia también evitar que, ante
la inminencia de la aprobacién de una Ley que establecia el principio de
igualdad de sexos, se agilizara la incoacién de expedientes de sucesién o
de rehabilitacién de titulos nobiliarios antes de su entrada en vigor para
evitar su aplicacién. De ahi que la retroaccién alcance a los expedientes
que se hubieran promovido a partir de la fecha de la presentacién de la
originaria proposiciéon de Ley en el Congreso de los Diputados.

b) Otro problema que ha surgido es el de determinar si el apartado 3
de la disposicion transitoria tinica es conforme al principio de irretroacti-
vidad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales consagra-
do en el articulo 9.3 de la Constitucion.

Tal duda ha sido suscitada por la cuestién de inconstitucionalidad, a
la que ya me he referido. En ella se observa que la aplicaciéon de la nue-
va Ley a un caso de sucesién de titulo nobiliario acaecida antes de su
entrada en vigor supondria para el demandado la pérdida de un dere-
cho individual (aunque meramente honorifico) a usar el titulo de vizcon-
de de Torre Mayor, que le habia sido reconocido conforme al Derecho
anterior.

En este caso, si bien se habia otorgado carta de sucesién en 1993 a fa-
vor del varén, lo cierto es que dicho otorgamiento habia sido discutido por
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la mujer a través de un juicio genealdgico, que fue desestimado por la sen-
tencia de primera instancia, contra la que se interpuso recurso de apela-
cién ante la Audiencia Provincial de Madrid, la cual tenia que resolver el
juicio pendiente conforme a la nueva Ley, razén por la cual planteé la
cuestion de inconstitucionalidad, que fue desestimada.

El auto del Tribunal Constitucional de 17 de diciembre de 2008 re-
cuerda la doctrina jurisprudencial de que “la irretroactividad sé6lo es apli-
cable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimo-
nio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados y expectativas”;
y afirma que “La lectura de la disposicion legal cuestionada a la luz de la
doctrina antes recordada pone de relieve que las previsiones de Ley 33/2006
no inciden en rigor sobre relaciones consagradas, ni afecta a situaciones
agotadas. La supeditacion de la aplicacion de la Ley a la pendencia de un
procedimiento administrativo o de un proceso judicial en el que se con-
trovierta el derecho a la titularidad nobiliaria, o a la Grandeza de Espa-
fia, permite afirmar que la prevision que nos ocupa responde al tipo de
la irretroactividad impropia, que incide sobre una situaciéon o relacién ju-
ridica atn no definitivamente establecida, de modo que no existe vulne-
racion del principio de irretroactividad”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2008, que analiza
la misma cuestion, va mas lejos, pues sostiene la imposibilidad genérica
de aplicar el principio de la irretroactividad de las disposiciones restricti-
vas de derechos individuales al ambito de los titulos nobiliarios, con dos
argumentos.

El primero de ellos es el de que, por la propia naturaleza de los titu-
los nobiliarios, salvo en el caso de adquisicién por usucapién, nunca pue-
de hablarse de relaciones consagradas, ni de situaciones agotadas.

Dice, asi, que: “la posesién de una merced nobiliaria no comporta un
derecho incorporado al patrimonio hereditario de su titular, sino sélo el
reconocimiento de su condicién de 6ptimo poseedor para ostentar la mer-
ced en el orden sucesorio, objeto de una tinica apertura por el falleci-
miento de su primer concesionario y de sucesivas delaciones y aceptacio-
nes, que se desenvuelven sin perjuicio de la concurrencia de tercero de
mejor derecho, a la que aparece condicionado el reconocimiento del titu-
lo en cada caso particular, de tal suerte que el otorgamiento no constitu-
ye una relacién juridica que pueda estimarse como consagrada o agotada
en tanto no transcurra el plazo de cuarenta afios para la usucapién”.

El segundo de los argumentos es el apuntado, aunque no desarrolla-
do en el caso concreto, por el auto del Tribunal Constitucional de 17 de
diciembre de 1998, de que la “regla de irretroactividad no supone la im-
posibilidad de dotar de efectos retroactivos a las Leyes que colisionen con
derechos subjetivos de cualquier tipo, sino que se refiere a las limitacio-
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nes introducidas en el 4mbito de los derechos fundamentales y de las li-
bertades piblicas o en la esfera general de protecciéon de la persona”.

El Tribunal Supremo constata que el derecho a usar el titulo nobilia-
rio no se halla en ninguno de estos supuestos, al ser tan sélo una mencién
honorifica y tener caracter simbdlico.

Afirma que “La regulacién del derecho a la posesion de un titulo estd
sustraida también a las limitaciones impuestas al legislador para alterar el
régimen de los derechos definitivamente incorporados al patrimonio de la
persona, pues admitir lo contrario seria negar el expresado caricter sim-
bélico y proclamar su naturaleza material. Si la intangibilidad de los dere-
chos nobiliarios, como «nomen iuris» o mencién honorifica, los convierte
en «flatus vocis» [simple soplo de voz] insustancial e inaprensible para el
principio de no discriminacién, como es forzoso aceptar a la vista de la
jurisprudencia constitucional, la misma levedad de las relaciones juridicas
afectadas conlleva la irrelevancia del mayor o menor alcance temporal de
la modificacién de su régimen que pueda efectuar el legislador™.

III. La aplicacion de la Ley 33/2006 a los juicios civiles sobre declaracion
de mejor derecho genealogico

La otra gran cuestion interpretativa que planteaba la disposicion tran-
sitoria Unica de la Ley 33/2006 era la de determinar si su apartado 3 se
aplicaba, 0 no, a los juicios civiles sobre declaracién de mejor derecho ge-
nealégico.

La norma habla en este apartado de “expedientes” pendientes de “re-
solucién administrativa o jurisdiccional”, y més adelante se refiere a “La
autoridad administrativa o jurisdiccional ante quien penda el expediente
o el proceso”.

Surgi6 la duda de si con dichas expresiones el precepto se estaba refi-
riendo, exclusivamente, a los expedientes administrativos de adquisicion
de titulos nobiliarios (de sucesion, rehabilitacién, cesion o distribucién),
asi como a los procesos judiciales contencioso-administrativos en los que
se impugnaran las resoluciones recaidas en dichos expedientes, o, si, por
el contrario, habia que entenderlo también referido a los juicios civiles
sobre declaracion de mejor derecho genealdgico que estuvieren pendien-
tes al tiempo de la presentacién de la originaria proposiciéon de Ley en el
Congreso.

La incertidumbre creada por la existencia de fallos contradictorios fue
resuelta por el Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo en la ya refe-
rida sentencia de 3 de abril de 2008, que aclara que el precepto se refiere
a todos los procedimientos administrativos y judiciales referentes a titu-
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los nobiliarios iniciados antes del 27 de julio de 2005 y que no hubieran
concluido por sentencia firme en el momento de la entrada en vigor de
la Ley.

En ella se rechaza, pues, la interpretacion, segtin la cual el apartado 3
de la disposicion transitoria Unica se referia, exclusivamente, a expedien-
tes administrativos y a procesos contencioso-administrativos derivados de
éstos, por considerar que “esta posicion careceria de sentido l6gico de acuer-
do con la finalidad de la Ley, puesto que la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo proclama reiteradamente que el Derecho material en la sucesién
de titulos nobiliarios, en el cual se enmarca la opcién por el principio de
preferencia o de no discriminacién por razén de sexo, es competencia de la
jurisdiccion civil”, pues “el dmbito de la jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa viene determinado por el dmbito o campo del Derecho Ad-
ministrativo, no alcanzando, pues, a los supuestos regidos por el derecho
material nobiliario que segiin Ley es de indole civil y respecto del cual
solo son competentes los Tribunales ordinarios civiles” y el control de la
jurisdiccion Contencioso-Administrativa “viene referido necesariamente a
aquellos aspectos de la actividad administrativa sujeta al Derecho Admi-
nistrativo, en supuestos de eventuales violaciones de las normas de pro-
cedimiento establecidas”.

La cuestion queda, asi, zanjada; y, si bien el Tribunal Supremo reco-
noce “que la posibilidad de presentar una demanda civil con muchos afos
de posterioridad al reconocimiento del titulo mediante la Real Carta [...]
abriria una situacién de inseguridad para las situaciones consolidadas, en
contra del aparente propdsito del legislador e incluso del mandato cons-
titucional de respetar el principio de seguridad juridica”, lo cierto es que
concluye que “Este argumento no puede impedir la aplicaciéon de la dis-
posicion transitoria tinica, en su apartado tercero, a aquellos procesos abier-
tos antes de la fecha que en la misma se fija o de su entrada en vigor”.

Pero, a continuacion, se expresa en unos términos que podriamos cali-
ficar de “inquietantes”.

Dice asi: “Queda tnicamente en pie la cuestion, que aqui no es nece-
sario plantearse (puesto que la demanda se presenté con mucha antela-
cién a las expresadas fechas), acerca de si una interpretacion sistemdtica
de la disposicién transitoria tnica [...] comporta o no determinados limi-
tes a su aplicacion retroactiva respecto de demandas civiles presentadas
con posterioridad a su entrada en vigor™.

A mi parecer, la cuestién a la que se refiere el Tribunal es necesaria
clarificarla lo antes posible, por evidentes razones de seguridad juridica,
para evitar que, con apoyo en el apartado 3 de la disposicion transitoria
Unica, puedan interponerse demandas para iniciar juicios civiles declara-
tivos de mejor derecho genealdgico por parte de quienes no los hubieran
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iniciado con anterioridad al 27 de julio de 2005, invocando ahora el prin-
cipio de igualdad de sexos en su favor.

Respecto de este tipo de situaciones creo que hay que aplicar el apar-
tado 1 de la disposicion transitoria tnica, que es la regla general en la
materia, segun la cual “Las transmisiones del titulo ya acaecidas no se
reputaran invalidas por el hecho de haberse realizado al amparo de la le-
gislacién anterior”.

El apartado 3 es la excepcion a tal regla general, como demuestra el
hecho de que comience con la frase: “No obstante lo previsto en el apar-
tado 1 de esta disposicién™; y esta excepcion habla de expedientes que el
dia 27 de julio de 2005 “estuvieran pendientes de resolucién administra-
tiva o jurisdiccional, tanto en la instancia como en via de recurso”.

Por tanto, el apartado 3 se estd refiriendo a procesos ya interpuestos
en esa fecha, no a los que pudieran iniciarse posteriormente, de modo
que la nueva Ley no debe aplicarse a sucesiones de titulos nobiliarios ya
acaecidas, respecto de las cuales no hubiera existido controversia judicial
antes del 27 de julio de 2005, o, si la hubiera habido, hubiese sido resuel-
ta por sentencia firme al tiempo de su entrada en vigor (esto tultimo de
acuerdo con el apartado 4 de la disposicion transitoria tinica).

Es cierto que ello puede parecer injusto, pero la tesis contraria con-
duciria a otorgar a la Ley 33/2006 un efecto de retroactividad indetermi-
nado; llevaria a aplicarla a cualquier juicio declarativo de mejor derecho
genealdgico que se iniciara después de su entrada en vigor, y ello con
independencia de cudl fuera la fecha en que hubiera tenido lugar la suce-
sion del titulo nobiliario, lo que evidentemente no ha sido lo querido por
el legislador, porque, en caso contrario, careceria de sentido el apartado 1
de la disposicién transitoria.

