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La «Revista de Derecho Notarial» fue fundada en 1953 por Rafael
Nunez-Lagos y conservé su formato originario hasta 1992, ario en que fue
objeto de una renovacién formal, conservando su esencia, como «Revista
Juridica del Notariado».

Actualmente, en el anio 2000, la explosion de las nuevas tecnologias
electrénicas amenaza seriamente con arrinconar las revistas en papel e
introducir nuevos hdbitos de lectura.

El notariado, por un lado, esta abierto a todos los cambios sociales,
pero, por otro, siente un profundo respeto por la tradicion.

Por ello, su Consejo General ha hecho un gran esfuerzo para mante-
ner y potenciar la «Revista Juridica del Notariado», que tltimamente habia
atravesado un periodo de cierta pardlisis.

A partir de enero de 2000, la Revista se presenta con un nuevo for-
mato pero con el mismo espiritu renovador y abierto que caracterizo su
relanzamiento en 1992.

El Consejo General del Notariado no regateard esfuerzos para que
la Revista llegue a todos sus suscriptores puntualmente, con periodicidad
trimestral, asi como para que su contenido haga interesante su lectura.

Se han introducido algunas novedades en sus secciones, tendentes a
abarcar todas aquellas materias con las que los juristas de hoy deben fami-
liarizarse con cierta frecuencia, y que corresponden primordialmente al
Derecho Civil, Derecho Mercantil, Derecho Fiscal, Derecho Comunitario
y al Derecho Documental.

Fiel a sus origenes, la «Revista Juridica del Notariado» no es una Re-
vista especializada, es una Revista que combina temas de Derecho prdcti-
co con temas de nivel cientifico, acordes con los dictados de la realidad
juridico-social de cada momento.

Finalmente, debe quedar constancia explicita del agradecimiento del
notariado a todas las personas, notarios y no notarios, que han formado
parte de los anteriores Consejos de Direccion, asi como a todos los que
han aceptado generosamente hacerse cargo de la direccién y elaboracion
de la Revista en esta nueva etapa.

JUAN BOLAS ALFONSO
Presidente del Consejo Generat
del Notariado



LA ECONOMIA DE MERCADO Y
LA FUNCION NOTARIAL COMO GARANTIA
DE LA SEGURIDAD JURIDICA (*)

MANUEL FRAGA IRIBARNE
Presidente de lqg Xunta de Galicia

Excmo. y Mgfco. Sr. Rector; Excmos. e Ilmos. Sres., Sras. y Sres.:

Quiero comenzar mi intervencion, al margen de cualquier formalismo
protocolario, agradeciendo a la Unién Internacional del Notariado Lati-
no su amable invitacién para participar en esta importante y trascenden-
tal reunidn cientifica, lo cual constituye para mi un gran honor que me
llena de satisfaccidon y que mucho agradezco.

Aprovecho también esta oportunidad para manifestar piblicamente
mi congratulacién por la celebracion, coincidiendo con este vigésimo se-
gundo congreso, de los cincuenta afios de existencia de la Unidn Inter-
nacional del Notariado Latino, desde que fuera creada, precisamente
aqui en Buenos Aires, a instancias del primer Congreso Internacional en
octubre de 1948.

Quiero igualmente rendir publico testimonio de gratitud a la presti-
giosa corporacién notarial espafiola, v agradezco, de modo singular, en la

(*) Intervencion del Excelentisimo Seiior Presidente de la Xunta de Galicia en el “XXI
Congreso Internacional del Notariado Latino”, en Buenos Aires, el 2 de octubre de 1998,
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representacién que me honro en ostentar como presidente de la Xunta
de Galicia, a todos los notarios gallegos el trabajo realizado a lo largo de
tantos afios por mantener viva la esencia de las instituciones y costum-
bres mds caracteristicas del Derecho civil de Galicia, el cual afecta a par-
celas de la vida de los ciudadanos que repercuten de manera muy direc-
ta en su entorno inmediato, como la propiedad rastica, los contratos o las
herencias, que han recibido respaldo parlamentario a través de nuestra
Ley 4/1995, de 24 de mayo, en desarrollo de las mds modernas decisio-
nes del Tribunal Constitucional espafiol sobre la competencia autonémi-
ca en materia de Derecho civil foral.

Resulta para mi, por todo ello, singularmente atractiva la presencia
entre ustedes, en esta magnifica ciudad, acompafiado de muy destacadas
personalidades del méximo nivel, para debatir ademds sobre el sugeren-
te tema de “La economia de mercado y la funcién notarial como garan-
tia de la seguridad juridica”.

En efecto, en una época en que tanto se habla de la competitividad
de las economias, resulta, desde luego, necesario estudiar la mejor orde-
nacion del trafico juridico posible en un contexto optimo de libertad de
mercado y de seguridad para los terceros intervinientes, puesto que con-
seguir un sistema gue produzca gran seguridad a un coste bajo constitu-
ye uno de los objetivos bdsicos de cualquier pais que pretenda, no ya un
minimo de presencia internacional, sino simplemente subsistir en un mar-
co de economias nacionales cada vez mas interrelacionadas.

En tal sentido, la existencia de instituciones eficaces que garanticen la
seguridad de las transacciones entre particulares es reconocida, de forma
cada vez mds generalizada, como un prerrequisite basico para el mejor
funcionamiento de la vida econdmica. Asi lo indica taxativamente, por
ejemplo, el Banco Mundial en su Informe de 1996 (“From Plan to Mar-
ket, World Development Report™).

Algunos expertos llegan incluso a afirmar que la economia de los pai-
ses que cuentan con sistemas adecuados de seguridad juridica crece hasta
tres veces mas rapidamente que la de aquellos otros con sistemas menos
eficientes de garantia juridica.

En consecuencia, la seguridad juridica constituye asi un factor econd-
mico de importancia estratégica, y no ya s6lo una mera caracteristica del
sistema legal sin mayor trascendencia sobre la vida econdmica.

Asi, el papel que juega el notariado en el trifico juridico y en la orde-
nacién econémica, es fundamental, incidiendo de manera especial en la
seguridad juridica, la prevencion de litigios o, incluso, la reduccién de
costes. Su presencia es constante en los actos mds corrientes de las socie-
dades mercantiles, o en la mds insignificante transmisién inmobiliaria o
sucesoria, pasando por el dmbito financiero.
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Ahora bien, desde que la fe piblica fue configurada en el siglo pasa-
do con los rasgos fundamentales que se mantienen en la actualidad de-
bido, bédsicamente, a la libertad contractual y al concepto de propiedad
individuat de la época, mucho ha cambiado el trafico juridico.

Efectivamente, como nos recuerda TENA ARREGUI, desde las cldsicas
figuras contractuales perfectamente definidas de los Cdodigos civil v de
comercio espafioles, que partian de la libertad y la igualdad de los con-
tratantes a la hora de negociar, sin intervencion estatal alguna, hasta €l
moderno trafico con sus contratos de adhesién o con condiciones gene-
rales que relacionan a la gran empresa con los consumidores, pasando
por las relaciones contractuales de hecho y la proliferacién de los nego-
cios abstractos, la transformacién, juridica y econdémica, en el ambito con-
tractual ha sido enorme.

La diferente fuerza econdmica de los contratantes, que lleva consigo
necesariamente desigualdad de informacién y, por tanto, situaciones no
equitativas, ha motivado una cada vez mayor intervencién estatal en el
trafico, imponiendo el contenido del contrato, mediante la exclusién de
clausulas o, incluso, estableciendo limites al mismo, todo lo cual ha si-
do reguiado recientemente en Espafia por la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacién, en transposicion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Dicha intervencién ha sido en ocasiones objeto de critica y en otras
utilizada como el tnico recurso para defender precisamente la referida
autonomia de la voluntad, al igual que sucede con la legislacion antimo-
nopolio o de defensa de la competencia en el dambito de la politica eco-
némica.

Todas estas circunstancias repercuten, sin duda alguna, en la forma de
trabajar del notario y en su aportacién a la seguridad y buen funciona-
miento del trdfico juridico.

El notariado tiene que adaptarse a la sociedad en la que vive para
contribuir a hacer efectiva en ella los derechos fundamentales a los que
sirve: tanto la seguridad juridica (formal y material}) como también la
libertad y la intimidad de las personas. Y ello porque la sociedad actual
se caracteriza no sélo por el “tréifico juridico en masa” y la prepotencia
de las grandes compaiiias, privadas o piiblicas, que imponen sus condi-
ciones en la contratacién, sino también por una reaccién individual de
defensa de la propia libertad e intimidad.

Efectivamente, ¢l ejercicio de la funcion notarial se realiza en un cam-
po de relaciones sociales marcadas por exigencias diferentes y, en ocasio-
nes, contrapuestas, por cuanto que resulta necesario aunar, por una parte,
rapidez y certeza, y por otra, libertad y respeto de la personalidad,
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En tal sentido, el articulo 1 de los estatutos del Reglamento de la
Unién Internacional del Notariado Latino, del aiio 1989, establece que
los notarios son “juristas que por delegacion de la autoridad publica, con-
fieren a los documentos que redactan autenticidad, y los convierten en
instrumentos de garantia de la seguridad juridica y de la libertad con-
tractual”.

En consecuencia, gracias al notariado latino, se complementan la se-
guridad y la libertad, puesto que el notario se comporta como instru-
mento tanto del poder del Estado, contribuyendo a la seguridad juridica
mediante la funcién piblica autenticadora, cuanto de la sociedad, me-
diante la confeccion del negocio juridico que da cauce, con eficacia, a la
libertad de disposicion de los particulares.

En esta linea, en el primer Congreso de la Unidn Internacional del
Notariado Latino, celebrado, como se ha dicho, en esta misma ciudad en
el afio 1948, se definié al notario latino como “el profesional del Dere-
cho encargado de una funcién puiblica consistente en recibir, interpretar
y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumen-
tos adecuados a ese fin, confiriéndoles autenticidad, conservar los origi-
nales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido”.

En cuanto al notario espariol, se integra en el modelo latino, sefia-
lando el Reglamento, de 2 de junio de 1944, en su articulo primero, que
“Los Notartos son a la vez profesionales del Derecho y funcionarios pu-
blicos, correspondiendo a este doble cardcter la organizacion del Nota-
riado. Como profesionales del Derecho tienen la misién de asesorar a
quienes reclaman su ministerio y aconsejaries los medios juridicos mas
adecuados para el logro de los fines licitos que aquéilos se proponen al-
canzat.

Como funcionarios ¢jercen la fe piblica notarial, que tiene y ampara
un doble contenido:

a) En la esfera de los hechos, la exactitud de los que el Notario ve,
oye o percibe por sus sentidos.

b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria a
las declaraciones de voluntad de las partes en el instrumento publico re-
dactado conforme a las leyes.”

Se diferencia asi el notariado espaiol y, en general, el latino del lla-
mado “notariado anglosajon”, propio de los paises pertenecientes al sis-
tema juridico denominado “Common law”, caracterizado —como decia
Font BOIX y recoge GOMEZ-FERRER SAPINA- por tener de comiin con el
latino la consagracién del principio de la libertad de los particulares para
la reglamentacién de sus relaciones privadas, pero diferente de aquél en
que el Derecho se forma mediante lo que se ha llamado procedimiento
“aporético”, o sea, un “pensamiento sobre problemas”, que consiste en
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abordar una cuestién, un caso, y analizarlo en sus componentes —de aba-
jo hacia arriba-, lo cual lleva a resolver los supuestos controvertidos
mediante la consideracién del caso concreto apreciado por las sentencias
de los jueces, apovadas en un Derecho de costumbres, inicialmente no
escrito.