Hay que recordar que el auto del Tribunal Constitucional de 17 de di-
ciembre de 2008, al tratar de la constitucionalidad del régimen transitorio
desde la perspectiva del principio de igualdad, afirma que el legislador ha
“fijado un punto temporal que diferencia los supuestos que contempla”,
es decir, sucesiones pacificas o litigiosas al tiempo de la presentacién en
el Congreso de la originaria proposiciéon de Ley, a efectos de determinar
la aplicacién de ésta.

IV. Actos de autonomia privada tendentes a modular la aplicacion de la
Ley 33/2006

En la dltima parte de este trabajo se trata de reflexionar sobre la po-

sibilidad de modular la aplicacién del nuevo principio de igualdad del
hombre y de la mujer en la sucesion a los titulos nobiliarios, a través de
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ciertos actos de autonomia privada, que, como veremos, tienen una efica-
cia muy limitada.

Hablo de actos de autonomia privada; y no de negocios juridicos o con-
tratos, para referirme a la cesion o distribucion de titulos nobiliarios.

La razén de emplear esta terminologia es que los titulos no pueden ser
objeto de trafico juridico, por estar fuera del comercio de los hombres, en
el sentido del articulo 1271, I del Cédigo Civil.

a) En primer lugar, porque quien en un momento determinado os-
tenta un titulo nobiliario no es su propietario o titular, sino un mero po-
seedor, por lo que carece de poder de disposicién sobre €l y, en conse-
cuencia, en principio, no puede modificar su orden de sucesion, ni mediante
contrato, ni por testamento. Hay que tener en cuenta que quien sucede
en el titulo lo recibe directamente, no por derecho hereditario, sino por
derecho de sangre del primer titular, quien adquiri6 el derecho a usarlo
en virtud de la originaria Real Carta de Otorgamiento, la cual establecié
un orden prefijado de sucesion, siendo, en caso contrario, de aplicacion el
orden regular de sucesion, que es el tradicional en la Corona de Castilla.

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1986 afirma, en
este sentido, que “los poseedores de [los titulos] tienen derecho de uso y
disfrute, pero carecen del «ius disponendi», tanto en las relaciones «inter-
vivos» como en las «mortis causa», ya que difiriéndose esta especial suce-
sién, no por derecho hereditario, sino de sangre, el sucesor se considera
que lo es del fundador y no del dltimo tenedor. El titulo nobiliario, una
vez creado, no tiene mas fuente que la ley concesionaria, y no se trans-
mite a los sucesores por los actos del padre o del ascendiente, ni aun en
los casos de cesion o de renuncia, como tampoco ninguno de los llama-
dos puede vincular con sus actos o con sus omisiones a los demads insti-
tuidos; o sea, que el derecho a la merced no se deriva de la anterior pose-
sién de ella por el padre, por el ascendiente o por cualquier otro pariente,
sino que se recibe del fundador por el hecho de pertenecer al linaje, con
total y absoluta independencia de los actos de los demds llamados a la
posesion de la gracia”.

b) En segundo lugar, me parece que el titulo nobiliario es una rea-
lidad préxima a los denominados bienes de la personalidad, en la medi-
da en que sirve para identificar a la persona de manera complementaria
a su nombre y apellidos, indicando su pertenencia a una familia, a uno de
cuyos miembros, por méritos excepcionales, se le otorgé la merced. Es,
asi, de resefiar que el articulo 156 del Reglamento del Registro Civil pre-
vé la inscripcién del titulo nobiliario al margen de la inscripcion de naci-
miento.
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La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1988 afirma
que “aun cuando el derecho al uso y goce de una dignidad nobiliaria, por
su intima afeccién a la persona y a la trascendencia social de la misma,
entre el ambito del derecho de la personalidad, resulta obvio que no pue-
de asemejarse a los que tradicionalmente se llaman «bienes esenciales» de
la persona y, por consiguiente y de acuerdo con el articulo 6.2 del Codi-
go Civil, es admisible en derecho la renuncia a un titulo nobiliario”.

Sin embargo, como tendré ocasién de exponer a continuacién, a pro-
posito de la cesion, tal renuncia, que sélo lo es el del derecho a poseer el
titulo, no puede perjudicar el mejor derecho a suceder que, en su caso,
tengan los descendientes de quien la realiza, por lo que su alcance como
acto de autonomia privada es bastante limitado.

La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 19953, a pro-
posito de la exclusion de una descendiente de la linea del primogénito
con derecho preferencial en la transmisién de un titulo, dice asi: “los se-
gundogénitos y sus descendientes no pueden acceder al titulo, por existir
dicha descendiente legitima de la linea del primogénito, sin que tenga in-
cidencia alguna la renuncia practicada por su abuelo y tios-abuelos [...] ya
que no le afecta [...] dado que los titulos nobiliarios no conceden un efec-
tivo «ius disponendi» y no son objeto de comercio, y menos tal acto de
renunciacion la vincula y bloquea absolutamente sus legitimos derechos
sucesorios [...] por regir obligatoriamente la Ley concesionaria del Titulo
y lo que integra su propia y especifica reglamentacién en proyeccién a los
sucesores en el mismo”.

Hecha esta precisién, me referiré a ciertos actos de autonomia priva-
da, que, en cierta medida, podrian servir para la finalidad elusiva indicada.

1. La cesién.

Una posibilidad para intentar modular la aplicacién de la Ley 33/2006
podria ser la cesién del titulo nobiliario, figura ésta contemplada en el ar-
ticulo 12 del Real Decreto de 27 de mayo de 1912, sobre las Reglas para
la concesioén y rehabilitacién de Grandezas y Titulos.

Dice el precepto que “La cesién del derecho a una o varias Dignida-
des nobiliarias no podréa perjudicar en el suyo a los demds llamados a su-
ceder con preferencia al cesionario, a no ser que hubiesen prestado a di-
cho acto su aprobacién expresa, que habra de consignarse en acta notarial”.

De la simple lectura de la norma se desprenden rdpidamente las limi-
taciones de la cesién para cumplir la finalidad antedicha, esto es, que el
padre que posee el titulo nobiliario pudiera “transmitirlo” a un hijo varén
segundogénito en perjuicio de su hija primogénita.

Expongamos, por su orden, los requisitos y efectos de la cesién.
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A) Requisitos.

a) Existe, ante todo, un requisito subjetivo: la cesién sélo puede ha-
cerse en favor de personas llamadas a suceder en el titulo nobiliario.

b) El otro requisito es de cardcter material y formal: la cesion tiene
que ser expresamente consentida en acta notarial por quienes tengan un
mejor derecho a suceder que el del cesionario, ya que no pueden quedar
perjudicados por aquélla.

La cesion es, pues, un acto de autonomia privada de caracter comple-
jo, que requiere la voluntad del cedente y del cesionario, pero también la
de los demés llamados a suceder con preferencia a éste, los cuales han de
renunciar a ese derecho. ’

El dictamen del Consejo de Estado de 23 de febrero de 2006 describe
el fenémeno en que consiste la cesién del siguiente modo: “Sin ser alte-
rado el principio de vinculacién se da asi cierta relevancia a la voluntad
del poseedor actual cuando estd debidamente articulada con las volun-
tades de los sucesores inmediatos. El poseedor actual lo tinico que puede
hacer es renunciar al titulo, pero si su decisién se articula debidamente
con otras renuncias de los sucesivos eventualmente llamados preferente-
mente a suceder en el titulo, podria obtenerse el resultado propio de una
cesion a favor de quien, en principio, y sin la voluntad de los que tengan
derecho preferente, no tendria el mejor derecho a la sucesion”.

B) Efectos.

El cesionario, como consecuencia de una cadena de renuncias sucesi-
vas, se convierte en el poseedor actual del titulo nobiliario, pero el gran
inconveniente que plantea la figura de la cesién es que, como dice el ar-
ticulo 12 del Real Decreto de 27 de mayo de 1912, la misma no puede
perjudicar a “los demds llamados a suceder con preferencia al cesionario”.

La razon de ello, como explica el dictamen del Consejo de Estado de
23 de febrero de 2006, estriba “en el caracter vincular de la sucesion en
los titulos nobiliarios y su falta de disponibilidad por su titular”.

Ciertamente, este inconveniente no existe respecto de los llamados con
derecho preferente a suceder que vivieran al tiempo de la cesion: si éstos
la han aceptado, bien por respeto a la tradicién, bien por haber recibido
alguna compensacién econémica a cambio de su renuncia, no se suscitan
problemas; el acto si les perjudicard, porque lo consintieron expresamente.

Serfa, por ejemplo, el caso de una hija primogénita y segundogénita,
que renunciaran en favor del tercer hijo varén, recibiendo como compen-
sacién la parte del tercio de libre disposicion en la herencia de su padre.
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El problema radica en que la cesién no puede perjudicar a sus des-
cendientes, que pertenecen a una linea preferente a la del cesionario, por-
que la cesion no supone un cambio en el orden de suceder establecido
en la Carta de Otorgamiento de la merced, ni la creacién de una nueva
cabeza de linea, de modo que, si quienes renunciaron a ella, después tu-
vieran hijos o nietos, éstos podrian alegar su mejor derecho a poseer el
titulo nobiliario.

Asi, resulta claramente, por ejemplo, de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de diciembre de 1988, segin la cual “quien ostenta un titulo
no es un auténtico «dominus» del mismo y si sélo su poseedor, razén por
la cual, al carecer del «ius disponendi», sus facultades vienen limitadas
a la transmision de lo que en realidad le ha sido otorgado, esto es, la po-
sesion del titulo [...] consiguientemente, en la cesién de un titulo, lo dnico
que opera es la transmision de la posesion del mismo que ostentaba el
cedente, mas no supone una novacién del mismo, ni del orden de suce-
der en la concesion originaria establecida”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1988 recuerda
la misma doctrina expuesta por la anterior, entendiendo, en el caso con-
creto enjuiciado, que “la cesién realizada [...] lo tnico que operé fue la
transmisién de la posesién del titulo nobiliario [...] mas no supone una
novacion del mismo, ni del orden de suceder en la concesién originaria
establecida, ni menos atin, como aqui se pretende, la creacién de una nue-
va linea sucesorial, dado que la voluntad real en el caso de la cesién con-
templada no fue crear una nueva linea con todas las formalidades y efec-
tos que ello debe producir (verdadera distribucién), o sea, los relativos
a la mutacion de la estirpe llamada a suceder, sino mantener la ya exis-
tente”.

Obsérvese que en este fallo se diferencian bien los efectos de la ce-
sion y de la distribucién a la que posteriormente me referiré, que bésica-
mente consisten en que, mientras en el primer caso no se crea una nueva
cabeza de linea, en el segundo si, modificindose el orden de suceder.

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1988 expo-
ne que “la sucesién de los titulos nobiliarios ha de acomodarse estricta-
mente a la normativa contenida en su concesién [...] es igualmente prin-
cipio declarado que quien ostenta un titulo no es un auténtico «dominus»
del mismo y si s6lo su poseedor, razén por la cual, al carecer del «ius dis-
ponendi», sus facultades vienen limitadas a la transmisién de lo que en
realidad le ha sido otorgado, esto es, la posesién del titulo [...] consiguien-
temente, en la cesion de un titulo, lo tnico que opera es la transmisién
de la posesién del mismo que ostentaba el cedente, mas no supone una
novacién del mismo, ni del orden de suceder en la concesién originaria
establecida™.
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La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1992 afirma que
“quien ostenta un Titulo nobiliario no es un auténtico «dominus» del mis-
mo, sino un simple poseedor, razén por la cual, al carecer del «ius dispo-
nendi», sus facultades dispositivas vienen limitadas a la transmisién de lo
que en realidad le ha sido otorgado, esto es la posesion del titulo, pero
sin suponer ello una novacién del mismo, ni del orden de suceder en la
concesion originaria establecida, ni menos la creaciéon de nueva linea su-
cesoria y como obligada consecuencia de ello, es preciso contar con la
aprobacion expresa, que habia de consignarse en acta notarial, de los que
pudieran verse perjudicados en su derecho por la cesién «inter vivos»
entre transmitente y cesionario, por tener aquéllos llamados a suceder
preferencia sobre este tltimo”.

En el mismo sentido se pronuncia el dictamen del Consejo de Esta-
do de 23 de febrero de 2006, segtin el cual “El poseedor de un titulo
nobiliario carece de facultades dispositivas, y la cesién no implica en nin-
gln caso una novacion del orden de suceder establecido en la concesion
originaria, ni es una excepcion al régimen general vinculado. Es tan s6lo
un anticipo de su aplicacién a favor del que, de acuerdo con el régimen
vinculado, disfruta de mejor derecho, sin que, por lo demds, perjudique a
los descendientes de quien otorgue la aplicacion ni cree una nueva cabe-
za de linea”.

En definitiva, el cesionario y sus descendientes no podran estar com-
pletamente seguros de no ser perturbados en la posesion del titulo nobi-
liario hasta que no haya transcurrido el plazo de usucapién para adqui-
rirlo, que es de cuarenta afios (sentencias del Tribunal Supremo de 29 de
mayo y de 3 de abril de 2008), comenzando el cémputo de dicho plazo el
dia del otorgamiento de la escritura de cesion, segin precisa la sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1998.

2. La distribucion.

Otra manifestaciéon de la limitada actuacién que sobre el &mbito de la
sucesion en los titulos nobiliarios tiene la autonomia privada es la figura
de la distribucion, que, segin explicaré con mds detalle, tiene una induda-
ble ventaja respecto de la cesion y renuncia, ya que, a diferencia de éstas,
si modifica el orden sucesorio y crea nuevas cabezas de linea.

Aparece prevista en el articulo 13 del Real Decreto de 27 de mayo
de 1912, que la contempla en los siguientes términos: “El poseedor de dos
o mas Grandezas de Espafia o Titulos del Reino, podré distribuirlos entre
sus hijos o descendientes directos con aprobacion de S. M., reservando el
principal para el inmediato sucesor. Esta facultad quedara subordinada a
las limitaciones y reglas establecidas expresamente en las condiciones res-
pecto al orden de suceder”.
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El dictamen del Consejo de Estado de 8 de marzo de 2001 explica
que “la distribucién es figura que persigue evitar la excesiva concentra-
cion de las dignidades en una sola persona y vincula a los descendientes
del primogénito que pierden todo derecho al titulo, suponiendo una dero-
gacion, para un supuesto concreto, del principio de primogenitura, pues
sin necesidad de aprobacién del primogénito, primer llamado a la suce-
sion, el titulo no principal puede ser asignado a los demas hijos y descen-
dientes”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1989 expone que
“La doctrina especializada en materia de titulos nobiliarios insiste en [...]
los efectos trascendentales de la distribucién, siempre que —se haga «mor-
tis causa» o «inter vivos»— el titular lo sea de dos o mas mercedes nobi-
liarias, obtenga la autorizacion del Monarca y reserve el titulo principal
de la Casa para el primogénito, produciéndose entonces una alteracién en
las distintas lineas sucesorias, con creacién en cada una de ellas de una
nueva cabeza de linea, representada por los designados”.

Distinguiré€, a efectos expositivos, entre los requisitos, limites y efectos
de la distribucion.

A) Requisitos.
Existen al respecto requisitos subjetivos y formales.

a) Comenzando por el andlisis de los primeros, hay que observar que
para que pueda realizarse la distribucién se exige que quien la realice sea
poseedor de dos o mds titulos nobiliarios.

La jurisprudencia ha precisado que no basta con que el distribuyente
sea la persona con mejor derecho a la sucesién de los titulos nobiliarios
de que se trate, sino que es necesario que tenga la posesién efectiva de
los mismos.

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1986 dice asi que
para “... distribuir- un titulo, es presupuesto indispensable tener la pose-
sion legal y efectiva del mismo —nunca la simple expectativa mas o menos
fundada de llegar a poseerlo en tal forma-—, ...”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1998 observa
que “la facultad que el articulo 13 del Real Decreto de 27 mayo 1912
concede al poseedor de dos 0 mds Grandezas de Espafia o Titulos del
Reino para distribuirlos entre sus hijos o descendientes directos cuya fa-
cultad distributiva [...] requiere indudablemente que el distribuyente sea
poseedor legal, real y efectivo [...] de los titulos que distribuye, sin que
para ello baste la posesion civilisima” (en cuanto expresiva del “mejor de-
recho” a poseer) y, mas adelante: “para ceder —o, en su caso distribuir—
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un titulo, es presupuesto indispensable tener la posesion legal y efectiva
del mismo nunca la simple expectativa mas o menos fundada de llegar a
poseerlo en tal forma”.

Ademas, el dictamen del Consejo de Estado de 2 de marzo de 2006
expone que la distribucién ha de ser “personal” y no “matrimonial”, es
decir, que no cabe que cuando marido y mujer posean, cada uno de ellos,
titulos propios, pretendan “distribuirlos de mutuo acuerdo entre todos los
hijos habidos. No cabe acumular, como si fueran una, las distribuciones
de titulos propios respectivas del marido y la mujer”.

b) Los beneficiarios de la distribucién han de ser necesariamente “hi-
jos o descendientes directos” de quien la realiza.

A diferencia de la cesién, como precisa el mismo dictamen del Conse-
jo de Estado de 2 de marzo de 2006, no requiere aprobacién del primo-
génito, primer llamado a la sucesion de los titulos nobiliarios secundarios,
que resulta perjudicado por la distribucion.

¢) La distribucién requiere, ademas, la aprobacion regia, que, segin
la jurisprudencia tradicional, ha de ser expresa.

En este sentido se orienta, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de julio de 1984, asi como la sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de octubre de 1996, segiin la cual la aprobacién no es “presumi-
ble ni conjeturable de ningtin acto por significativo que el mismo parecie-
se, ni incluso deducible de las reales cartas expedidas a favor de los cesio-
narios de los favorecidos por una distribucion si en ellas no se hace cons-
tar formal y expresamente la aprobacién de tales cesiones o distribuciones”.

Parece, por tanto, que la exigencia de aprobacién expresa habria que
interpretarla en el sentido de que en la expedicion de la Carta de Suce-
sion se debe decir explicitamente que la misma tiene su origen en un acto
de distribucién.

No obstante, en la jurisprudencia se asiste a una progresiva atenua-
cion del originario formalismo.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2002, en el
concreto caso resuelto por ella, sostuvo que hubo aprobacion de la Coro-
na a la distribucidn de los titulos nobiliarios, “careciendo de relevancia, el
dato de que se utilizase o no el término «aprobacion»”.

La misma flexibilidad se aprecia en el dictamen del Consejo de Esta-
do de 2 de marzo de 2006, el cual parece admitir que “la expedicion del
titulo implica por si misma autorizacion si se hubiera solicitado la suce-
sién por distribuciéon”.

La necesidad de aprobacion regia se explica por el hecho de que, como
explica la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2002, “la dis-
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tribucién, supone una modificacién del orden de suceder, que es facultad,
que de acuerdo con la Ley veinticinco uno seis de la Novisima Recopila-
cién, estd reservada al Monarca”.

Sin embargo, el dictamen del Consejo de Estado de 2 de marzo de
2006 habla de “una reduccién del grado de discrecién real en la conce-
si6n de la aprobacién o autorizacién de la distribucién ya realizada [...]
Aunque se pudiera fundamentar una prerrogativa regia al respecto, como
temperamento de la distribucién realizada, ésta es en s{ misma un nego-
cio distributivo, ejercicio de una facultad del distribuidor. Ello ha hecho
operar la potestad regia como una facultad reglada al igual que no cabe
elevar a Su Majestad el Rey una solicitud de autorizacion para un nego-
cio distributivo que altere el orden vincular si no se cumplen requisitos
muy precisos establecidos para ella, pero si los mismos se cumplieran, y
asi se comprueba en el correspondiente expediente administrativo, debe
proponerse a Su Majestad el Rey la autorizacién”.

B) Limites.
La distribucién tiene una serie de limites.

a) El primero de ellos es que debera reservarse el titulo “principal
para el inmediato sucesor”; y ello, porque, como explica el dictamen del
Consejo de Estado de 2 de marzo de 2006, es “el mas perjudicado direc-
tamente por el ejercicio de la facultad de distribuir, al perder, asi como
sus descendientes, el derecho preferente al titulo™ o titulos secundarios,
respecto a cuya sucesion se deroga el principio de primogenitura.

El Consejo de Estado, en su dictamen de 7 de febrero de 1991, pre-
cisa que: “un titulo de Grandeza de Espana es principal respecto a los
que no tengan esta distincién, como también es admitido que el de mayor
jerarquia honorifica debe considerarse principal, salvo concurrencia de cir-
cunstancias historicas o sociales que modifiquen esa valoracion formal; en
tal sentido, inicialmente habrd de considerarse como principal un marque-
sado en relacion con titulos de conde, vizconde o barén y asi sucesiva-
mente, sin que la fecha de concesién altere, en principio, dicho criterio
formal [...] De no mediar esos criterios objetivos de valoracién habri de
estarse a las preferencias familiares, tales como el uso en primer lugar y
la estima en que se hubieran tenido”.

b) El segundo de los limites es que, a tenor del articulo 13 del Real
Decreto de 27 de mayo de 1912, “quedara subordinada a las limitaciones
y reglas establecidas expresamente en las condiciones respecto al orden
de suceder”.
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Esta prevision parece referirse a los titulos nobiliarios cuyas Cartas de
Otorgamiento establezcan un orden de suceder “irregular” o distinto al
tradicional en la Corona de Castilla, el cual ha de ser respetado por la
distribucién.

Asi lo entendi6 la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1986,
segun la cual “la distribucién es posible [...] siempre que se trate de titu-
los no sometidos a un especial orden sucesorio y, por tanto, regidos por
el llamado orden regular de sucesién en la Corona, pero no en aquellos
otros sujetos a un especial orden [...] ya que por imperativo del articu-
lo trece del Real Decreto de mil novecientos doce, la aludida facultad de
distribuir «quedard subordinada a las limitaciones y reglas establecidas ex-
presamente en las concesiones respecto del orden de suceder»”, y de ahi
que la sentencia recurrida estimara, con acierto, declarar la nulidad o ine-
ficacia juridica de la distribucién otorgada.