En concreto, las diferencias entre el notariado anglosajén y el latino
podrian resumirse en las siguientes:

— El notario latino es profesional del Derecho, con titulo universi-
tario habilitante. En los diferentes Estados norteamericanos el notaric
plblico no necesita ser jurista ni acreditar estudios especiales de clase
alguna, siendo suficiente la condicidén de ciudadano honrado.

— El notario latino es funcionario piblico, encargado de recibir, in-
terpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, siendo redactor de
los instrumentos adecuados a ese fin. El notario anglosajén o “notary” no
asesora a los particulares que han de celebrar un contrato o que han de
firmar un documento, ni recibe ni da forma legal a la voluntad de los par-
ticulares.

— El notario latino es autenticador de los documentos de que es su
autor. El notario anglosajén no es autor del documento, que recibe ya
redactado por los propios interesados —supuesto frecuente en Norteamé-
rica-, 0 por otros profesionales del Derecho —el “solicitor”, en Inglate-
rra—, limitindose a afiadir al mismo un certificado o diligencia, para iden-
tificar a los firmantes, legitimar sus firmas y recoger su declaracion, con
o sin juramento, de que lo contenido en el documento corresponde a su
libre voluntad.

— EI notario latino es conservador de los documentos que redacta y
autoriza y expedidor de sus copias. El notario anglosajon debe devolver
el documento original a los interesados, tras tomar nota, aunque no siem-
pre, en el libro o registro que puede llevar.

— Por 1ltimo, resulta oportuno destacar, siguiendo al citado FONT
Boix, que el documento publico propio del notario latino tiene fuerza
probatoria mientras no sea tachado de falso por la correspondiente sen-
tencia judicial, frente a todos, erga omnes, a diferencia del documento
privado, que s6lo cuando se haya reconocido legalmente, posee el mismo
valor que el publico entre los que lo suscribieron y sus causahabientes,
de acuerdo con lo dispuesto en el articuloe 1.225 del Cddigo civil espaiiol.
El sistema anglosajon sélo conoce el documento privado, sin necesidad
de formalidad alguna, si bien ciertas leyes del Parlamento exigen que
determinados actos —transmisiones inmobiliarias, poderes, etc.— deban ha-
cerse constar mediante “act under seal”, llamado también en Inglaterra
“deed” o “specialty” (imposicién del sello y entrega del documento al
interesado).
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Teniendo presente todas estas diferencias, es posible decir que, en
conjunto, en los paises econdémicamente mds desarrollados se pueden dis-
tinguir dos grandes sistemas de regulacién del trifico juridico, o lo que
es lo mismo, dos grandes formas de articulacion de la seguridad juridica:

a) Por un lado, existe un sistema de libertad de forma, caracteristi-
co de los paises del “Common law” (y mds significativamente de Estados
Unidos), en el cual el Estado no establece apenas controles formales pre-
vios sobre las transacciones entre particulares, que disfrutan de la madxi-
ma libertad y flexibilidad para establecerlas. Posteriormente, y en caso de
desacuerdo acerca del contenido o alcance real de lo pactado, las partes
implicadas resuelven el conflicto recurriendo a la ayuda legal especializa-
da o, en su caso, a la instancia judicial.

En la préctica, este sistema tiende a derivar con frecuencia en la gene-
ralizada conflictividad judicial de los acuerdos, seglin pueda convenir en
cada momento a alguna de las partes una determinada reinterpretacién
de algin aspecto de los mismos. El recurso a la asistencia legal especia-
lizada (abogados o tribunales) permite entonces garantizar, a posteriori y
en ultima instancia, la seguridad de la transaccién realizada. En este tipo
de sistemas, los mecanismos de seguridad juridica sélo entran, en reali-
dad, en funcionamiento cuando se produce un conflicto entre las partes
respecto de lo acordado.

b) Por el contrario, en los paises herederos de la tradicién juridica
romano-germénica (es decir, la practica totalidad de los paises europeos
y latino-americanos) una de las metas principales del sistema juridico es,
justamente, prevenir y evitar posibles conflictos o litigios entre las partes
intervinientes en un acuerdo o transaccion. Para ello, el Estado enco-
mienda en exclusiva a funcionarios especializados ¢l ejercicio de la fe
piiblica: la intervencion de los fedatarios publicos en las transacciones
entre particulares dota a éstas de autenticidad.

Se genera, asi, un sistema de seguridad juridica preventiva: se trata,
desde el primer momento en que los particulares concluyen su acuerdo,
de evitar posibles defectos de legalidad o de informacién, probables erro-
res 0 malentendidos interpretativos, tanto de forma como de fondo, que
pudieran derivar, en su momento, en ineficacia o ilegalidad de lo acor-
dado, o, incluso, en conflicto o litigio. Si, pese a todo, la relacidn se torna
conflictiva, la existencia de documento publico contribuye a facilitar y
agilizar la resolucién judicial del caso.

Asi las cosas, la organizacién de la seguridad juridica preventiva se
concreta en lo que se conoce técnicamente como “sistema de notariado
latino”, basado en la existencia de una figura (el notario) a quien se
encomienda en exclusiva la dacién de fe publica.

Como sefiala la Resolucion del Parlamento Europeo de 18 de enero
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de 1994 sobre “La sitnacién y la organizacién del Notariado en los doce
Estados miembros de la Comunidad (hoy Unién Europea)”, la existencia
de la figura del notario implica una “delegacién parcial de la soberania
dei Estado que garantiza el servicio publico de la elaboracion de contra-
tos y la legalidad y autenticidad y fuerza ejecutoria y probatoria de éstos,
asi como el asesoramiento previo e imparcial prestado a las partes inte-
resadas con miras a descongestionar a los tribunales”.

Esta definicién que realiza el Parlamento Europeo pone claramente
de relieve los rasgos distintivos tanto de la figura del notario latino como
del sistema general de seguridad juridica basado en su existencia:

1. En primer lugar, ¢l notario es un funcionario que ejerce la fe
publica, competencia ésta que le es delegada por el Estado y que consti-
tuye, por tanto, un servicio publico.

2. En segundo lugar, la funcion basica del fedatario publico es in-
tervenir en la elaboracién de contratos garantizando el asesoramiento e
informacién imparcial de las partes, y el control de legalidad. La auten-
ticidad del documento permite asi dotarle de la fuerza ejecutiva y proba-
toria que le atribuye la legislacion vigente.

3. Y todo ello con dos efectos fundamentales:

a) De una parte, la creacién de titulos aptos para el trifico juridico
y econdémico. El documento publico goza de eficacia directa por si mis-
mo Yy se convierte en un tituto de gran fiabilidad en las transacciones sin
necesidad de recurso a los tribunales;

b) v de otra parte, para prevenir en la medida de lo posible conflic-
tos y litigios ante los tribunales y para facilitar la accion de la Justicia
cuando ésta resulte inevitable. La existencia del documento publico y la
previsibilidad del resultado de un eventual proceso en torno a su forma
o contenido actdan como potentes factores desincentivadores del recurso
a los tribunales.

El sistema de seguridad juridica preventiva parece ser especialmente
eficaz en la prevencion de litigios. De hecho, la auténtica “explosién de
litigios” que se registra, por ejemplo, en Estados Unidos se suele expli-
car por la inexistencia en su sistema juridico de la figura del notario y del
documento piiblico, tal y como sefald en 1989, en el Congreso de Macao,
la Unién Internacional de Magistrados, que recomendé el desarrollo de
la institucién notarial como medio de prevencién en materia contractual.

Por otra parte, la actuacién notarial consiste en la prestacién de un
servicio, que colabora muy directamente en hacer cumplir la Ley v, en
concreto, los derechos de la propiedad, reduciendo los riesgos inherentes
al intercambio de bienes y disminuyendo los costes de transaccién. Ello
se deriva de la garantia juridica y de la seguridad sobre los derechos y
cargas adquiridos.
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La actividad notarial no se limita a su actuacién en intercambios de
bienes sino que la presuncion y garantfa de certeza que implica sirve para
preconstituir pruebas. En resumen, al adquirir los servicios de un nota-
rio se estd comprando certidumbre, se esta adquiriendo un servicio de un
gran valor cual es la seguridad juridica.

Ciertamente, la garantia de la seguridad juridica consagrada por la
Constitucion Espafiola, en su articulo 9.3, asi como la competencia exclu-
siva del Estado sobre las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las
normas juridicas y la ordenacion de los registros e instrumentos piiblicos,
del articulo 149.1.8, establecen una base para la utilizacion de la palabra
“publica” calificando a la fe notarial. Todo ello sin necesidad de acudir a
otras normas juridicas, como la Ley Hipotecaria, cuyo articulo 131.3.*.2.°
ejemplifica la preconstitucién de pruebas por medio de un acta notarial.

Esta calidad de ptblica de la actividad notarial, desde el punto de
vista del Derecho, no supone, para la economia, una variacion sustancial
de dicha actividad a efectos de su analisis.

La actividad notarial actia, pues, sufriendo las inclemencias del mer-
cado en no pocos de sus aspectos. Y lo que es mds significativo, muestra
sus ventajas en el mar abierto de la competencia. Por ejemplo, para la
compra de un inmueble no es imprescindible ¢l binomio notario-registra-
dor; ahora bien, en la mayor parte de estas transacciones se utilizan sim-
plemente porque ofrecen ventajas. Y lo mismo cabe decir de los testa-
mentos, s¢ puede hacer uno olégrafo, pero la enorme mayoria se lleva a
cabo ante notario. Ei ciudadano elige utilizar los servicios notariales por-
que le resulta atil y beneficioso, porque le da seguridad juridica.

Por estas razones, el trafico mercantil siempre ha echado mano de la
escritura notarial, lo que es general en la Furopa del notariado latino.
Y esto es asi porque en este dmbito sigue siendo fundamental lo que se
ha denominado “Ia relacidon de causa y efecto”. que consiste en la légica
necesidad de que si el documento va a producir unos efectos privilegia-
dos, esté redactado o calificado por un jurista que haya llevado a cabo un
control de legalidad y asesorado juridicamente a los interesados. Esto ex-
plica ademds por qué muchas de las figuras tipicas de ese tréfico, como
por ejemplo la sociedad de responsabilidad limitada, han nacido precisa-
mente de los protocolos notariales.

La ley espaiiola, recogiendo ese hecho innegable, exige la interven-
¢ién notarial en cada vez mayor nimero de ambitos. Asi, en los apode-
ramientos y, en general, en los actos inscribibles en el Registro Mercan-
til; en los titulos valores; en los contratos mercantiles; en el Derecho
concursal; en el Derecho maritimo; en el ambito de las inversiones ex-
tranjeras; en el del comerciante individual; y sobre todo en los actos mds
frecuentes de nuestras sociedades mercantiles.
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Incluso en aquellos supuestos en que se pensaba que la intervenciéon
notarial podia suplirse con ventaja, como en el caso del protesto de letras
de cambio, luego resulta que, con independencia de la pérdida de garan-
tias que supone que la declaracién sustitutoria pueda realizarla la propia
entidad tenedora, el coste econdémico para el consumidor no es inferior.