Sin embargo, lo cierto es que, seglin interpretacién ampliamente asen-
tada en el Consejo de Estado, el 1ltimo inciso de este precepto debe tam-
bién aplicarse a los érdenes regulares de suceder y entenderse, tal y como
propone el dictamen de 2 de noviembre de 2000, en el sentido de que,
“salvo la excepcién al principio de primogenitura en los titulos no prin-
cipales, en todo lo demds el orden de sucesién contenido en la Carta de
concesion, ley de la sucesion, debe entenderse enteramente en vigor”. Con-
cretamente, este dictamen consider6 nula la distribucién en la que el po-
seedor de dos titulos habia asignado el principal a su primogénito y el
otro titulo a su cuarto hijo, por considerar que se habia preterido indebi-
damente a los hijos segundo y tercero, los cuales tenfan una posicién ge-
nealédgica preferente. “En otras palabras, el Consejo de Estado considera
[...] que el poseedor de varios titulos puede, mediante la distribucién, su-
primir el derecho del primogénito a los no principales, pero ello no sig-
nifica una derogacién de todo el sistema vincular, sino que deben apli-
carse, también con relacién a los demds hijos y descendientes, las reglas
establecidas en la carta de concesion vy, en su defecto, el orden regular de
sucesion”.

En el mismo sentido se pronunci6 el dictamen de 11 de enero de 2001,
segun el cual “La distribucién supone una alteracién del orden vincular,
porque se deroga el principio de primogenitura, pero no confiere al titu-
lar una facultad genérica para asignar libremente y a voluntad sus titulos
no principales, sino que estd sometido a ciertas constricciones [...] A jui-
cio del Consejo de Estado [...] es necesario que quien distribuya respete
la prioridad de las lineas que nacen de €l, ademds de la reserva del prin-
cipal. Seglin esto, si desea ceder un segundo titulo, sélo puede hacerlo al
segundogénito y no puede distribuir a favor del tercer llamado sin haber
antes asignado otro titulo al segundo. Se puede distribuir una merced a
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favor de cada una de las lineas que nazcan del titular, siempre que se ob-
serve el orden de prioridad de lineas segtin el orden regular de sucesion”.

El dictamen de 13 de mayo de 2004 se plantea también “la cuestién
de si se puede distribuir el titulo a favor del hijo menor —el solicitante—
con reserva al primogénito de la merced principal, pero sin tener en cuen-
ta la mejor posicién genealégica de un hermano varén mayor del intere-
sado”. La solucién a la que llega es clara: “En relacién con este mismo
titulo y en una anterior distribucién, el Consejo de Estado ha afirmado
que el cardcter excepcional de la posicién otorgada por el articulo 13 im-
pide ignorar el derecho de los que se encuentran «en una preferente posi-
cién genealGgica y no han prestado su consentimiento», de manera que
para llegar al fin propuesto no se puede acudir a la figura de distribucién
y si a la de la cesi6n, pero con el consentimiento de los interesados”. El
dictamen considerd, en consecuencia, que era nula la distribucién en la
que se habia postergado a unos hermanos varones en favor de una hija,
de menor edad, a la que se habia atribuido un titulo nobiliario.

El dictamen de 2 de marzo de 2006, al exponer, con cardcter general,
los requisitos a los que debe subordinarse la validez de la distribucion,
afirma también que “la distribucién se subordina a las limitaciones y re-
glas establecidas expresamente en las concesiones respecto al orden de
suceder [...] el distribuidor tiene que respetar, respecto a los hijos entre
los que distribuye las mercedes, el orden de prelaciéon entre ellos y no
puede distribuir titulos a favor de hijos menores pretiriendo a otros hijos
de mayor edad excluidos de la distribucién”.

De todo lo expuesto resulta que si, por ejemplo, alguien posee dos ti-
tulos nobiliarios y tiene tres hijas y un hijo varén, menor que todas ellas,
no puede hacer la distribucién asignando el titulo principal a la hija pri-
mogénita y el otro titulo al hijo cuarto, porque esta distribucién estaria
vulnerando el mejor derecho a suceder de la segunda hermana, a quien
debera ir el titulo secundario. Cabria, eso si, que las hijas segunda y ter-
cera renunciaran a su derecho de suceder, pero entonces estariamos ante
una mera cesion de titulo, que, como vimos, no perjudica a los descendien-
tes de aquéllas.

Segiin la interpretacion sostenida por el Consejo de Estado, en el caso
propuesto, sélo podria asignarse al hijo varén un titulo secundario, cuan-
do, en vez de dos, fueran cuatro el nimero de titulos que tuviera quien
hace la distribucién y se asignara uno a la hija segunda y otro a la hija
tercera.

¢) El tercero de los limites es que la distribucion, l6gicamente, no

puede perjudicar a quienes, no siendo hijos o descendientes de quienes la
realiza, tuvieran mejor derecho a poseer los titulos nobiliarios que se dis-
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tribuyen, los cuales podrdn impugnar la validez de dicho acto, segtin re-
sulta, por ejemplo, de las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de mayo
de 1989, de 16 de abril de 1996 o de 4 de abril de 2002.

El dictamen del Consejo de Estado de 2 de marzo de 2006 constata,
asi, que “la distribucién y consecuente creacién de nueva cabeza de linea
se limita a cualquier linea que nazca en el distribuidor, sélo opera, bene-
ficia o perjudica, a los descendientes del distribuidor y no afecta a los ter-
ceros que no sean descendientes del distribuidor, de modo que la dis-
tribucién [...] ni vincula a los poseedores de mejor derecho genealégico
respecto al distribuidor (y l6gicamente al distribuido) y deja intactos los
derechos genealdgicos preferenciales respecto al fundador del titulo [...]
La delacién administrativa de un titulo nobiliario no prejuzga el eventual
mejor derecho de un tercero y se predica siempre segiin el orden estable-
cido en su carta de creacién, que ampara y protege a quien ostente el me-
jor derecho”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2004, recogien-
do doctrina consolidada de la Sala Primera, observa que “cuando un ter-
cero, con mejor derecho al que ostentaba el distribuyente, lo reivindica
judicialmente se hace indispensable declarar la nulidad de la propia dis-
tribucién. Nulidad que afecta a todos los favorecidos y de ahi que impon-
ga al actor la carga de demandarlos [...] La excepcién de que se trata es
apreciable de oficio”.

Confirman que la falta de litisconsorcio pasivo necesario, por no in-
tervenir en la controversia todos los interesados, es apreciable de oficio;
por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1970,
de 8 de mayo de 1989 o de 16 de abril de 1996.

C) Efectos.

La distribucién produce efectos bien distintos a los de la cesion, ya que,
a diferencia de ésta, si nova el orden de suceder establecido en la Carta
de Otorgamiento originaria, convirtiendo al beneficiario en nueva cabe-
za de linea.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1988 afirma,
asi, que “la distribucion [...] de Titulos nobiliarios produce una novacién
en el orden sucesorio de la dignidad afectada y la creacién e instauracién
de una nueva linea que desplaza a las anteriores”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1989 dice que la
“distribucion de titulos nobiliarios, en los casos y con los requisitos que
previene el articulo 13 del Real Decreto de 27 de mayo de 1912, ha de
reputarse con virtualidad suficiente y eficacia bastante para conceptuar a
quien por efecto de ella obtuvo una determinada merced poseedor legi-
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timo de la misma, convirtiéndose en cabeza de una linea en la que, desde
su arranque, ha de seguirse el orden regular de sucesion”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2002 considera
“doctrina constante de esta Sala” que “la distribucién de los titulos [...]
hecha por el titular de los mismos y aprobada por el Jefe del Estado, pro-
duce una novacién o alteracién en las distintas lineas sucesorias, con crea-
ci6n en cada una de ellas de una nueva cabeza de linea representada por
los designados, de forma que en lo sucesivo, los descendientes de la per-
sona que constituy6 esa cabeza de linea tienen derecho preferente a los
de cualquier otra linea, aunque esa otra sea la preamada, antes de que se
hubiese llevado a efecto tal distribucién, de donde resulta indudable, el
preferente derecho de los descendientes [del segundo hijo beneficiado con
un titulo de menor rango] sobre los descendientes de su hermano [...]
aunque éste fuera el primogénito del que efectio la distribucion testa-
mentaria”. E insiste en que “la distribucién implica, la novacion del orden
sucesorio primeramente establecido en la concesién, con el consiguiente
encabezamiento de una nueva linea sucesoria a la que es preciso estar en
todo caso™.

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo
de 2004 afirma que “El principal efecto de la distribucién es la alteracion
del orden vincular en relacién con los titulos no principales que se distri-
buyan vy, al fin, la conversiéon de los beneficiarios en nuevas cabezas de
linea”; més adelante recuerda que se trata de “una excepcién expresa al
orden regular de suceder”.

La consecuencia es que los descendientes de los no beneficiados por
el acto de distribucion, si los hubiere, no podrdan impugnar la validez de
ésta, invocando un mejor derecho a poseer los titulos secundarios distri-
buidos, como, por lo demds, tampoco pudieron haberlo hecho sus ascen-
dientes en el momento en que se realizo tal acto.

Segiin afirma el dictamen del Consejo de Estado de 2 de marzo de
2006, el acto “crea nuevas cabezas de linea en los descendientes benefi-
ciados por la distribucién a costa y en perjuicio de la linea primogénita,
desplazada y perjudicada por la distribucion, al suprimir derechos prefe-
rentes que hasta ese momento ostentaba frente al distribuidor como pri-
mogénitos sucesorios, y ello con cariacter permanente y definitivo™.

Surge la pregunta de si un poseedor de varios titulos nobiliarios, con
dos hijos, podria realizar la distribucion, atribuyendo, exclusivamente, a
la hija mayor el titulo principal y todos los demas al hijo menor y, por
tanto, con peor derecho a la sucesion en ellos, de acuerdo con la actual
legislacién. Tengo mis dudas, porque, como dice el dictamen del Consejo
de Estado de 2 de noviembre de 2000, la finalidad de la distribucion es
“evitar la excesiva concentracién de las dignidades en una sola persona”
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con el fin de evitar la pérdida de la memoria de las personas o hechos
que originariamente motivaron la concesién de la merced; y no sé hasta
qué punto la distribucién puede ser, de hecho, utilizada como un mecanis-
mo para burlar el nuevo sistema de sucesién instaurado en la Ley 33/2006,
basado en el principio de igualdad entre el varén y la mujer.
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DICTAMINA, QUE ALGO QUEDA

VICTOR MANUEL GARRIDO DE PALMA

Reconozco que el DICTAMEN (corto, para tratar el/los supuestos féc-
ticos y plasmar la respuesta fundada en Derecho, en el espacio de tres ho-
ras) contenido en el nimero 70 incide en materias dridas. Pero no pue-
den ser cuestiones mds actuales y desde luego précticas las que regula la
Ley 3/2009, de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercan-
tiles, y por ello mi intencién es que se enfrente el opositor con ellas “de
frente y por derecho”.

A la vista de las opiniones, enfoques, ideas, conclusiones y respuestas,
me ha parecido lo méds adecuado centrar los puntos més complejos plan-
teados en el DICTAMEN, del modo siguiente.

I. Los articulos 71 y 72 de la Ley 3/2009. Comparativa.

1. A diferencia de la Escisién (Es.) total y de la parcial (arts. 69 y 70
respectivamente), en que son los socios de la sociedad que se escinde (y
en la Es. total, la sociedad transmitente se extingue) los que reciben ac-
ciones, participaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias
en proporcién a su respectiva participacion en aquélla, tanto en la Se-
gregacion (art. 71) como en la Constitucién de sociedad integramente
participada mediante transmision del patrimonio (art. 72), es la sociedad
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segregada o es la sociedad transmitente, respectivamente, la que recibe a
cambio acciones, participaciones o cuotas de socio de la sociedad benefi-
ciaria (en la Segregacion éstas pueden ser varias; en el supuesto del art. 72
una sola sociedad beneficiaria, de nueva creacion, que al adquirir todo el
patrimonio de la transmitente, entrega a ésta todas las acciones, partici-
paciones o cuotas de socio de ella).