Pues bien, en una sociedad desarrotlada y compleja, con una notable
division del trabajo, con una profunda especializacién, las transacciones
se multiplican, teniendo en dicho 4mbito un futuro prometedor todos
aquellos instrumentos que reduzcan los costes de transaccion.

En este sentido, el sistema de seguridad juridica preventiva tiene cla-
ras consecuencias positivas de orden econdmico para los usuarios: por un
lado, implica un claro ahorro inmediato al disminuir enormemente los
costes de informacién y asesoramiento a la hora de efectuar transaccio-
nes; por otro, y al aumentar las garantias de indisputabilidad de lo pac-
tado, proporciona un ahorro de costes mds permanente y a largo plazo
derivado de su efecto “profildctico” respecto de eventuales conflictos.

Los efectos econdmicos beneficiosos para el usuario (en términos de
ahorro de costes de transaccién) de la existencia de un sistema de segu-
ridad juridica preventiva se evidenctan de forma paradigmatica de las dos
maneras siguientes:

En primer lugar, en lo referente al pronto cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas, por cuanto da lugar a la existencia de titulos ejecu-
tivos (con la consiguiente rapidez y economia procesal).

En segundo lugar, al producir la inoponibilidad e irreivindicabilidad
de las transacciones, derivadas de la publicidad de ias mismas a través del
Registro de la Propiedad. Dicha publicidad tiene efectos decisivos (des-
conocidos en el drea juridica anglosajona) derivados del hecho de que el
titulo que accede al Registro goza de autenticidad tanto de forma como
de fondo. Es decir, que garantiza su adecuacion al ordenamiento juridi-
co. Las transacciones devienen indisputables.

Tales efectos asociados a la publicidad serian impensables si el titulo
objeto de inscripcion no gozase de dicha autenticidad. De hecho, resulta
oportuno sefialar que la eficacia misma de nuestro sistema registral des-
cansa sin duda en gran parte en la calidad de los “inputs” que recibe. Un
deterioro en la calidad del documento publico conllevaria asi, con toda
probabilidad, un deterioro en la agilidad y eficacia de los Registros.

Estudios empiricos recientes {por ejemplo, los realizados por SANTOs
PASTOR, Intervencidn notarial y litigiosidad civil, Madrid, 1993, o Paz-
ARES, El sistema notarial. Una aproximacion econdémica, Madrid, 1995)
muestran con claridad que, contra lo que de forma casi tépica suele pen-
sarse, y en comparacion con el sistema de libertad de forma anglosajon,
el sistema de seguridad juridica preventiva resulta mds barato para los
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usuarios no sdlo a largo plazo, por lo que afecta a la prevencién de con-
flictos, sino incluso también en el momento mismo de la transaccién.

En tal sentido, resultaria extraordinariamente 1til estimular con mas
detalle la investigacidn de los efectos econdémicos de la seguridad juridi-
ca sobre los costes de transaccion.

Por otro lado, resulta oportuno sefialar que la citada Resolucién del
Parlamento Europeo de 18 de enero de 1994, que representa una clara
apuesta por la conservacion y perfeccionamiento del sistema de seguridad
juridica preventiva del modelo del notariado latino, sefiala que dada la
peculiar naturaleza de su funcién no resultan aplicables a la figura del
notario o fedatario pablico las disposiciones del Tratado de la Unién
Europea referidas al libre establecimiento y a la libre prestacién de ser-
vicios,

Considera, en efecto, dicha Resolucion, que la funcién notarial es una
“actividad relacionada, aunque sélo sea de modo ocasional, con el ejer-
cicio del poder publico”, no siéndole en consecuencia aplicables las dis-
posiciones referidas al resto de las actividades profesionales.

Ahora bien, algunos organismos internacionales, como la OCDE (Or-
ganizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémico) o el GATT (Gene-
ral Agreement on Tariff and Trade), han insistido en sus recomendacio-
nes en que es preciso concebir los servicios ofrecidos por las profesiones
juridicas como “productos”, sometidos a las reglas del mercado econémi-
co. De esta forma, dichos servicios estarian enmarcados en un contexto
de competencia generalizada, podrian utilizar la publicidad y no estarian
sujetos a ningan arancel.

En esta misma linea, todavia quedan muchas otras cuestiones suge-
rentes para debatir, como el apuntado analisis de las consecuencias eco-
nomicas para los usuarios del sistema de retribucién, por tarifas o precios
fijos, de los fedatarios publicos, o la conveniencia de la coexistencia, en
Espafia, de dos cuerpos, notarios y corredores de comercio, que, si bien
en distinta medida y con diferente alcance, desempefian la fe publica.

Por otra parte, desde que el profesor GANDOLFI convocé el impor-
tante Coloquio de Pavia de octubre de 1990, se ha venido estudiando fa
posibilidad de elaborar un c6digo europeo de obligaciones y contratos, lo
cual, desde luego, no resulta tarea facil ante la coexistencia de sistemas
juridicos tan distintos como el del Reino Unido (con la excepcion parcial
de Escocia) y la Repiblica de Irlanda, que siguen el sistema del “Com-
mon law” y los restantes paises continentales, de corte latino, sin olvidar,
por lo demds, que el Reino de Dinamarca pertenece al “sistema escan-
dinavo”.

Todas estas cuestiones que simplemente hemos esbozado son, desde
luego, temas muy complejos con numerosas implicaciones y consecuen-
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cias, de indole juridica y econdémica, que resultan imposibles abordar con
el detenimiento y rigor necesarios en el tiempo de que disponemos, por
lo cual simplemente me limito a apuntarlos, sefialando que, sin duda, pre-
cisan de una consideracién monografica detallada y técnica a nivel inter-
nacional.

En definitiva, y a modo de recapitulacion, quiero reiterar mi opcidn
clara y unanime por el sistema de seguridad juridica preventiva de los
paises de tradicion juridica romano-germédnica, articulado a través del sis-
tema de notariado latino, que supone una contribucién decisiva a la vida
econdmica.

Asimismo, mi reconocimiento mds sincero a la loable funcién que
desempeiia el fedatario piblico, figura que en la conciencia social espa-
fiola tiende a ser identificada fundamentalmente con el notario, cuyo man-
tenimiento y preservacién, con los retoques y adaptaciones que, co-
yunturalmente, puedan resultar precisos, estd, a mi juicio, fuera de toda
duda.

Finalmente, quiero concluir mi exposicion reiterando mi mas sincero
agradecimiento a la Unién Internacional del Notariado Latino, por ha-
berme brindado la oportunidad de participar con todos ustedes en este
importante foro de un colectivo, el de notarios, que, en ¢l dmbito de la
Comunidad Auténoma Gallega, cuyo Gobierno me honro en presidir, ha
tenido en el transcurso de la historia una relevancia aiin mayor si cabe que
la dispensada en otras sociedades, pues, como he adelantado, contribuyé
a mantener vivo y preservar el Derecho civil propio de Galicia.

Por todo ello, si hoy se dice en Galicia y en Espafia que el notariado
es una de las instituciones que gozan del mdximo prestigio, ello se debe
a que, a lo largo de los afios, la profesion notarial demostré con creces
eficacia al asegurar el orden contractual, que es uno de los pilares fun-
damentales del orden econdmico y social.

Muchas Gracias.
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I. Imtroduccion (1)

El objeto del presente trabajo es el de analizar el texto definitivo de
la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se esta-
blece un marco comunitario para la firma electrénica, Directiva que ha
sido aprobada recientemente, en concreto, el 30 de noviembre del afio en
curso, es decir, de 1999. Ya en su momento realicé un andlisis y una pri-
mera aproximacion a esta Directiva (2), que se encontraba, obviamente,
en otra fase y momento de elaboracion, por ello, he creido convenien-
te el reflejar, desde aquel tiempo, cémo ha quedado el texto definitivo,
para asi establecer los puntos de comparacién necesarios a los efectos de
poder mejor entender la evolucién en su tramitacién, y analizar con
mejor perspectiva los problemas que plantea esta Directiva.

Por otro lado, durante la tramitacién de la Directiva se aprobd el
Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electrdnica,
Real Decreto que después fue convalidado, y que en la actualidad se
encuentra en vigor; no obstante, en el Parlamento se estd tramitando un
proyecto de Ley sobre firma electrénica, que tiene como base el citado
Real Decreto-Ley, por lo que la Ley definitiva, en su caso, modificara el

(1) Ademds de la BIBLIOGRAFIA especifica, citada cn la exposicién del presente trabajo,
pueden consultarse:

— ALCOVER GARAU, Guillermo, “La firma elecirénica como medio de prueba: valoracidn
juridica de los criptosistemas de claves asimétricas”. Cuadernos de Derecho y Comercio del
Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, n.° 13, abril 1994.

— A1varEz-CIENFUEGOS SUAREZ, José Maria, “Las obligaciones cencertadas por medios
informaticos y la documentacion elecirénica de los actos juridicos”, revista La Ley, vol. 4, 1992,

— ANDREU MARTI, Maria del Mar, “Consideracioncs en {orno al pago con tarjetas elec-
trénicas”, Revista del Institeto Nacional del Consumo, n.° 33, junio 1995,

— Barriuso Ruiz, Carles, La contratacion electrénica, Dykinson, 1998.

-— GALINDO, Fernando, “Los proveedores de servicios de certificacion”™, La Ley n.° 4.566,
de 19 de junio de 1998,

— MARTINEZ NADAL, Apolonia, “Comentarios de urgencia al urgentemente aprobado
Real Decreto-Ley 14/1999 de 17 de scptiembre, sobre firma electrénica”, La Ley nims. 4.939
y 4.940, 1 y 2 de diciembre de 1999,

— MARTINEZ NADAL, Apelonia, “Comercio electrdnico, firma digital y autoridades de cer-
tificacién™, Estudios de Derecho Mercantil, Civitas, Madnd, 1998.

— RECALDE CASTELLS, Andrés, “La firma de las partes del contrato en la carta de porte
{firma manual y firma impresa, mecanica o electrdnica). El régimen del Cédigo de Comercio
y del Convenio Internacional sobre Transporte por Carretera”, Revista General de Derecho,
n.° 606, marzo 1995.

— RIBAS ALEJANDRO, Javier, Aspectos juridicos del comercio electrénico en Internet, edi-
torial Aranzadi, 1999,

— ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, “El valor probatorio del documento signado en
forma digital”, en revista La LLei de Catalunya, n.° 216, julio 1998.

(2) Garcia MAs, Francisco Javier, “La contratacion electrénica: la firma y ¢l documen-
to electrénico”, Boletin de Informacidn del Colegio Notarial de Granada, nimero 210, octubre
de 1998, pp. 2593 y ss.
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contenido del citado Real Decreto-Ley ahora en vigor. Como ya indicare-
mos posteriormente, esta norma espafiola surge antes de la aprobacién
definitiva de la Directiva, por considerarse de importancia bdsica el crear
un marco juridico que regulara ¢l tema de la firma electrénica, no espe-
rando a la transposicién, en definitiva, a que existiera una Directiva ya
aprobada definitivamente.

Parece, pues, interesante el centrarnos en este trabajo, en los dos tex-
tos, a efectos de su comparacién y de la mejor comprensién de la norma
espailola, todo ello con independencia de que volvamos a insistir sobre
algunos aspectos ya tratados en el anterior trabajo citado, sobre Derecho
comparado, en relacién con las leyes alemana e italiana sobre firma elec-
tronica.

Como indicaba la exposicién de motivos de la proposicién de Direc-
tiva COM (1998/297/2), sobre la firma electronica, las redes abiertas
como Internet, son cada vez mds importantes para la comunicacion, y a
través de ellas se permite que personas que no han mantenido ninguna
relaciéon previamente puedan tener una comunicacién interactiva, a par-
tir de este marco técnico, las aplicaciones de estas nuevas tecnotogias son
muy amplias, y en concreto en las relaciones econdmicas, donde las em-
presas bien con otras, asi como con los consumidores, pueden utilizar
el comercio electrénico consiguiendo un abaratamiento de costes y una
mayor rapidez. Pero esta rapidez debe ir acompafiada de un principio
general de seguridad en todos los drdenes, por supuesto en el juridico.
Dentro de este mecanismo, en el comercio internacional uno de los ele-
mentos claves es el de la firma electronica, y sobre todo la autenticacién
electronica, con los diferentes métodos de firmar un documento electro-
nicamente, desde los méds simples, como por ejemplo mediante la inser-
cién de una imagen escaneada de una firma hecha a mano en un docu-
mento, realizada por tratamiento de textos, a métodos mds avanzados
como las firmas numéricas denominadas de clave criptografica publica.
Pero dentro de este proceso existen algunos elementos esenciales que
aparecen en la propuesta de Directiva en los que ademds de constatar la
integridad y autenticidad de los informes y datos emitidos, el punto esen-
cial es el de la identidad de la firma del remitente y como consecuencia
de ello la seguridad que debe tener el destinatario de que la persona con
quien contrata es realmente ella, as{ como que su firma pertenece efecti-
vamente al mismo. Esta informacién podria ser suministrada por el pro-
pio firmante, mediante pruebas que satisfagan al destinatario, pero tam-
bién por otros medios consistentes en recibir esa confirmaciéon por un
tercero, a través de una persona O una institucion que tenga la mutua
confianza de ambas partes, y esos terceros son denominados en la pro-
posicidn de Directiva como prestatarios de servicios de certificacion.
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No cabe la menor duda de que la Directiva sobre firma electrénica
estd en intima relacién con otra proposicién de Directiva que se estd ela-
borando sobre el comercio electrénico, y que estd en posicién comin, ya
que para desarrollar éste es indudable que debe existir un soporte técni-
co y juridico como es el de la firma electrénica, ya que la dnica manera
de que el comercio electrénico pueda desarrollarse es consiguiendo que
todos los que en €l participan tengan confianza en el mismo, y eso sélo
se puede conseguir $i existe un soporte articulado, vy unos mecanismos de
seguridad y fiabilidad minimamente imprescindibles para conseguirlo.
Estos mecanismos deben articularse a través de la firma electrénica. El
estudio de la proposicion de Directiva de comercio electronico sera ob-
jeto por nuestra parte de otro trabajo, para asi completar las dos caras
de una misma moneda, que se encuentran dentro del concepto amplio y
general de los llamados Servicios de Ia Sociedad de la Informacioén.

IL Andlisis de la Directiva por la que se establece un marco comunita-
rio para la firma electronica

1. Los considerandos basicos de la Directiva. “... Considerando lo
siguiente: ... la comunicacién y el comercio clectrénicos requieren firmas
electrénicas y servicios conexos de autenticacién de datos... por otro lado,
un marco claro comunitario sobre las condiciones aplicables a la firma
electrénica aumentara la confianza en las nuevas tecnologias y la acepta-
c16n general de las mismas... el mercado interior permite a los proveedo-
res de servicios de certificacién llevar a cabo sus actividades transfronte-
rizas para acrecentar su competitividad y, de ese modo, ofrecer a los
consumidores y a las empresas nuevas posibilidades de intercambiar
informacién y comerciar electrénicamente de una forma segura con inde-
pendencia de las fronteras... los sistemas voluntarios de acreditacion...
pueden aportar a los proveedores de servicios de certificacion un marco
apropiado para aproximarse a los niveles de confianza, seguridad y cali-
dad exigidos por un mercado en evolucién... los rapidos avances tec-
nolégicos y la dimensiéon mundial de Internet hacen necesario el plan-
teamiento abierto a diferentes tecnologias y servicios de autenticacién
electrénica de datos... la presente Directiva contribuye al uso y al reco-
nocimiento legal de [a firma electrénica en la Comunidad... que, no obs-
tante, deben reconocerse legalmente las firmas electrénicas que cumplan
los requisitos establecidos en la presente Directiva... que la presente
Directiva no pretende armonizar las legislaciones nacionales sobre con-
tratos, en particular por lo que respecta al perfeccionamiento y eficacia
de los mismos, ni tampoco otras formalidades de naturaleza no contrac-
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tual relativas a la firma; que, por dicho motivo, las disposiciones sobre los
efectos legales de la firma electrénica deberdn entenderse sin perjuicio de
los requisitos de forma establecidos por las legislaciones nacionales en
materia de celebracidn de contratos... las firmas electrénicas avanzadas
basadas en certificados reconocidos se pueden utilizar para confirmar la
identidad de la persona que firma electrénicamente; que las firmas elec-
tronicas avanzadas basadas en certificados reconocidos pretenden lograr
un mayor nivel de seguridad... debe garantizarse la admisibilidad de
la firma electrénica como prueba en procedimientos judiciales en todos
los Estados miembros... los proveedores de servicios de certificacién al
publico estan sujetos a la normativa nacional en materia de responsabili-
dad... las disposiciones relativas al uso de seudénimos en los certificados
no deben impedir a los Estados miembros exigir la identificacion de las
personas de conformidad con ¢l Derecho comunitario nacional... para la
aplicacion de la presente Directiva, conviene que la Comision esté asisti-
da por un comité de gestién.”

Estos son algunos de los considerandos basicos de la Directiva, que
nos pueden dar una idea aproximada del contenido y de la esencia de la
misma, que después queda plasmada en el articulado correspondiente.

2. Estudio concreto del articulado de la Directiva. Hay que tener en
cuenta, a la hora de realizar este trabajo, que ya se ha aprobado el texto
definitivo de la Directiva, y que las variaciones que se han ido produ-
ciendo lo son teniendo en cuenta las distintas concepciones y sistemas
juridicos que operan en el seno de la Unién Europea en relacién con los
Estados miembros.

En el primer documento presentado, el articulo 1, al definir el 4mbi-
to de aplicacidn, establecia que tenia por finalidad facilitar el uso de la
firma electrénica y establecer su reconocimiento legal; por otra parte, el
articulo indicaba que la Directiva no regula otros aspectos en relacién
con la conclusién o validez de los contratos u otras formalidades no con-
tractuales que precisen firma. Desde un primer momento, en los informes
que surgen de la Direccién General de los Registros y del Notariado a
través del Ministerio de Justicia se indicé la necesidad de delimitar cam-
pos de exclusion en la aplicacion de la Directiva, en el sentido de excluir
determinados tipos de contratos o negocios juridicos, ajenos a la necesi-
dad de agilidad y celeridad que preside la contratacién mercantil como
pueden ser los contratos societarios, los de cardcter sucesorio, 10s con-
tratos sobre bienes e inmuebles y los derechos reales sobre ellos consti-
tuidos, los contratos de relaciones familiares, los matrimoniales, etc.

En las distintas redacciones del articulo, hasta el momento presente
no se hizo esa exclusion, por ello se intentd que fuera la legislacién na-
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cional la que a la hora de hacer la transposicion estableciera esos 4mbi-
tos de exclusidn por razon de la legisiacion especifica. De ahi que en los
siguientes informes se quisiera introducir con claridad que la legislacién
nacional de cada Estado es la que determinaria el destino, forma y efec-
tos de los documentos electronicos, consiguiéndose posteriormente el que
desapareciera la palabra electrénicos y quedara tGnicamente la palabra
documentos, aunque no se ha conseguido introducir el término destino,
efectos, o formas de los documentos. Pero quizds con esta redaccion
pueda ser viable el tener amplitud y movilidad a la hora de hacer la
transposicién de la Directiva.

El articulo 1.° de la Directiva, relativo al dmbito de aplicacién, esta-
blece que: “La presente Directiva tiene por finalidad facilitar el uso de
la firma electrénica y contribuir a su reconocimiento juridico. La presen-
te Directiva crea un marco juridico para la firma electrénica y para de-
terminados servicios de certificacién con el fin de garantizar el correcto
funcionamiento del Mercado interior.. La presente Directiva no regula
otros aspectos relacionados con la celebracién y validez de los contratos
u otras obligaciones legales cuando existan requisitos de forma estableci-
dos en las legislaciones nacionales o comunitaria, ni afecta a las normas y
limites contenidos en las legislaciones nacionales o comunitaria, que rigen
el uso de documentos”. Ya que no debemos olvidar que debe dejarse a
los Estados miembros el remitirse a sus respectivas legisiaciones en los
ambitos o campos, sobre todo el relativo a los actos o contratos en los que
el notario, por ejemplo, interviene, siendo esta intervencion necesaria,
bien con el valor constitutivo del negocio que se contiene bajo la forma
ptblica, bien con su eficacia (necesaria por ejemplo para la inscripcién en
un Registro publico), bien por su fuerza ejecutiva. De ahi, ya se vera si
se debe o no, y en qué grado, realizar las modificaciones necesarias, en
aspectos como en su caso ¢l llamado documento piiblico electrénico, sus
consecuencias y requisitos, las garantias basadas en la intervencién de los
notarios, etc., o incluso en una ley especifica como en el caso de Italia y
Alemania, que también serdn objeto de estudio en este trabajo.

El articulo 2.° hace referencia a las definiciones que después aparecen
en la Directiva, asi, se define la firma electrénica como los datos en
forma electrdnica anejos a otros datos electrénicos o asociados de mane-
ra légica con ellos, utilizados como medio de autenticacion. La firma
electrénica avanzada es aquella firma electrénica que cumple los requisi-
tos de estar vinculada al signatario de manera tinica, de permitir la iden-
tificacién del signatario, de haber sido creada por medios que el signata-
rio pueda mantener bajo su exclusivo control y estar vinculada a los datos
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firmados, de modo que se detecte cualquier modificacion ulterior de los
mismos. Asimismo, se designa signatario a la persona que estd en pose-
sion de un dispositivo de creacién de firma y que actiia en su propio
nombre o en el de la entidad o persona a la que representa; se define el
dispositivo de creacién de firma, dispositivo de verificacién de firma, el
certificado reconocido que es el certificado que cumple los requisitos
establecidos en el anexo I y que deberd contener la identificacion del
proveedor de servicios de certificacion y el Estado en que estd estableci-
do, ¢l nombre del firmante o un seuddénimo que conste como tal, un atri-
buto especifico del firmante, en caso de que fuera significativo en funcién
de la finalidad del certificado; los datos de verificacion de firma que
correspondan a los datos de creacidn de firma bajo control del firmante,
una indicacidn relativa al comienzo y al fin del periodo de validez del cer-
tificado, v el cédigo identificativo del certificado; asimismo, el proveedor
de servicios de certificacion, que es la persona fisica o juridica que expi-
de certificados o presta otros servicios piblicos. El anexo II de la Direc-
tiva regula los requisitos de los proveedores de servicios de certificacion
que expiden certificados reconocidos. El anexo III hace referencia a los
requisitos de los dispositivos seguros de creacién de firma electrénica, y
por ultimo el anexo IV, relativo a las recomendaciones para la verifica-
cién segura de firma. A la firma electrénica avanzada se le conceden
determinados efectos, que no tienen las firmas electrénicas no avanzadas.
En este articulo 2 se establece otro conjunto de definiciones como los
relativos a los datos de creacién de firma, datos de verificacion de firma,
dispositivo seguro de creaciéon de firma, producto de firma electrénica,
acreditacidn voluntaria. En cuanto a la cuestién de la acreditacién volun-
taria, es un tema esencial, ya que como luego veremos no puede existir
ningtin tipo de autorizacién previa para los prestadores de los servicios
de certificacidn, ello no obstante, se permite a través de la ya citada acre-
ditacion voluntaria el establecer un permiso que determine los derechos
y obligaciones especificas para la prestacion de servicios de certificacion,
que se concederian, a peticidn del proveedor de servicios de certificacién
interesado, por el organismo piiblico o privado encargado del estableci-
miento y supervisién del cumplimiento de dichos derechos y obligaciones.