2. Para entenderlo mejor —al menos, asi lo creo—- hay que considerar
que en el supuesto del articulo 72, operacién asimilada a la Es., lo que
se quiere es —dentro de un proceso de reestructuracién empresarial de
grupo— que la actividad propia del objeto social de la sociedad transmi-
tente la desarrolle la sociedad de nueva creaciéon (adquirente en bloque
de todo el patrimonio de aquélla) y la sociedad transmitente, al recibir a
cambio todas las acciones, participaciones o cuotas de socio de la socie-
dad beneficiaria, se convierte en sociedad holding o de cartera.

El epigrafe definitorio del articulo 72, Constitucién de sociedad in-
tegramente participada mediante transmisién del patrimonio, anuncia lo
que el precepto regula y he tratado de analizar. Desde que se produce
lo que el articulo 72 explaya, las actividades constitutivas del objeto social
de la transmitente son desarrolladas indirectamente, a través de la socie-
dad filial, integramente participada. De ahi que expresivamente se califi-
que el proceso de filializacion total, pues éste es su resultado.

3. Sin llegar a la filializacién total, también hay que destacar —ante
el art. 71— que la Segregacion es itil en procesos de filializacién; asi tras-
pasando en bloque por sucesién universal una o varias partes del patri-
monio de una sociedad (cada una de las cuales ha de formar una unidad
econémica) a una o varias sociedades filiales. La sociedad aportante de
los activos recibe a cambio participaciones de las beneficiarias y se rees-
tructura en ese ambito como holding o de cartera.

4. En consecuencia —ante la regulacion legal-, para que de Segrega-
cién se trate, el patrimonio ha de transmitirse en varios bloques —unida-
des econémicas— a distintas sociedades, las que pueden ya existir o ser de
nueva creacién; o bien transmitirse en un tnico bloque todo €l patrimo-
nio a una sociedad ya existente. Si en este tltimo caso la sociedad es de
nueva creacion, nos hallamos no ante una Segregacion; estamos en tal
caso ante el supuesto de filializacién total que regula el articulo 72.

El juicio critico a realizar queda para el que desee profundizar.
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II. La cesién global de activo y pasivo —arts. 81 y ss— consiste, en
esencia, en la transmisién en bloque por una sociedad inscrita de todo su
patrimonio por sucesiéon universal a uno o varios socios o terceros, a cam-
bio de una contraprestacién en dinero u otro bien o derecho. Pero no po-
dra consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario.
Veamos cuestiones.

1. Con la prohibicién tltima se quiere deslindar la figura (CGAP)
de la fusién y de la escisién —incluso de las modalidades expuestas an-
tes de los arts. 71 y 72.

2. En el caso de que la contraprestaciéon —dice el art. 81.2— fuese re-
cibida total y directamente por los socios, la sociedad cedente quedara
extinguida. Merece profundizarse aqui, méxime considerando lo que el
articulo 81.1 expone y he transcrito.

2.1. La literalidad del articulo 81.2, “total y directamente por los so-
cios”, plantea la posibilidad —por ejemplo— de que mediante acuerdo de
todos los socios parte de la contraprestacién vaya directamente a ellos
(incluso acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario) y otra
parte directamente a la sociedad cedente, la que podria asi continuar su
actividad. Parece perfectamente posible.

2.2. Ahora bien, el autor que plantea el anterior supuesto ante la li-
teralidad del articulo 81.2, ALONSO UREBA, expone que, a pesar de ello,
cabria sostener lo contrario “en la medida en que recibir los socios de la
sociedad cedente acciones, participaciones o cuotas del socio cesionario,
nos llevaria a un supuesto mas préximo al de la fusién o al de la escision
total, prescindiéndose de parte del régimen de este tipo de operacién”.

Merece la pena detenerse en este punto, a mi entender. Para profun-
dizar mads, la cita completa es: ALONSO UREBA, Alberto, “Cesion global de
activo y pasivo”, Revista de Derecho de Sociedades, nimero 31, 2008 (por
su fecha, los comentarios se refieren al Proyecto de Ley de la actualmen-
te en vigor Ley 3/2009).

Y ahora no solicito DICTAMEN, si OPINION fundada en Derecho.

Es frecuente que el opositor no dictamine, no responda o dé solucién,
con fundamentacién juridica, sobre la cuestién o supuesto de hecho pro-
blemdtico que se le plantea. D€ opiniones, con citas doctrinales, apunte
soluciones pero sin decidirse por una solucién o respuesta a su juicio la
adecuada, con arreglo a Derecho.

365



En consecuencia, para que se distinga bien, en el caso presente solici-
to OPINION fundada en Derecho acerca de:

Primero. ;En qué supuesto una sociedad absorbente puede ser titular
de forma indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en que
se divida el capital de la sociedad o sociedades absorbidas? Articulo 49.1
de la Ley sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercan-
tiles (Ley 3/2009).

Segundo. ;Cudles son los supuestos a los que el articulo 52.1, prime-
ra parte, se refiere?: sociedades integramente participadas de forma directa
o indirecta por el mismo socio.

Y tercero. ;A qué supuestos cabe aplicar lo que el mismo precepto,
articulo 52.1, en su segunda parte dice? A saber: la sociedad absorbida es

titular de forma directa o indirecta de todas las acciones o participacio-
nes de la sociedad absorbente.

TRES HORAS
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“Un modelo para una Eurohipoteca. Desde el informe Segré hasta
hoy”, Esther Muiiiz Espada, Sergio Nasarre Aznar y Maria Elena
Sanchez Jordan, Coleccion Cuadernos de Derecho Registral, Co-
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
Madrid, 2008, 281 paginas.

La obra elaborada por los profesores titulares de Derecho Civil MuUNIz
EspaDA (Universidad de Valladolid), NASARRE AzNAR (Universidad Rovira i
Virgili) y SANCHEZ JORDAN (Universidad de La Laguna) tiene su origen en
el consolidado grupo internacional e interdisciplinar de investigacién sobre la
Eurohipoteca (The Eurohypothec: a common mortgage for Europe), grupo que
precisamente se cred a raiz de la iniciativa de los autores (www.eurohypothec.
com). El libro en sf es, por tanto, una de las muchas investigaciones que en
torno a este tema los distintos miembros del grupo han venido llevando a
cabo durante el dltimo lustro, tal y como se puede comprobar en el capitu-
lo I, donde, ademads de situar al lector en el contexto de elaboracién de su
contenido, los autores llevan a cabo una concisa pero clarificadora enumera-
cién de los principales resultados obtenidos hasta el momento. De esta ma-
nera, considero que la lectura detenida de este primer capitulo se vuelve en
indispensable para poder situar el resto en el contexto adecuado. La obra,
como ya he adelantado, se estructura en capitulos, seis en total, y finaliza con
un Ultimo y completo apartado en el que se recoge la bibliografia citada, na-
cional e internacional. Los capitulos, aunque formalmente no aparecen divi-
didos de forma alguna, en razén a su contenido pueden ser clasificados, en
mi opinién, en tres partes claramente diferenciadas.

La primera parte estaria constituida por el capitulo I (introductoria), ya
referido.

La segunda englobaria la totalidad del capitulo II, en el que los autores
llevan conjuntamente a cabo una traduccion al castellano del “Working paper:
Basic Guidelines for Eurohypothec”, en Basic Guidelines for Eurohypothec.
Outcome of the Eurohypothec workshop November 2004/April 2005, Polis
Mortage Credit Foundation, mayo 2005, donde se publicé integramente la pro-
puesta de Eurohipoteca. Esta minuciosa traduccién del original publicado en
inglés se erige ineludiblemente en una herramienta facilitadora del estudio
para el lector de habla hispana, mdxime si se tiene en cuenta que no se esta
ante una mera traduccion, en la medida en la que los autores participaron
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directamente en la elaboracién de la propuesta de Eurohipoteca. Puede afir-
marse, por tanto, que el texto que se recoge en este capitulo II no ha perdi-
do ni un dpice del espiritu y sentido de la propuesta original.

La tercera parte la constituirian los capitulos III, IV, V y VI, en los que
se encuentran distintos trabajos doctrinales sobre la Eurohipoteca. En el ca-
pitulo IIT la doctora SANCHEZ JORDAN realiza un diddctico y a la vez denso
y bien fundamentado estudio sobre la historia de la Eurohipoteca, llevando
a cabo un recorrido, paso a paso, de los principales ejes sobre los que ha ido
girando a lo largo del tiempo la construccién de esta institucion, para llegar
a concluir que las distintas corrientes han confluido en la idea de la conve-
niencia de que la Eurohipoteca conviva (y no que suprima o excluya) con las
distintas instituciones existentes de cada ordenamiento juridico. El capitulo
en si, precedido por un valioso sumario, es, por las razones antedichas, esen-
cial para poder comprender el resto del contenido de la obra. Por su parte,
el doctor NASARRE AZNAR realiza en el capitulo IV un concienzudo andlisis
sobre el Libro Verde de la Unién Europea y la Eurohipoteca, incluyendo un
ilustrativo esquema sobre la postura que tienen frente a la institucién distin-
tos operadores juridico-econémicos europeos. Finaliza con un sucinto pero
interesante apartado en el que aporta su vision sobre la perspectiva de la Co-
misiéon de Mercado Interior de la Unién Europea para seguidamente pasar
a plantear distintos retos a los que se enfrentard la Eurohipoteca en el futu-
ro. La totalidad del capitulo V la conforma el estudio llevado a cabo por la
doctora MuNiz EspADA que, analizando como ejemplo lo acontecido en el
ordenamiento juridico francés, plantea al lector la problematica a la que se
enfrentan algunos sistemas hipotecarios, como consecuencia de las deficien-
cias juridicas y econémicas de las que adolecen, una vez que pretenden hacer
efectiva su inclinacién hacia una mayor flexibilizacién de cara a aumentar su
oferta. De esta manera, la autora, aun reconociendo que la solucién france-
sa pueda no resultar del todo suficiente o definitiva, expone sistemadtica y cri-
ticamente las cuestiones mds importantes que deben ser tenidas en cuenta en
lo que al Derecho francés se refiere, haciendo hincapié en la implantacién de
la denominada hypothéque rechargeable (la que puede ser reutilizada para la
garantia de nuevos créditos). Por tltimo, el capitulo VI contiene la traduc-
cién llevada a cabo por Simén MoRENO (Universidad Rovira i Virgili) del
trabajo en inglés del doctor Otmar STOCKER (Asociacion de Bancos Hipo-
tecarios Alemanes, Berlin) que lleva por titulo: “La Eurohipoteca — ;La ac-
cesoriedad como dogma juridico?”, en el que el autor, tras una ilustrativa
introduccidn, diserta sobre la accesoriedad como elemento vinculante de los
distintos elementos que conforman el negocio hipotecario, incluyendo una
serie de esquemas que, aunque muy bésicos, ayudan al lector a identificar per-
fectamente el proceso al que en cada caso el texto va refiriéndose. Este ca-
pitulo termina con un apartado de conclusiones que sintetizan ideas ya re-
flejadas en el cuerpo del estudio pero que, por su importancia, aconsejan su
recopilacién de manera pormenorizada, tal y como se ha hecho. Hay que se-
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fialar que el doctor Otmar STOCKER es el principal experto europeo en Euro-
hipoteca, habiendo publicado en 1992 una monografia sobre el tema, del que
no se ha desvinculado hasta la fecha.