A los efectos de clarificar un poco el significado de esta terminologia,
se ha de indicar que las firmas electronicas son unos mecanismos o ins-
trumentos utilizados para conscguir en esas redes informaticas, abiertas,
la seguridad de la identidad del sujeto que emite un mensaje y el conte-
nido del mismo. Ello parte de la ayuda de la “criptografia”, de la encrip-
tacién de un mensaje, en definitiva, de enmascarar ese mensaje. Existen,
ademds, en el proceso una clave piblica y otra privada. Uno de los me-
dios es la llamada firma digital, que es una firma electronica que resuel-
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ve el tema de la identificacion de la persona que envia el mensaje, con el
sistema de claves asimétricas. El proceso seria el signieate: el emisor
encripta su mensaje (lo cifra) a través de una clave privada y secreta que
s6lo €l conoce, y la clave publica es la que descifra ese mensaje por el
receptor, una vez que se le da a conocer a éste la misma, por el emisor.
Para determinar, pues, la autoria del documento, basta aplicar esa clave
publica de esa persona a la firma electrénica. Si ello da un resultado posi-
tivo se consigue identificar al firmante del documento electrénico, y la de
asegurarnos que el contenido del texto firmado no ha sido modificado.

En el articulo 3.° se ha mantenido el texto continuadamente, en el
sentido de que los Estados miembros no condicionardn la prestacién de
servicios de certificacién a la actuacién de autorizacidn previa. En este
sentido, los informes de Justicia establecieron desde un primer momento
la necesidad de este requisito de la autorizacién previa por creerlo esen-
cial a la hora de que por parte de los Estados existiera un control previo
de autorizacion o licencia debido a la importancia que tenian estos pro-
veedores de servicios de certificacidn, ya que a las entidades certificantes
seglin los anexos de la certificacién de Directiva se les atribuian facultades
de identificacién y de calificacion juridica, de capacidad de obrar y de
legalidad asi como de suficiencia de las facultades de sus apoderados sin
exigirles una especifica titulacién, salvo que se diera esta facultad a aque-
llos que si la tienen en nuestro sistema juridico, como por ejemplo, los
notarios.

Esto no se ha conseguido, aunque se ha introducido un parrafo rela-
tivo a que los Estados miembros establecerdan un sistema apropiado que
les permita la supervision de los proveedores de servicios de certificacion,
establecidos en su territorio que expidan al publico certificados reconoci-
dos. Asimismo, en el nimero 2 de este articulo se permite que los Esta-
dos miembros puedan establecer 0 mantener sistemas voluntarios de
acreditacion destinados a mejorar los niveles de provision de servicios de
certificacion.

En cuanto al articulo 4.°, se establecen los principios del mercado
interior, en el sentido de que los Estados miembros no podrdn restringir
la prestacion de servicios de certificacion en los dmbitos regulados por la
presente Directiva que procedan de otro Estado miembro, garantizando
que los productos de firma electrénica que se ajusten a lo dispuesto en
la Directiva puedan circular libremente en el mercado interior. Como
puede observarse, principio bisico en esta Directiva, que estd en cone-
xion con el de libertad de establecimiento y de competencia. Ello con
independencia de que los Estados miembros aplicardn las disposiciones

30



nacionales que adopten en cumplimiento de la Directiva, a los provee-
dores de servicios de certificacion establecidos en su territorio, y a los
servicios prestados por ellos.

En cuanto al articnlo 5., referente a los efectos legales de las firmas
electronicas, en un primer momento se hablaba de que éstas tendrin
fuerza ejecutiva. Ello planteaba muchisimos problemas desde el punto de
vista de la legislacién interna, en cuanto a la consideracion de medio de
prueba de este documento electrdnico bajo firma electrénica, en relacién
con ¢! sistema juridico espafiol. Hay gue tener en cuenta que en princi-
pio, la redaccién genérica que establecia que los Estados miembros vela-
rdn para que no se niegue efecto legal, validez, ni obligatoriedad a una
firma electronica por €l hecho de que ésta se presente en forma electr6-
nica, no era incongruente con nuestro propio Derecho interno, donde
existe este reconocimiento en diversas leyes y también por nuestro Tri-
bunal Supremo siempre que se cumplieran una serie de requisitos.

Para que estas firmas electrénicas, o firmas seguras electronicas, o fir-
mas avanzadas, en la dltima redaccion, fueran admisibles como prueba en
los procedimientos legales, requieren que estén basadas en un certificado
acreditado, que cumpla una serie de requisitos.

Lo que ocurre que en el punto 2.° de este articulo se derrumbaba este
aparente principio de seguridad al hablar de otras firmas electrénicas,
dejando en el aire toda la problemadtica ya que en este caso no se reque-
rian los requisitos de los certificados acreditados.

En la dltima redaccién se distingue de una manera més clara en re-
lacién a estos efectos juridicos de la firma electrénica, por una parte el
relativo a que la firma electrénica avanzada basada en un certificado
reconocido y creada por un dispositivo seguro de creacién de firma, en
este supuesto los Estados miembros procurardn que este tipo de firma
satisfaga el requisito juridico de una firma en relacién con los datos en
forma electrénica, del mismo modo que una firma manuscrita satisface
dichos requisitos en relacién con los datos en papel, y ademds sea admi-
sible como prueba en procedimientos judiciales.

Asimismo, en el apartado 2, al hablar de las otras firmas electrénicas
implica a los Estados miembros para que éstos controlen que no se nie-
gue eficacia juridica ni su admisibilidad como prueba en procedimientos
judiciales.

Posteriormente analizaremos este contenido del articulo, muy espe-
cialmente cuando hablemos de la norma espafiola sobre firma electréni-
ca, llegando a la conclusion de que ciertamente serd la firma electrénica
avanzada la que efectivamente pueda tener auténticos efectos juridicos.

También hay que hacer hincapié en el sentido de que cuando se equi-
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paran firma electrénica avanzada y firma manuscrita, se pretende equi-
parar documento electrénico con documento privado en soporte papel,
aunque esta asimilacion ni mucho menos es tan clara y rotunda.

En cuanto al articulo 6.° referente a la responsabilidad de los pro-
veedores de servicios o enfidades certificantes, el texto de la Directiva
siempre ha sido demasiado ambiguo, con términos poco claros, como por
ejemplo estableciendo demasiados limites y salvaguardias a dicha res-
ponsabilidad, como por ejemplo para el supuesto de que el prestador de
servicios demuestre que ha adoptado todas las medidas razonables.

Por ello, es imprescindible para garantizar y asegurar la confianza de
los consumidores en la contratacion electrénica, que la responsabilidad de
los proveedores de servicios de certificacién quede claramente estableci-
da y nunca en perjuicio del usuario. Como después veremos, en ¢l Real
Decreto-Ley sobre firma electronica, se consagra con cardcter general la
responsabilidad por culpa o negligencia, pero invirtiendo la carga de la
prueba.

E] texto definitivo de la Directiva, ciertamente, ha sido mucho mas
positivo que el que se establecia en un primer momento, y durante el
proceso de elaboracién de la misma. Se ha introducido el concepto de la
negligencia, como uno de los puntos esenciales a la hora de determinar
esa posible responsabilidad. Se permite que el proveedor de servicios
de certificacién pueda consignar en un certificado reconocido, limites en
cuanto a sus posibles usos, siempre y cuando los limites sean reconocibles
para terceros, no siendo responsable de los dafios y perjuicios causados,
por el uso de un certificado reconocido, que exceda de esos limites. Asi-
mismo, se establece que “... Los Estados miembros velardn por que el
proveedor de servicios de certificacién pueda consignar en el certificado
reconocido un valor limite de las transacciones que puedan realizarse con
el mismo, siempre y cuando los limites sean reconocibles para terceros”.

El articulo 7.° hace referencia a los aspectos internacionales relativos
al reconocimiento juridico de los certificados reconocidos por un provee-
dor de servicios de certificacion establecido en un tercer paifs, y como
consecuencia su equivalencia juridicamente reconocida a los expedidos
por un proveedor de servicios de certificacién establecido en la Comuni-
dad, pero siempre que cumplan determinadas condiciones, entre otras, la
de los requisitos establecidos en la propia Directiva, asi como que €l cer-
tificado o el proveedor de servicios de certificacion estén reconocidos en
virtud de un acuerdo bilateral o multilateral entre la Comunidad y terce-
ros paises u organizaciones internacionales.
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El articulo 8.° hace referencia a la proteccién de datos, en el marco
de esta Directiva, debiéndose cumplir los requisitos de otras Directivas
que regulan esta cuestién, es decir, a la proteccién de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de los datos personales y a la libre cir-
culacion de estos datos, todo ello en relacién con los requisitos estable-
cidos en la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
24 de octubre de 1995. También se permite la utilizacién de seudénimos
por parte del signatario o firmante, pero sin perjuicio de los efectos juri-
dicos concedidos a los seudénimos con arreglo al Derecho nacional. La
problematica de los seudonimos también se contempla en la actual ela-
boracién de la Directiva sobre comercio electrénico.

El articulo 9.° se refiere al Comité de Firma Electronica compuesto
por representantes de los Estados miembros y presidido por el repre-
sentante de la Comisidn, que someterd al Comité un proyecto de las
medidas que deban adoptarse, fijandose las funciones del Comité en el
articulo 10, en el sentido de clarificar los requisitos establecidos en los
respectivos anexos, asi como los sistemas de supervision de los provee-
dores, y las normas para los productos de firma electrénica que gocen de
reconocimiento general.

En el articulo 11.° se establece el sistema de notificacion por parte de
los Estados miembros a la Comision, y a los demds Estados miembros, lo
relativo a la informacidén, entre otras circunstancias, acerca de los siste-
mas voluntarios de acreditacion de ambito nacional, €l nombre y direc-
cion de los organismos nacionales, competentes en materia de acredita-
cién y supervision, etc.