La obra, en definitiva, como fruto que es del trabajo de un brillante equi-
po investigador experto en la materia, se convierte en un pilar esencial para
llevar a cabo un eficaz acercamiento, andlisis y reflexién sobre las vicisitudes
que conforman la figura de la Eurohipoteca, institucion de incuestionable im-
portancia y actualidad.

Maria Aranzazu Calzadilla Medina

Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil
Universidad de La Laguna
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“El papel del Derecho agrario. La modernizacion de la agricultu-
ra”, Alberto Ballarin Marcial, con prélogo de Luigi Costato, edita-
do por Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino,
Madrid, 2009, un volumen de 581 paginas.

No hace falta resaltar la importancia decisiva de la aportacion realizada
por Alberto BALLARIN al Derecho agrario espafiol, europeo y mundial, pero
si hubiese que destacar algo dentro del amplio panorama que tal aportacién
ofrece, creo que dos bienes tangibles y otro mas, éste intangible pero de la
mas alta importancia, sobresalen entre lo que debemos a tan ilustre jurista.
Los bienes tangibles que cabe destacar, a mi juicio, son, por orden cronolégi-
co, en primer lugar su manual de Derecho agrario, y en segundo lugar la fun-
dacion e impulso de la revista Derecho Agrario y Alimentario, que cumplird
veinticinco afios de vida en el afio 2010. En cuanto al bien intangible mds
importante que nos ha proporcionado, sefialo sin vacilar la propia idea de
Derecho agroalimentario, que tan 1til ha resultado a los agraristas de todo
el mundo, y sefialadamente a los agraristas europeos, lo que explica su ampli-
sima difusion presente.

Pues bien, creo que la obra que nos ocupa, viene a convertirse en un ex-
celente resumen de tan magnifica ejecutoria, que continia prometiendo nue-
vos frutos.

Abre el libro un excelente prélogo del profesor Luigi COSTATO, emérito
de la Universidad de Ferrara, y autor de magnificos manuales de Derecho agra-
rio comunitario, en los que se han formado los jévenes agraristas italianos, pré-
logo que resulta luminoso no sé6lo en lo que atafie a la obra de BALLARIN,
sino también acerca del estado de cosas imperante en el Derecho agrario co-
munitario, sobre el que vuelca el insuperable caudal de conocimientos que le
han proporcionado tanto su experiencia cientifica, como su faceta de agente
activo en el mercado agroalimentario y de profundo conocedor del mismo.

La obra en si comienza con una introduccién sobre la evolucion de la agri-
cultura hacia lo que entendemos por modernizacién, en la que sefiala como
hitos decisivos la legislacion del siglo X1x hasta la codificacion civil, la legis-
lacién de reforma del siglo xx, y la legislacién de modernizacién que desde
la dltima década del siglo xx preside la profunda modificacién de la Politica
Agricola Comiin con que ha comenzado el siglo xx1, sobre la que ofrece una
fundada critica.
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El capitulo T trata de los principios de orden politico para asentar el sis-
tema agroalimentario, y comienza por defender la plena vigencia de las jus-
tificaciones econémicas de la existencia de una politica agricola que, como la
PAC, ha venido estabilizando los mercados de los productos agroalimentarios,
en cumplimiento de los objetivos que marcé el Tratado de Roma, y que en-
cuentra ahora, como defensa del mundo rural, la justificacién adicional de
la tutela medioambiental y la prevencién del cambio climético, con la con-
siguiente ampliacion del concepto de lo agrario. En lo referente a Espana,
pasa revista sucintamente el autor a los ilustres precedentes de las politicas
modernizadoras que supusieron las obras de JOVELLANOS, Fermin CABALLE-
RO, Joaquin Costa y Pascual CARRION, para terminar por exponer las pro-
puestas posibles hoy para una reforma de la legislacién agraria, y los objeti-
vos que deberia perseguir.

El capitulo segundo aborda el estudio del Derecho agrario positivo, co-
menzando, como es logico, por el Derecho comunitario originario o funda-
mental, de modo evolutivo, para terminar con exposicion de sus principios,
para proseguir con un completo y profundo estudio de las bases que la Cons-
titucion espafiola vigente proporciona al Derecho agrario, asi como de la pe-
culiaridad que imprime a nuestro Derecho agrario el reparto de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades auténomas.

El capitulo III contiene un estudio de los derechos de propiedad y de
empresa y de su funcién social (ampliado mediante dos anexos) tanto en sus
fundamentos filoséficos como en sus proyecciones juridico positivas histori-
cas y vigentes en el Derecho espaiiol, concretadas en el “deber de cultivar y
mejorar”, que hoy ha de entenderse desprovisto de cualquier connotacién
“productivista”, y por el contrario concretado en reglas tendentes a imponer
en la actividad agraria el mas exquisito respeto a intereses generales, entre
los que hay que destacar la proteccion de la salud publica, del medio ambien-
te y también del bienestar de los animales, que no sélo se protegen directa-
mente por el Derecho agrario comunitario e interno a través de sanciones
administrativas y penales, sino que condicionan también el derecho al pago
unico a través de la llamada condicionalidad de las ayudas.

El capitulo 1V, titulado “Definicion y justificacion del Derecho agrario y
del Derecho agroalimentario”, plantea desde el fundamento del Derecho co-
munitario originario y desde el Derecho constitucional espafiol el propio con-
cepto de Derecho agrario, y examina la evolucién de tal concepto hasta lle-
gar al Derecho agroalimentario, que conceptiia como derecho de proteccién
con base en el articulo 130 de la Constitucion espafiola. En fin, con un aco-
pio doctrinal que busca lo esencial, termina por proporcionar y justificar su
propia definicién del Derecho agroalimentario espafiol, atin considerando que
pudiese ponerse en cuestion el sistema de ayudas y que también podria sur-
gir alguna desviacion hacia producciones agroindustriales.

Las nociones de empresa y empresario, de agricultor y de explotacidn, de
actividad agraria y de esiructura agraria, constituyen el objeto de estudio del
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capitulo V, que resulta, por lo tanto, un capitulo de contenido muy predomi-
nantemente juridico privado, y ciertamente clarificador de nociones juridico
civiles y juridico mercantiles que no por asentadas legalmente desde hace
mucho tiempo (piénsese en el art. 1056 del Cddigo Civil), pueden rendir toda
su utilidad sin una permanente atencién doctrinal, y una puesta al dia en la
que sin duda el Derecho comunitario juega un papel decisivo, con sus defi-
niciones de eficacia limitada pero de gran fuerza expansiva.

El capitulo VI estudia la explotacién familiar, que considera merecedora
de tratamiento especial por ser una figura muy caracteristica y persistente en
la agricultura universal, pese a que esté amenazada actualmente por el dete-
rioro de los equilibrios de la poblacién rural, que puede verse favorecida por
una adecuada implantacién del asociacionismo mediante sociedades, especial-
mente sociedades cooperativas y sociedades agrarias de transformacion. En
el mismo capitulo se abordan las cuestiones relativas a los jovenes agriculto-
res y su instalacién, necesitada de normas fiscales, de derecho sucesorio y
crediticias, asi como instauradoras de ciertas preferencias (en arrendamien-
tos, en asignacién de cuotas y de derechos de pago tnico) que la favorezcan,
como propugna y permite la normativa europea en su conjunto y sefialada-
mente la regulacion llamada de desarrollo rural.

El capitulo VII, de nuevo de denso contenido privatistico, se dedica a las
figuras asociativas y comunitarias y a su dificil sistematizacién y distincién,
dada la amplisima serie de tipos existentes de sociedad y grupos andlogos, y
contiene, ademas de un interesante estudio comparado de los ordenamientos
francés e italiano, unas propuestas de regulaciéon de sociedad especial agra-
ria y de sociedad agraria laboral enteramente desarrolladas.

A los negocios juridicos sobre la explotacion agraria se dedica el capitu-
lo VIII, de especial interés para las profesiones notarial y registral, asi como
para los interesados en las vertientes propias del Derecho civil, siempre pre-
sentes en el Derecho agrario, que son examinadas por el autor con notable
maestria y atencién a la realidad presente. Desfilan ante los lectores los con-
tratos de compraventa y de arrendamiento, la sucesiéon en los contratos, la
donacién, la sucesién contractual, la particién de herencia, la constitucion de
usufructo, e incluso los protocolos familiares, con atencién no sélo al Dere-
cho comiin sino también a los derechos forales, que contienen amplias regu-
laciones recientemente renovadas.

El capitulo IX estudia el tema de la conservacién de las empresas con
ocasion del fendmeno sucesorio, materia ésta objeto de varias de las refor-
mas del Cédigo Civil de los treinta dltimos anos, y que trata de salir al paso
de la dificultad creciente de encontrar sucesor en las explotaciones agrarias,
y lo hace con amplio tratamiento de los antecedentes y con comparacién con
otros ordenamientos juridicos, y culmina con la formulacién de diez princi-
pios que habran de inspirar la legislacién en la materia y las necesarias medi-
das de apoyo.
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No podia faltar un tratamiento especifico de la figura del arrendamiento
ristico y de su virtualidad en materia de reforma estructural y en materia
agroambiental, y eso es lo que lleva a cabo el autor en el capitulo X, en el
que de nuevo se parte de los antecedentes de la legislacién arrendaticia vi-
gente, y con interesantes argumentos comparativos, se formulan propuestas
de lege ferenda.

El capitulo XI es un profundo estudio del regadio en Espaifia, en el que,
partiendo del bosquejo histérico, el autor despliega una amplia bateria de
argumentos a favor del regadio y de su fomento y mejora, que tras un minu-
cioso estudio de la legislacién estatal y autonémica en la materia, culmina
también en algunas propuestas de reforma de la legislacion estatal que sir-
van de marco a una decidida apuesta a favor del regadio.

El capitulo XII aborda otro de los problemas que lastran la productivi-
dad de las explotaciones, el de la atomizacion de la propiedad o minifundio,
y tras someter a critica las variadas medidas que en nuestro ordenamiento ju-
ridico han tendido a luchar contra el minifundio (retracto de colindantes. Co-
muneros y coherederos, concentracion parcelaria, unidad minima de cultivo),
propugna una solucién integradora que permita llegar a una explotacién mi-
nima viable como solucién complementaria.

Por tltimo, cierra la obra una recopilacion de datos de interés para el agra-
rista, que viene a sumarse a la muy completa documentacién de cada capi-
tulo. En suma, el lector tiene ante si un casi exhaustivo elenco de problemas
heterogéneos y soluciones ya existentes o tan s6lo propuestas, mediante las
cuales el Derecho agrario impulsa la modernizacién de la agricultura, ocasio-
nando notables avances en una biisqueda permanente de mejora del marco
legal, en la que confluyen las normas comunitarias, las autonémicas y las es-
tatales tejiendo una tupida y a veces intrincada red que constituye hoy el
marco de la actividad agraria, y el complejo tablero en que se ventila el futu-
ro del mundo rural, y para cuya mejora el autor no ha escatimado su esfuer-
zo y su entusiasmo investigador, guiado por su dilatada experiencia practica
y su conocimiento exacto de los problemas que afronta la agricultura, asi
como de las soluciones o paliativos que puede ofrecer el Derecho tal y como
es hoy.