En el articulo 12.° se establece ¢l mecanismo de revisidn, va que la
Comisién procederd al examen de la aplicacion de la Directiva, presen-
tando el oportuno informe al Parlamento Europeo y al Consejo, y dicho
examen podrd permitir determinar si conviene o no modificar el dmbito
de aplicacién de la Directiva en vista de la evolucion tecnoldgica y del
contexto juridico. No hay que olvidar que todo lo relacionado con la
firma electrénica estd en un proceso de avance continuado, y las nove-
dades tecnoldgicas que pueden ir apareciendo son impredecibles, por ello
es logico este mecanismo de revision.

En cuanto a los anexos I, 11, 11T y IV, ya hicimos referencia anterior-
mente a su contenido.
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3. Problemas que se plantean en el comercio electrénico, Ia firma
digital, firma electrénica, documento electrénico, derivados del articula-
do de la Directiva. No cabe duda que esta Directiva, aunque hable de la
firma electrénica, estd en fntima relacién con la contratacién electrénica.
Aunque ciertamente no quiere meterse en ¢l tema de la validez del docu-
mento electrénico, indirectamente su conexion es clara y rotunda. Un pri-
mer aspecto es que la contratacion electrénica esta incardinada dentro de
los llamados contratos entre ausentes o contratos a distancia, y ello plan-
tea entre otras circunstancias la determinacién del momento en que se
entienda perfeccionado este contrato.

Existe una Directiva 97/7 CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de mayo del 97, relativa a la proteccién de los consumidores en
materia de contratos a distancia, que aun no ha sido traspuesta a la legis-
lacién interna, y en su articulo 3.° establece un dmbito de exclusion, entre
otros, a los contratos celebrados para la construccién y venta de bienes
inmuebles y a los contratos que se refieran a otros derechos relativos a
bienes inmuebles con excepcién del arrendamiento.

En la contratacion electronica es importante tener en cuenta el mo-
mento en que se pueda entender perfeccionado el contrato, bien por el
sistema del Cédigo civil, que es el momento del conocimiento de la acep-
tacion de la oferta, articulo 1.262, o bien en el sistema mercantil que es
el momento de la emisién de aquélla, contemplado en el articulo 54 del
Cédigo de Comercio.

En este sentido (3): “... Aunque ciertamente en la contratacién electro-
nica la diferencia prictica es casi irrelevante, ya que lo que se ha llama-
do el didlogo entre ordenadores se realiza en tiempo real, pero si que es
importante la diferenciacién no entre el momento de emision y de recep-
cion de la oferta sino el del momento de emisién y de su conocimiento
por el oferente, ya que en la comunicacion electrénica el mensaje envia-
do se graba en un ordenador que no es del destinatario, de modo que el
conocimiento de la aceptacién por el oferente no se produce hasta que
no abre esa correspondencia, por ello al depender sélo de la voluntad de
su destinatario, cabe entender como perfectamente légico ¢l sistema de
perfeccién de los contratos previstos en el Cédigo de Comercio. Este cri-
terio del articulo 51 del Codigo de Comercio, podria ser aplicado en el
supuesto de la contratacion electronica, y ello en conexion con el Real
Decreto 263/1996 de 16 de febrero relativo a la utilizacién de técnicas
electronicas en las Comunicaciones entre Administracion y particulares
en el sentido de que esos medios o soportes electronicos sélo gozaran de

(3) Diaz FRaILE, Juan Maria, “Estudio de la regulacién de la firma clectrénica en la
Directiva Europea”, revista Le Ley, vob. 6, 1998, pp. 2149 a 2162.
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validez y eficacia juridica en caso de que hayan sido previamente acep-
tados de forma expresa”.

Con posterioridad, en otro apartado de este trabajo, haremos referen-
cia a estas autoridades certificantes, y al papel del notariado en esta cues-
tion de la firma electrénica, y la problematica que se puede plantear, asi
como la posibilidad de que se pueda ser entidad de certificacién.

En nuestro Derecho interno existen normas que regulan determina-
dos aspectos de la comunicacion electrénica

Asi, por ejemplo:

“—1La Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de Cardcter Personal, dictada en desarrollo del articulo 18.4 de la
Constitucién (“la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejer-
cicio de sus derechos™), de singular importancia por la debilidad de la
posicidén no sdlo contractual sino, sobre todo, técnica en que se encuen-
tran los usuarios de sistemas de certificacién de firmas electronicas. La
mera remision que hace el articulo 8.° de la Directiva sobre firma elec-
trénica a la regulacién contenida en las Directivas sobre proteccidn de
datos, Directivas del Parlamento Europec y del Consejo 95/46/CEE y
97/66/CEE, no despeja todas las dudas en este aspecto. Asi, por ejemplo,
la autorizacidon del uso de pseudénimos en la contratacion electrénica
pone de manifiesto la escasa confianza que merecen las transacciones
electrénicas desde el punto de vista de su confidencialidad, sobre o que
no hay garantias plenas.

Igualmente problemdtico es el tema de las transacciones de informa-
cion electrénica con terceros paises no vinculados por la normativa euro-
pea {(especialmente grave es el problema de las comunicaciones con
Estados Unidos, que cuenta con una legislacion muy permisiva, y con los
llamados “paraisos informaticos™ —pafses y territorios sin restricciones en
el uso de la informacién-).

— La Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

—La Ley 30/1992, de 21 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
En este sentido, de los articulos 45 y 46 se deriva que “Los documentos
emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios electronicos, infor-
miticos o telemiticos por las Administraciones Piiblicas, o los que éstas
emitan como copias de originales almacenados por estos mismos medios,
gozaran de la validez y eficacia de documento original, siempre que
quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacién y, en su
caso, la recepcién por el interesado, asi como el cumplimiento de las
garantias y requisitos exigidos por esta u otras leyes”.
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— El Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, dictado en desarrollo
de la Ley 30/1992.

Igualmente en el ambito de las notificaciones se establece un sistema
netamente garantista para el particular por cuanto la validez de las cur-
sadas por procedimientos electrénicos o telemadticos se condiciona a que
exista constancia de la recepcion, de la fecha y del contenido integro, que
se identifique “fidedignamente” al remitente y destinatario, y que el par-
ticular haya no sélo autorizado la utilizacién del soporte 0 medio de co-
municacién empleado, sino que lo haya sefialado como medio de comu-
nicacién preferente (art. 6.2).

En el 4mbito fiscal cabe destacar entre otras:

— La Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido.

— El Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, de desarrollo de!l Texto
Refundido de 24 de septiembre de 1993 sobre el Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Pues bien, un pro-
blema no resueito en este ambito es el de las contrataciones electronicas,
que por estar amparadas por ¢l principio de la confidencialidad son fis-
calmente opacas.

— Incluso en el dmbito de la contratacién privada: la Ley 7/98, de 13
de abril, de Condiciones Generales de la Contratacién, en especial su ar-
ticulo 5.3, establece como requisito de incorporacién de las cldusulas que
contengan condiciones generales en los supuestos de contratacién telefs-
nica o electrénica el que “conste en los términos que reglamentariamen-
te se establezcan la aceptacién de todas y cada una de las cldusulas del
contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se envia-
rd inmediatamente al consumidor justificacién escrita de la contratacion
efectuada, donde constardn todos los términos de la misma”. Como pode-
mos apreciar, el requisito que se¢ exige, sobre la justificacién escrita pos-
terior, supone una mayor proteccion al consumidor, y en ningin caso se
opone a los principios de la Directiva sobre firma electrdnica, en relacion
con la Directiva sobre cldusulas abusivas. Teniendo en cuenta que én todo
caso esta Directiva no puede ni debe alterar otras Directivas relativas
a la proteccién de los consumidores, del mismo modo que ocurre en la
propuesta de Directiva sobre comercio electronico. En este sentido, con
fecha 31 de diciembre de 1999, se publicd en el BOFE el Real Decreto
1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se regula la contratacion tele-
fénica o electrénica con condiciones generales en desarrollo del articulo
5.3 de la Ley 7/98, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Con-
tratacién. Como indica el articulo 1 de la norma citada, se aplicara a los
contratos a distancia, o sin presencia fisica simultdnea de los contratan-
tes, realizados por via telefénica, electrdnica o telemadtica, que contengan
condiciones generales de la contratacién. No serd de aplicacion a los con-
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tratos administrativos, los contratos de trabajo, los de constitucién de so-
ciedades, los que regulan relaciones familiares, los contratos sucesorios,
los contratos referidos a servicios financieros consistentes en servicios de
inversion, instituciones de inversién colectiva, los relativos a la construc-
cion y venta de bienes inmuebles y deméds relativos a derechos reales
sobre los mismos, entre otros. El articulo 3 regula el importante aspecto
de la confirmacidon documental de la contratacién efectuada ya que una
vez celebrado el contrato, el predisponente deberd enviar al adherente
inmediatamente y, a mds tardar, en el momento de la entrega de la cosa
o comienzo de la ejecucién del contrato, justificacion por escrito o, a pro-
puesta del mismo, en cualquier otro soporte duradero adecuado al medio
de comunicacion empleado y en su propio idioma o en el utilizado por el
predisponente para hacer la oferta, relativa a la contratacién efectuada
donde deberan constar todos 1os términos de la misma. A los efectos de
lo indicado en este apartado, el predisponente debera indicar en la infor-
macién previa a que se refiere el articulo anterior, los distintos tipos de
soportes entre los que podrad elegir el adherente como medio de recep-
cion de la justificacion de la contratacién efectuada. El importante articu-
lo 5 de este Real Decreto, se refiere a la atribucién de la carga de la
prueba en el sentido de que esta carga de la prueba, sobre la existencia
y contenido entre otras circunstancias, de la informaciéon previa de las
clausulas del contrato, de la entrega de las condiciones generales, de la
justificacién documental de la contratacion, de la renuncia expresa al de-
recho de resolucidn, asi como de la correspondencia entre la informacion,
entrega y justificacion documental y el momento de sus respectivos en-
vios, corresponde al predisponente.

— La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas v de Orden Social, atribuyendo a la Fibrica Nacional de Mo-
neda y Timbre el caracter de proveedor de servicios de certificaciéon de
comunicaciones electrénicas de las Administraciones Piiblicas entre si y
de éstas con particulares. Asi, el articulo 81 faculta a la citada FNMT
para la prestaciéon de los servicios técnicos y administrativos necesarios
para garantizar la seguridad, la validez y la eficacia de la emisién y re-
cepcién de comunicaciones y documentos a través de técnicas y medios
electrénicos, informaticos y telemdticos (EIT) en las citadas relaciones.
Se prevé la extensién de tales servicios, mediante convenios, a las co-
munidades auténomas, entidades locales y demds entes de Derecho pi-
blico, y sus requisitos serdn los establecidos por el Consejo Superior de
Informadtica. Entre tales requisitos parece que se incorporard un Regis-
tro de Usuarios, ya que por un lado la utilizaciéon de los procedimien-
tos EIT tendrd cardcter voluntario para los usuarios (ejerciendo tal
voluntad a través de solicitudes de alta y baja en el Registro) vy, por otro,
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la utilizacion del sistema se sujeta a la previa aceptacion de las condicio-
nes generales que se determinen, que habrdn de ser objeto de publica-
cion oficial, por parte del propio usuario, quien quedara obligado por las
mismas.