José Maria de la Cuesta Sdenz
Catedrdtico de Derecho Civil
Universidad de Burgos
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“El alma de la toga”, Angel Ossorio y Gallardo, edicién facsimil,
Editorial Maxtor, 2007.

Esta segunda edicion, dice el autor en nota final, afiade dos capitulos a
la primera (de 1922). En todo lo demds, transcurridos tres afos, es exacta-
mente igual a la anterior.

El presente apunte bibliografico pretende sélo destacar algunas de las ideas
de uno de los mds eminentes abogados espafioles (y politicos; llego a ser pre-
sidente de la Republica Espafiola en el exilio).

Ossor1O (no confundirlo con el catedratico de Derecho Civil OsSORIO
MORALES), abogado hasta la médula, de vocacion, marca de entrada la dife-
rencia con el licenciado en Derecho. Abogado es, dice, el que ejerce perma-
nentemente la Abogacia (p. 22).

1. Ossorio confia en la fuerza interior principalmente: los hombres no
llevamos mds fuerza que la que Dios nos da (p. 23), pero aparte de eso, la
fuerza que en si mismo no halle no la encontrard en parte alguna.

2. Librate de la ira: en las batallas forenses se corre ese peligro, pues
nada es tan irritante como la injusticia. El antidoto es el desdén. Ninguna de
las cuatro virtudes cardinales puede darse sin el aderezo del desdén para con
todo aquello que las contradice (no estd lejos de esta idea Antonio PEREZ
DE LA CRUZ BLANCO cuando en Abogado en ejercicio, Marcial Pons, 2009,
trae a colacién el “Decédlogo del abogado™ de COUTURE —aunque no lo cite—,
para destacar el consejo de que debe olvidar los asuntos, los clientes, los sin-
sabores, sin perjuicio —afiade— de que recuerde las vivencias sin acritud; por-
que el hombre “es él y sus experiencias”™).

3. La sensacion de la justicia: ;donde estd lo justo?, es la pregunta clave.
LE PLAY, FUSTEL DE COULANGES, BONALD, MAISTRE... han razonado sobre rea-
lidades; asi ha avanzado el Derecho, asi se hacen las leyes (deben plasmar
realidades que necesitan tratamiento ajustado) (p. 37).

4. La moral del abogado. ;Puede aceptarse la defensa de un asunto que

a nuestros ojos sea infame? No (p. 47). Cuando un abogado acepta una de-
fensa es porque estima que la pretensién de su tutelado es justa (p. 53). Re-
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conoce OSSORIO un margen considerable al criterio individual de modo que
entra en su determinacién el albedrio individual en las consideraciones mora-
les aplicandolo a la realidad del Derecho, pero a la vez destaca que la moral
tiene caracteristicas de género, que a todos se nos imponen (p. 56). ;Qué he-
mos de contestar a la mujer casada que pretende divorciarse? Lo que inte-
resa a sus hijos y a la ejemplaridad ptblica, dird en la pdgina 39.

Realismo sin extremismos y principios claros para aplicarlos a los casos
reales concretos (PEREZ DE LA CRUZ, en la p. 38 y ss. de su op. cit., expone
algtin criterio en este punto que conviene comparar con el citado de OSSORIO).

5. La independencia: estamos ante una profesion liberal. Huye tanto del
pacto de cuota litis (que convierte al abogado en un jugador), de la stplica
de la mujer a quien se ama, de la familia que en tu profesién se inmiscuye,
del sueldo de quien te quiere contratar y de la politica, medio para hacer
carrera el abogado (es un explosivo, dird en la p. 81). Con POINCARE termina
afirmando: el abogado no depende mds que de si mismo; es el hombre libre,
en toda la extensién de la palabra; de tejas abajo no tiene otro sefior que la

Ley (p. 82).

6. El estudio. El Derecho se transforma constantemente —dirda COUTURE—;
mantente al dia, por lo tanto. Y OSSORIO reconoce que por regla general mu-
chos abogados estudian menos que cualquier médico rural (p. 133). Da grima
ver la mayor parte de sus bibliotecas o la absoluta carencia de las mismas.

Hay que estudiar, hay que leer, hay que apreciar el pensamiento ajeno...
termina admonizando (p. 138).

7. El abogado financiero. No lo concibo (dice rotundo en la p. 203): si
es financiero no puede ser abogado. Se estd refiriendo OsSORIO a lo que hoy
se etiqueta como “ingenieria juridica™: estudiar los mercados, gestionar la ce-
sion de carteras, lograr el traspaso de una concesidn, colocar emisiones de
obligaciones... y ello aderezado con tantos por ciento de remuneracién (pac-
tos de cuota litis hipertrofiados, dird en la p. 205).

El mundo nos utiliza, pero ha de respetarnos y para ello hemos de tener
la condicién del amianto (resistencia a la accién del fuego; p. 207).

8. La toga, o ;“el habito hace al monje”? La toga, dice en las pagi-
nas 236 y siguientes, es freno del que la lleva para evitar la palabra grosera,
el impulso iracundo; es ilusion, nos recuerda la carrera estudiada, lo elevado
de nuestro ministerio en la sociedad, la confianza en nosotros depositada...;
es diferenciacion, por ella se nos distingue, y es, por ultimo, respeto. Esto es
lo que la toga significa e impone; pobres de nosotros —termina rotundo en la
p. 241- si no lo entendemos asi y no acertamos a comprender toda la auste-
ridad moral, el elevado lirismo que la toga significa e impone. De ahi el titu-
lo de su obra.
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9. ;Nuestro pueblo ama la justicia?

OssorIO repasa la vida individual, la local, los medios de comunicacién,
el arte, la politica, la Administracién: por todos lados observa que el trato
que la persona, el administrado, el contribuyente, el empresario, el trabajador
por cuenta ajena, el frecuente en las relaciones con potencial tension familiar,
hereditaria, vecinal..., olvida en demasia las normas objetivas e imparciales
(pp- 259 y ss.). Habria que comparar esto con el estudio de CASTAN TOBENAS.

No es Espaiia, con todo, una nacién negada a la justicia: la injusticia es
epidérmica y se mantiene por falta de educacién y de civismo, pero la entra-
fa social es justiciera, el pueblo acaba, con seguro instinto, por dar a cada
uno lo suyo; la espuma sera de injusticia, los posos y el sedimento siempre
son de equidad y acierto (p. 266). Los que de otro modo opinen no hardn
bien en estudiar Derecho (seria, dice, como cultivar la misica en un pueblo
de sordos; p. 268).

10. Ama tu profesién. Permitame OSSORIO que la décima sean palabras
de COUTURE. Y es que seguro estoy que refrendaria estas palabras. “El alma
de la toga” respira, rezuma y estd plena de vocacién, amor, ilusién por el ars
boni et aequi vivo y vivido.

Y con COUTURE terminaria el insigne Ossorio diciendo sin dudar: con-
sidera la Abogacia de tal manera que si tu hijo te pide un dia consejo sobre
su destino, proponle como oficio de honor ser Abogado (E. de Palma, 1982,
p. 35).

Victor Manuel Garrido de Palma
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“Sovereignty and Revolution in the Iberian Atlantic”, Jeremy Adel-
man, Princeton University Press, Princeton, Oxford, 2006, 409 paginas.

En la mejor tradicion de la ciencia histérica, Jeremy ADELMAN es un autor
capaz de partir de los datos mds prosaicos del pasado para presentar al lec-
tor el panorama humano de toda una época. Y su ultimo ensayo, Sovereignty
and Revolution in the Iberian Atlantic, no es excepcién. Considerado uno de
los mds renombrados expertos en historia hispana, ADELMAN se gradué de la
Universidad de Toronto, y pas6 luego a obtener un Master en Historia Eco-
némica por la London School of Economics y un Doctorado en Historia Mo-
derna por la Universidad de Oxford. Actualmente es profesor de Historia,
titular de la Céatedra Walter Samuel Carpenter III en Civilizacién y Cultura
Espaifiolas y director del Council for International Teaching and Research en
la Universidad de Princeton (EEUU). Su especialidad académica es, se en-
tiende, la historia de América Latina, sobre la cual ha publicado libros como
Frontier Development: Land, Labour, and Capital in the Wheatlands of Argen-
tina and Canada (1994) y Republic of Capital: Buenos Aires and the Legal
Transformation of the New World (1999).

En este ensayo ADELMAN presenta una narracion del proceso de revolu-
cion e independencia de América Latina de manera novedosa y sugerente.
Combinando su amplio conocimiento de historia econémica y politica occi-
dental por un lado, con su profunda familiaridad con la idiosincrasia y par-
ticularidad latinoamericanas, por el otro, ADELMAN propone un punto de
vista nuevo, que, combinando la historia y la teoria politica, explica de mane-
ra profunda y emocionante cémo el proceso de independencia en el “atldn-
tico ibérico” se llevé a cabo y llevé a unos resultados tan dificiles de com-
prender.

Evocando a BORGES, ADELMAN comienza con la sugerente proposicion de
que los caminos politicos de América Latina son —y han sido desde la Inde-
pendencia— un “jardin de senderos que se bifurcan”, un laboratorio vivo y
efervescente de la politica, donde la lucha por la libertad y la identidad atn
no han terminado. En efecto, incluso leyendo las noticias actuales de la re-
gién, a uno no se le puede escapar la impresién de que, de una manera muy
especial, América Latina estd atin “por hacer”. Asi, ADELMAN propone en-
tender la historia latinoamericana partiendo de que la Independencia es, por
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asi decirlo, el quicio donde se encontraron y cristalizaron los anhelos y el
cardcter de los pueblos del continente. Asimismo, el autor se apresura a afir-
mar algo que, si bien es evidente, no muchos parecen captar: asi como la his-
toria de América es, en gran medida, la historia de c6mo Europa cruzé el
Atlantico, no podemos olvidar que la historia de la Europa moderna -y en
especial, de Espafa y Portugal- no se comprende en absoluto si no es mirdn-
dola, también, desde América.

A lo largo del libro, pero especialmente en los primeros capitulos, ADEL-
MAN hace gala de su interés por la historia econémica dando importancia
central a la cuestion del comercio en el siglo xvir. En efecto, los imperios
ibéricos estaban organizados segiin la premisa mercantilista de que el comer-
cio colonial, entendido como una coordinacién de los intereses privados con
el bien comun, era la clave de la grandeza y riqueza de las metrépolis. Es
mds, ADELMAN afirma que sin América, sin sus imperios, Espafia y Portugal
no podian entenderse a si mismos en el concierto de las naciones europeas;
el fortalecimiento o decadencia de ambos paises siempre se forjé desde, con
y hacia América.

Por otra parte, ADELMAN presta gran atencion al tema de la esclavitud y
su relacion con el comercio, la economia y las politicas imperiales, especial-
mente en el Brasil. A lo largo del siglo xviir, el mercado de esclavos africa-
nos fue creciendo paulatinamente entre América y Africa, otorgando una cre-
ciente autonomia financiera a las casas comerciales de Rio de Janeiro, Buenos
Aires, Caracas y Cartagena de Indias. Asi, mientras el discurso seguia siendo
mercantilista —el comercio como la fuente de bienestar para las metrépolis—,
los mercados americanos fueron apartdndose de la dependencia de Europa:
“a world made by empire but autonomous from imperial authority” (p. 83), lo
cual se vio incrementado por la insignificancia militar de Portugal y Espafia
frente a las marinas britdnica y francesa, que con cada guerra interrumpian el
trafico comercial impunemente. Es mds, las guerras revolucionarias en Euro-
pa, que casi cortaron completamente el tridngulo comercial entre las metrd-
polis ibéricas, América y Africa, hicieron del mercado de esclavos el primer
sector de “comercio libre” que hubo en el Atldntico. Asi, hacia 1800 las colo-
nias ya no necesitaban el capital metropolitano —mds bien al contrario, los
reinos peninsulares contaban cada vez con mds urgencia con los impuestos y
recaudaciones coloniales—, pero dependian més y mas en la esclavitud.