Pues bien, nada dice la propuesta de Directiva sobre requisitos de uti-
lizacién de los sistemas de firma electrénica por los usuarios, carencia
denunciada por diversas delegaciones de Estados miembros en el Conse-
jo de Telecomunicaciones, aspecto sobre el que la situacién de la trami-
tacién del proyecto es muy abierta,

— El acuerdo de 11 de marzo de 1998, de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, para la implantacién del sistema de Cifrado/CNMV
(sistema de intercambio de informacion a través de linea telematica).

Los elementos bésicos de esta regulacién son:

» Ambito de aplicacién: se extiende a la tramitacién prevista por la
Ley 24/1988, de 24 de julio, del Mercado de Valores, recepcién de las
informaciones que periddicamente deben enviar a la CNMV las entida-
des supervisadas, atencidén de reclamaciones y consultas y cualquier otro
intercambio de informacion.

» Medios a través de los que se realiza el intercambio de informacion.
Red Internet y Boletin Informdtico (BBS); en todo caso la CNMYV adap-
tard su sistema de cifrado al previsto en el articulo 81 de la citada Ley
66/1997, cuando esté operativo.

« Destinatarios: las entidades sujetas a supervision y las demas perso-
nas fisicas o juridicas en cuanto estén afectadas por la Ley 24/1988, de 24
de julio, del Mercado de Valores.

« Régimen juridico de la autorizacion: las personas fisicas o juridicas
que pretendan utilizar el sistema deben solicitar una autorizacién a la
CNMYV, gue debera ir acompafiada de una aceptacién del mismo en do-
cumento que serd objeto de registro; la autorizacién podrd ser denegada
por falta de medios técnicos del administrado o por cualquier otra causa
fundada.

+ Uso del soporte de papel: la CNMV podra realizar la impresion de
los documentos emitidos, recibidos y almacenados, considerandose como
copia fiel del original tramitado, de acuerdo con lo sefalado por el articu-
lo 6 del Real Decreto 263/1996, pudiendo ser solicitada en todo momen-
to por el remitente, las autoridades o a instancia de un tercero interesa-
do, gozando de la misma validez y eficacia que el documento original.

« El titular de la autorizacién garantizard el uso exclusivo por las per-
sonas fisicas incluidas en la relacién nominal de operadores contenida en
el documento de aplicacion.

En todo caso, la compatibilidad de este sistema de cifrado, asi como
el previsto por el articulo 81 de la Ley de Acompanamiento a los Presu-
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puestos de 1998 respecto de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre y,
en definitiva, ¢l marco general disefiado por el Real Decreto 263/1996,
respecio de la propuesta de Directiva es compleja, por cuanto en esta
ltima se parte del principio de libre establecimiento y acceso al merca-
do por parte de cualquier operador de servicios de certificacion electré-
nica, sin que €stos estén sujetos siquiera a tramite alguno de autorizacion
administrativa previa”.

Existen otras normas que se refieren expresamente a la firma elec-
tronica u otros medios de autenticacién electrénica, y que se han utiliza-
do de una manera préctica, asi por ejemplo, dentro del ambito tributario,
pueden citarse las Circulares 8/1993, de 30 de septiembre, y 4/1996, de 9
de diciembre, del departamento de Aduanas € Impuestos Especiales de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria, relativas a la presentacién
telematica del Documento Unico Administrativo, que permiten la sustitu-
cién de la firma manuscrita por otros medios de identificacion electréni-
ca, incluida la firma digital, y la Orden del Ministerio de Economia y Ha-
cienda del 13 de abril de 1999, por la que se establecen las condiciones
generales y el procedimiento para la presentacién telematica de declara-
ciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. La Orden de
30 de septiembre de 1999 por la que se establecen las condiciones gene-
rales y el procedimiento para la presentacion telematica de las declara-
ciones-liquidaciones, correspondientes a los modelos 110, 130, 300 y 330.

En el campo de los Registros Mercantiles hay que tener en cuenta la
Instruccion de 30 de diciembre de 1999 de la Direccion General de los
Registros v del Notariado, relativa a la presentacién de cuentas anuales,
a través de medios telemadticos, con la aplicacién de la firma electrénica,
teniendo en cuenta el Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre;
asimismo, la Instruccién de 31 de diciembre de 1999 de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, sobre legalizacién de libros en
los Registros Mercantiles a través de procedimientos telematicos.

En el ambito de la Seguridad Social, cabe mencionar la Resolucién de
23 de mayo de 1996 de la Direccién General de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, por la que se desarrolla la Orden de 3 de abril de
1993, sobre uso de medios electrdnicos, informdticos y telemdticos en
relacién con la inscripcién de empresas, afiliacion, altas y bajas y traba-
jadores, cotizacién y recaudacion en el dmbito de la Seguridad Social, y
la resolucién de 17 de enero de 1996, de la Secretaria General para la
Seguridad Social, por la que se establecen nuevas medidas de mejora en
la gestién de la Seguridad Social y de la atencidén e informacion prestada
al ciudadano, que introduce, como novedad, una nueva tarjeta personal
de la Seguridad Social basada en la huella digital como método de auten-
ticacién.
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Asimismo, en regulaciones mas generales sobre el empleo de medios
telemdticos, ademds de todas las que anteriormente se han ido indican-
do, cabe destacar, el articulo 230 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, y el Reglamento de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales, aprobado por Acuerdo del Consejo General del
Poder Judicial de 7 de junio de 1995,

Otro problema importante es el de la eficacia juridica de los docu-
mentos firmados electronicamente, ya que la propia Directiva parte del
principio de que toda firma electrénica certificada tiene el mismo valor
ejecutivo y probatorio que la firma manuscrita. En este sentido, el pro-
blema es ver qué tipo de prueba de los admitidos en nuestro Derecho es
asimilable a la firma electronica, por ejemplo, el documento privado, el
reconocimiento judicial y o pericial o confesién extrajudicial. Por ello,
dada la complejidad de asimilar plenamente el documenio privado al
electrénico parece preferible su reconduccion a la categoria de prueba de
reconocimiento judicial y pericial. Pero ello debe dejarse a las propias
leyes procedimentales de los Estados miembros, que determinen su efi-
cacia y alcance. Otro tema seria el de la necesidad de incorporar en nues-
tro ordenamiento el valor probatorio de esos documentos electrénicos, ya
que de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencias de 3
de octubre y noviembre del 97 establece esa efectividad indicando que ¢l
documento electrénico es firmable, en el sentido de que el requisito de
la firma autdgrafa o equivalente puede ser sustituida por el lado de la
criptografia por medio de cifras, signos, cédigos, barras, u otros atributos
numéricos que permitan asegurar {a procedencia y veracidad de su auto-
ria y la autenticidad de su contenido. Lo que ocurre es que aquel certifi-
cado de autenticidad, veracidad y fidelidad dificilmente se vera suplido
por las certificaciones expedidas por unas entidades certificantes tan
carentes de controles como las previstas en aquélla, ante cuya ausencia
serd preciso acudir a la via del reconocimiento judicial.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasidén en varios momentos de refe-
rirse al valor de estas firmas electrénicas, por supuesto, antes de la apa-
ricién de la Directiva de firma electrénica, y del Real Decreto-ley. En
este sentido, el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, de desarrolio del
texto refundido de 24 de septiembre de 1993, sobre el Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, a la hora de es-
tablecer la lista de los hechos imponibles, hace referencia, al libramiento
de cualquier documento de giro mercantil “en cualquier soporte escrito,
incluidos los informiticos, por los que se pruebe, acredite o haga constar
alguna cosa” (art. 76.3). Este articulo, introducia de manera explicita, la
posibilidad de que el soporte por medio informatico, por ejemplo €l mag-
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nético, podia servir de base para el libramiento de documentos de giro
mercantiles, como la letra, el cheque, el pagaré, etc. La Asociacién Espa-
fiola de la Banca Privada interpuso un recurso, basado en la imposibili-
dad de que pudieran existir este tipo de documentos, por ejemplo, de
naturaleza cambiaria en un soporte magnético, considerando la esenciali-
dad de la firma escrita. El Tribunal Supremo, en las sentencias de 3 de
octubre y 3 de noviembre de 1997, admite explicitamente esa posibilidad
del soporte magnético, para la existencia de un documento de naturale-
za cambiaria. Claro estd esta determinacidn y declaracién de principios
ha ido acorde con otras sentencias, en el sentido de que para ese reco-
nocimiento se deben establecer una serie de requisitos y garantfas que
ineludiblemente determinen y permitan establecer claramente la autenti-
cidad de autoria, y como consecuencia, la firma de quien asume esa auto-
ria y su contenido, y por supuesto, en relacion al documento electrénico
con funcién de giro mercantil, establece que es firmable, pudiendo el
requisito de la firma autégrafa o equivalente ser sustituida por el lado de
la criptografia, por medio de cifras, signos, cddigos, barras u otros atri-
butos numéricos que permitan asegurar la procedencia y veracidad de su
autoria y la autenticidad de su contenido. En otras ocasiones anteriores,
y en relacién al posible encaje de estos otros medios, diferentes al sopor-
te papel y a la firma manuscrita, el Tribunal Supremo se decantdé no a
través de la prueba documental, sino a través del reconocimiento judicial,
y en este sentido, la sentencia de 30 de noviembre de 1992, que hacia
referencia a las cintas de video, magnetofdnicas, y otros medios de repro-
duccién, el alto tribunal estd exigiendo, para que puedan ser utilizados
como pruebas, debe exigirse en todo caso la previa adveracion, certifica-
cion de autenticidad, veracidad y fidelidad, y cuyo cauce adecuado serd
mediante el reconocimiento judicial.

Como luego tendremos ocasién de analizar, a la hora de estudiar el
Real Decreto-Ley sobre firma electrénica en mayor profundidad, la
Directiva de firma electrénica en su articulo S regula los efectos juridicos
de la firma electrdnica.

Este articulo estd haciendo referencia a dos tipos de firmas, el parra-
fo 1.° a la llamada firma electrénica avanzada, que es la que estd basada
en un certificado reconocido y que estd creada por un dispositivo seguro
de creacién de firma, y la firma electrénica simple, que no esti basada en
un certificado reconocido, o no estd basada en un certificado expedido
por un proveedor de servicios de certificacion acreditado, o no estd crea-
da por un dispositivo seguro de creacién de firma. El principio general es
que en el supuesto de la firma electrénica simple o no avanzada, los Esta-
dos miembros velardn porque no se niegue eficacia juridica, ni la admisi-
bilidad como prueba en procedimientos judiciales, a la firma electrénica
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simple. En relacion a la avanzada, se establece que los Estados miembros
procurardn que en este caso, esta firma satisfaga el requisito juridico de
una firma en relacién con los datos en forma electrénica, del mismo
modo que una firma manuscrita satisface dichos requisitos en relacién
con los datos en papel. En este caso, parecen correlacionarse la firma
electronica avanzada con la firma manuscrita asi como el documento en
soporte papel con el documento electrénico.

Ya hemos indicado el criterio tanto legislative como jurisprudencial
en Espaiia, sobre los medios telemdticos, y su utilizacién y su posible efi-
cacia, que incluso estaban de forma directa o indirecta reconocidos, con
anterioridad a las normas, por ejemplo de firma electronica, en el Real
Decreto-ley que analizaremos € incluso en la propia Directiva, y la asi-
milacién de estos documentos clectrénicos, de manera mas coherente, en
la llamada prueba de reconocimiento judicial y/o pericial. Incluso, como
luego estudiaremos al analizar la Ley de firma digital del Derecho ale-
mén, Y en concreto en la jurisprudencia y en la doctrina, la tesis mds
ampliamente aceptada de que el documento electrénico, su valor proba-
torio, a los efectos de su admisién, debe reconducirse a la prueba del
reconocimiento judicial.