Vinculados por un sistema de alianzas terriblemente perjudicial durante
las guerras revolucionarias y napoleénicas, Portugal y Espafa dependieron
casi totalmente de sus colonias para poder defenderse, viéndose forzados a
pedir dinero a los comerciantes coloniales para financiar las campanas. Por
primera vez en la historia, y viéndose en situacién de poder, los americanos
empezaron a hablar de que el bien del Imperio —tanto espafiol como por-
tugués— ya no se identificaba tan claramente con el bien de la Peninsula,
una idea que cobraba fuerza a medida que los comerciantes se convencian
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de que las metrépolis eran incapaces de dar garantias de pago de los présta-
mos que pedian. Es decir, mientras que se mantuvo la lealtad al Rey, los inte-
reses propiamente americanos empezaron a perfilarse y a querer participar
de la toma decisiones acerca del futuro de cada imperio.

ADELMAN afirma que el impulso que llevé a la independencia de Améri-
ca Latina no provino necesariamente de profecias y suefios liberales. El cre-
cimiento del comercio obligaba a armonizar los intereses imperiales con los
de las colonias, y esto se manifesté en las réplicas de los comerciantes ame-
ricanos a las peticiones de dinero desde la Peninsula. Lo que se decfa desde
América no era tanto “queremos autogobierno”, cuanto “queremos partici-
par mds en esta empresa comiin”. Es decir, ante la incapacidad creciente de
Espafia y Portugal de defender sus colonias, los comerciantes y aristocratas
coloniales empezaron a verse a si mismos como los que se iban a tener que
encargar de sacudir a cada imperio y sacarlo del letargo.

Asf las cosas, tras la coronacién de José Bonaparte como rey de Espana,
los americanos se lanzaron ante la oportunidad de, en nombre del legitimo
rey, alcanzar una posicion igualitaria para las provincias de América en el es-
quema de la Corona espafiola, y fueron surgiendo las famosas Juntas de Go-
bierno (de las cuales la primera —el asi llamado “Primer Grito de la Indepen-
dencia”- se formé en Quito el 10 de agosto de 1809). Durante las Cortes de
Cédiz los delegados de la “Espafia americana” —que no la “América espafio-
la”~ propusieron que las provincias de América tuvieran igualdad de repre-
sentacién y que se concediera la igualdad civica a los indios y a los negros li-
bres, pero la mayoria peninsular rechazé esta propuesta, que en retrospectiva
no puede parecer mas que totalmente razonable. Fue entonces cuando, por
primera vez, los americanos empezaron a pensar que no eran los gobernan-
tes espafioles de turno los que actuaban injustamente, sino la misma “Espa-
fia”, que no podia dejar de tratar despéticamente a América. Este rechazo,
que, ante la situacion penosa de Espana, su dependencia financiera de Amé-
rica y el afin conciliador de los americanos, me parece histéricamente absur-
do, parece explicarse por una mentalidad que Carl SCHMITT explicé muy bien
en su Nomos de la tierra. En efecto, la configuracién juridica del espacio ha-
bfa partido, desde 1492, de la premisa de que existe una diferencia radical
entre “Europa” y “no Europa”, o dicho de otro modo, que las normas, auto-
ridades y privilegios del viejo mundo no podian extenderse a América sin que
Europa perdiese su estatus de “descubridora”.

Por su parte, la corte portuguesa habia huido al Brasil, afirmando no so-
lamente la dependencia casi total de Portugal respecto del comercio brasi-
lefio, sino también la incapacidad absoluta de la metrépolis de proteger sus
intereses transatldnticos. Asi, ambos Imperios empezaron a desintegrarse des-
de las guerras del siglo xviI con la progresiva pérdida de dominio del mar
y la creciente influencia del comercio britdnico en América. Las guerras na-
poleénicas manifestaron la dependencia financiera de la Peninsula respec-
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to de América, lo cual a su vez incité en las colonias el sentimiento de que
las metrépolis ya no estaban bien situadas para defender los verdaderos inte-
reses de “Espafia” y “Portugal”, o por lo menos que no podian hacerlo sin
contar con los “espanoles” y “portugueses” que vivian al otro lado del mar.

En el caso de Espaiia, la guerra con Francia y el posterior rechazo total
de C4diz a las peticiones americanas se sumaron para que lo que de hecho
ya habia sido una situacién de autogobierno efectivo desde la invasién se sol-
tara totalmente, como consecuencia de la incapacidad total de una Espafia
pobre y reaccionaria para retener y gobernar su Imperio contando con su
lealtad. En el caso de Portugal, simplemente fue un proceso casi natural en
el que la insignificancia de la metrépolis frente a su colonia dio lugar, casi
sin conflicto, a la independencia.

La interesante conclusion de ADELMAN, sin embargo, es que tanto en la
América espafiola como en el Brasil, “Espafia” y “Portugal” jamds dejaron
de ser el centro de la identidad nacional de las colonias. Esta es la suposicién
fundamental que ADELMAN quiere refutar; dicho en sus palabras: se debe
cuestionar la idea de que “nations matured within colonial molds and challen-
ged archaic imperial structures in favor of new ones” (p. 344). Los colonos, in-
cluso los rebeldes de las primeras Juntas de Gobierno, se sentian efectivamen-
te espafoles, no “colombianos” o “ecuatorianos™ o “argentinos” en potencia.
Sélo cuando Fernando VII, incapaz de comprender la magnitud del proble-
ma, se contenté con derogar la Constitucién de Cadiz y enviar miles de tro-
pas para aplastar a los rebeldes, los americanos se sintieron en la necesidad
de defender su libertad, esta vez fuera de la Corona. Esta segunda fase de la
revolucion, los afios de Bolivar, San Martin, Sucre y Santander, fue la épica,
pero no fue lo que inicialmente se previd, ni siquiera si se mira a las decla-
raciones de los americanos pocos afos antes.

La propuesta inteligente —aunque por lo demds, bastante obvia— de ADEL-
MAN es que miremos cada paso de la revolucién como si no supiésemos c6mo
acabo, como si leyésemos una novela nueva. S6lo entonces es posible captar
la tesis central del libro, que el autor expone claramente en la conclusién:
“colonists in Spanish and Portuguese possessions in the Americas did not rise
up against decadent empires because they imagined a newer, more virtuous
model of sovereignty and thereby created a revolution that brought down the
ancien régime. The downfall occurred when the pacts and principles governing
empire collapsed in the imperial cores to disclose the originary structures of
political order” (p. 395). Es decir, para ADELMAN las revoluciones latinoame-
ricanas no son comparables a la americana y a la francesa porque no nacie-
ron de un principio inspirador, de un ideal previo de nacién y de libertad
que, estando latente en la época colonial, pudiera cristalizar con la indepen-
dencia. No esta claro, por tanto, si la revolucién fue la causa de la caida de
los imperios ibéricos 0 més bien su consecuencia.

Esta tesis explica muy bien, ademds, por qué muchos sectores de Améri-
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ca fueron incapaces de mantenerse unidos después de la Independencia. En
efecto, si la teorfa de ADELMAN es cierta, parece l6gico que tras haberse ma-
nifestado como necesarias para su metrépolis, haber exigido igualdad sin éxi-
to y haber sido atacadas por un rey reaccionario, las provincias de América
hayan sucumbido ante el impetu o inercia de la revolucién. La guerra de in-
dependencia fue una fuerza que inmediatamente se sali6é de las manos, justa-
mente porque nunca estuvo “latente”, sino que fue el resultado del colapso
de los pactos y estructuras de un imperio moribundo.

Esta postura, mds que discutible desde luego, es sumamente sugerente,
sobre todo porque pone de manifiesto dos puntos centrales: en primer lugar,
la lucha por la identidad real de América Latina, como distinta de una iden-
tidad espafiola o portuguesa, fue una lucha que comenzé después de la Inde-
pendencia, y eso ayuda a entender muchisimo de lo que ha sucedido desde
entonces. En segundo lugar, la misma historia e identidad de Espafia y de
Portugal desde el siglo xv1, aparentemente encorsetadas en los “asuntos euro-
peos” de cada momento, no parecen siquiera inteligibles si no empezamos a
captarlas mirando a América, mas incluso de lo que miramos a Europa.

La tesis es, como se ve, novedosa. Es lo que los norteamericanos llaman
“food for thought”, da qué pensar. Sin embargo, no puedo dejar de mencio-
nar que el libro estd lleno de detalles histéricos que no parecen tener mucho
que ver con la idea central del autor, lo cual hace la lectura mas que tedio-
sa en algunos capitulos. Sin perjuicio de lo que dije al inicio de esta recen-
sién, que es un comentario que aplico al libro en su conjunto, el autor no
parece capaz de integrar las referencias histéricas puntuales que va hacien-
do con una reflexién mayor. Asi, la historia y las tesis del autor ocupan dis-
tintos capitulos, haciendo dificil entender la relacion entre ambas, o la ne-
cesidad de incluir tanta minucia. Todo ello no obsta para que el libro acabe
siendo una provocacion interesante, especialmente a la hora de pensar acer-
ca del cardcter latinoamericano, con miras al futuro.

Como recuerda ADELMAN en su epilogo, parte importante de las leccio-
nes histéricas que nos legd la Independencia latinoamericana es lo nefasta
que resulté la idea de que el Estado y la soberania son inseparables para un
pueblo que busca ser libre; o dicho de otro modo, la proposicién de que sin
soberania —sin Estado— no hay verdadera libertad. Esta leccién no se refiere
tanto a la Independencia en si, sino a la fragmentacién terrible que se pro-
dujo después. Cada rinconcito de América decia querer ser “libre”, y sacrifi-
caron asi, casi frivolamente, el gran suefio de Bolivar por una multiplicacién
de pequeneces. Bolivar y los demis libertadores sabian que el pueblo ameri-
cano no era un pueblo capaz de vivir en libertad, que necesitaba que se le
enseftase a ser libre, algo que ya nos recuerda lo que alguna vez fue el im-
pulso central de la filosofia politica con SOCRATES. No podia haber unidad ni
libertad porque estos no fueron los ideales que “inspiraron” la revolucién. Es
mas, no estd tan claro si la revolucién tuvo, siquiera, inspiracion alguna, o si,
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como afirma ADELMAN, fue simplemente el resultado de muchas coinciden-
cias. En cualquier caso, el resultado, si se quiere, algo tragico, es que hubo una
época en la que América Latina pudo haber sido donde cristalizara de nuevo
el suefio de una politica ligada al “crecimiento moral del hombre”. El impe-
tu salvaje de una guerra sin direccién y la ambicién de muchos hombres mez-
quinos no lo permitid, pero quiza la leccién mas extraordinaria del espiritu
latinoamericano que surgio tras 1809 es, precisamente, que América Latina
estd atin “por hacer”. Y eso, desde todo punto de vista, es el signo no sélo
de la esperanza, sino de la promesa.

Pedro José Izquierdo
Universidad de Navarra
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