En la Ley 1/2000, de 7 de enero de 2000, de Enjuiciamiento Civil,
BOE de 8 de enero de 2000, con entrada en vigor al afio de su publica-
cion, establece esta orientacion, partiendo de la base del articulo 812, con
la posibilidad de la ejecucién de créditos, que se acrediten mediante cual-
quier documento, incluso cualquiera que sea su forma o el soporte fisico
en que se encuentren, y que aparezcan firmados por el deudor, incluso
por cualquier sefial fisica o electrénica. Por otro lado, también se prevé
la posibilidad de los medios de reproduccién de la palabra como medio
de prueba, incluidos en su caso los medios de grabacion informdtica, y
cerrando el circulo, las partes procesales que quieran y propongan este
medio de prueba, podrdn aportar los dictdmenes y medios de prueba ins-
trumentales que consideren convenientes, conforme a lo establecido en
los articulos 382 y 384 de [a citada Ley.

IIl. Informe general en relacion con el documento y el comercio elec-
t{rénicos

En un informe, en el seno del Consejo General del Notariado, sobre
este balance de investigacién y de orientacién se indica que “el notaria-
do espafiol estd muy sensible en materia de comercio electrénico... algu-
nos de sus miembros asisten a coloquios, organizados por otros nota-
riados en materia de trafico juridico electrdnico.. y siendo miembros
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permanentes en Comisiones organizadas por la Unién Internacional del
Notariado Latino... ejemplos de la utilizacién de la via telemadtica son los
de la conexidn via fax entre los notarios y el Registro de la Propiedad...
el Registro Mercantil Central, aun sin eficacia juridica, s6lo informativa...
el mismo Registro de Actos de Ultima Voluntad que se crea por via tele-
mafica... la Intranet creada por el Consejo General... se estd estudiando
el deseo ampliamente sentido por notarios, asesores juridicos... de que
exista una conexién «on line» con los Registros Publicos, concretamente
con el de la Propiedad y el Mercantil... que en la pantalla del notario en
cuestién aparezcan los datos registrales necesarios para asegurar en tiem-
po real la existencia de la representacién de las sociedades mercantiles,
el ambito de los poderes y la titularidad, descripcién y cargas de los asien-
tos del Registro de la Propiedad, asi como la posibilidad de que el asien-
to de representacin... sea también realizado «on line»...”. Asimismo, en
este informe, se parte de unas ideas bdsicas que el notariado cree impres-
cindibles para este trafico juridico electrdnico, exigencias de caricter téc-
nico y exigencias de cardcter juridico. En las exigencias técnicas entre
otras cuestiones para establecer la similitud entre el documento eclec-
trénico y el del papel se han de exigir unos requisitos: “... debe ser sus-
ceptible de ser guardado en un almacén... esto es, no se permite ningin
cambio. El cambio sin autorizacién debe ser impedido... Las copias sin
autorizacion deben ser impedidas... Dado que no hay posibilidad de firma
autdgrafa, la digitalizada dada su copiabilidad no sirve, por tanto se exige
una funcién equivalente a una firma manual, o sea, la firma electrénica.
El autor debe ser indubitadamente identificado... En la transmisién... hay
que guardar también una serie de medidas encaminadas a: evitar escu-
chas... la manipulacién... el autor de la comunicacién ha de ser claro. La
integridad y autenticidad del origen de los datos debe poder ser demos-
trada. El documento debe ser fechado...”.

También en este informe se determinan una serie de exigencias de
tipo juridico en el sentido de que la manifestacién y su soporte tienen
que reunir una serie de requisitos juridicos para que estos efectos se pro-
duzcan. En este sentido se indica que “ha de ser una manifestaciéon de
voluntad vinculante... ha de emanar de una persona con capacidad... crea-
do el documento, éste ha de reunir... los requisitos de autoria, esto es,
que ha sido creado por el declarante, que su contenido es €l mismo que
ha expresado su autor... y se ha fijado en un soporte, esto es, que ha sido
grabado. El documento debe también ser impreso en papel... que ha de
ser firmado por el oferente o parte y el propio notario quien asegura la
identidad, la capacidad, la voluntad, y la autoria. Creado el documento
éste es transportado... el receptor, teniendo a la vista el documento mani-
festard su voluntad y consentimiento mediante los mismos procedimien-
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tos... el documento recibido tendria que ser trasladado a papel y el asen-
timiento deberia ser al igual que el del emisor, constatado no sélo elec-
tronicamente, sino reflejado en el papel, mediante la firma de la otra
parte junto con el notario que daria fe de la identidad, capacidad, firma
y autoria... admitiendo la posibilidad de los negocios entre ausentes, el
notariado sélo puede concebir estas posibilidades con la presencia de una
de las partes ante el notario quien debe poseer una clave privada y pii-
blica para acceder a través del sistema notarial a [a red propia y enviar
su documento electrénico al centro receptor de otro notario... Por tanto,
este codigo que identifica a una persona dentro de esa red, por el mo-
mento sélo puede ser creado de manera privada y producido por alguien
que pertenezca a la red, sea su propietario, gestor o entidad encargada
de certificar ese correo electrénico; en definitiva lo que los técnicos han
llamado la notaria electrénica, esto es, la entidad que se encarga de cer-
tificar que ese trafico electrénico se ha realizado. Esta es la que asigna-
ria la clave privada a cada emisor. Por tanto, seria un tercero ajeno a las
partes ¢l encargado de certificar que la clave pertenece a una determina-
da persona... los problemas técnicos en cuanto a seguridad podrian que-
dar resueltos si la gestion de la firma electrénica no quedase enco-
mendada a una entidad privada sino al Ministerio de Justicia... a través
de sus distintos servicios, Autoridades Certificantes, Juzgados, Notarias y
Registros, Civil, de la Propiedad, y Mercantiles. La red serfa la publica o
la privada, y el centro gestor, a través del organismo creado al efecto den-
tro del Ministerio o utilizando los existentes, tales como la propia orga-
nizacidn notarial...”.

Asimismo, en la Asamblea de Notariados Miembros de la Unién
Internacionaj del Notariado Latino, celebrada en Buenos Alires el 2 de
octubre de 1998, se declara: “... 1.~ La necesidad de promover la pro-
mulgacién de leyes que reconozean la intervencién del Notariado de tipo
Latino, asegurando la legalidad, autenticidad y conservacion de los docu-
mentos electrdénicos que sirvan de base a la relaciones juridicas entre las
personas fisicas y juridicas de todo el mundo.

2.—Las organizaciones notariales nacionales aportardn su apoyo téc-
nico a los respectivos poderes estatales, para materializar normas gue
regulen esta nueva forma documental para que mantenga las mismas
garantias que ofrece ¢l documento piiblico notarial. Las organizaciones
notariales nacionales sostengan a sus notarios afiliados creando las infra-
estructuras que sean necesarias.

3-La UINL, a través de su Comision de Informatica y de Seguridad
Juridica, colaborard en ia solicitud de apoyo que demanden los Notaria-
dos Miembros...”.
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IV. Algunos comentarios sobre las leyes alemana e italiana sobre firma
electronica

1. Legislacién alemana.

La legislacién alemana estd compuesta por la Ley de Firmas Digita-
les aprobada por el “Bundestag” el dia 13 de junio de 1997. Esta Ley
forma parte integrante de una ley mds amplia denominada Ley Muiti-
media, que regula con cardcter general las condiciones de los servicios de
informacién y documentacion.

La Ley de Firmas Digitales debe ser objeto de desarrollo mediante un
reglamento del que existen ya varios anteproyectos. Esta Ley empieza
por hacer cuatro definiciones.

Define la firma digital, como un sello de datos digitales creado por
una llave privada que permite determinar a través de la llave publica aso-
ciada a ella y determinada en un certificado, quién es el titular de la
firma y que los datos firmados no han sido alterados.

Define al certificador, como a la persona fisica o juridica que atesti-
gua la atribucion de una llave pidblica a una persona fisica, disponiendo
para ello de la correspondiente licencia.

Define dos tipos de certificados: ¢l certificado de firma digital, es un
testimonio relativo a la atribucion de una llave publica a una persona fisi-
ca, a la que se asocia una firma digital. El certificado de atributos es un
testimonio especial digital en el que se contienen datos adicionales sobre
el mismo. Y define finalmente el sello temporal como un testimonio digi-
tal expedido por un certificador, que tiene unida una firma digital. La
Ley establece un marco formal para la utilizacion de las firmas digitales.
La utilizacién de una firma digital, con arreglo a la Ley exige la previa
obtencidén de un certificado de firma digital. Estos certificados los expi-
den los certificadores y para ser certificados, hay que obtener una licen-
cia. En la cuipula del sistema, la Ley coloca a la denominada autoridad,
la autoridad es el organismo encargado de conceder la licencia. Regula la
Ley la emisién de los certificados, el certificador tiene que identificar al
solicitante de una forma fiable. La Ley impone al certificador un cierto
deber de informacién y de asesoramiento al solicitante del certificado.

El articulo 6 de la Ley establece un deber de asesoramiento en el sen-
tido de que el certificador deberi advertir al solicitante, de acuerdo con
el articulo 5, parrafo 1, en relacién a las medidas necesarias para contri-
buir a dar seguridad a las firmas digitales y a su verificacion fiable. El
articulo 7 reguia el contenido de los certificados que deberan tener como
minimo el nombre del titular de la firma de llave publica, al que deberdn
aifiadirse una anotacién adicional si hay posibilidades de confusién, una
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llave pdblica atribuida, un algoritmo con el que la llave piiblica del titu-
lar, asi como la Have puablica del certificador puede usarse, el nimero del
certificado, el inicio y final de la validez del certificado, el nombre del
certificador y la informacién sobre si el uso de la firma digital esta limi-
tado a aplicaciones determinadas. Asimismo, en este articulo 7 se estable-
ce la informacién relativa al poder de representacion de un tercero, o a la
profesion u otra titulacién. El articulo 8 hace referencia a la suspensién
de los certificados, en el sentido de que la autoridad podra suspender
certificados por ella expedidos si un certificador ha cesado en sus activi-
dades. Los articulos 9, 10 y 11 hacen referencia respectivamente a los se-
llos temporales, a la documentacién relativa a las medidas de seguridad
tomadas por el certificador, asi como el fin de actividades, en ¢l sentido
de que al cesar en sus actividades, el certificador deber4 notificarlo a la
autoridad tan pronto como sea posible. El articulo 12, relativo a la protec-
cion de datos, intenta establecer los mecanismos para esa proteccion de
los datos personales de la persona afectada. El articulo 13 regula el con-
trol y exigencia de responsabilidades, en el sentido de que la autoridad,
podra tomar las medidas en relacién a los certificadores para asegurar el
cumplimiento de esta Ley y de su reglamento, permitiendo éstos a la
autoridad el acceso a sus establecimientos y focales, teniendo en cuenta
que en el supuesto de incumplimiento de las obligaciones derivadas de la
Ley, la autoridad debera revocar tal licencia. El articulo 14 hace referen-
cia a los componentes técnicos que se utilizan en todo el procedimiento,
teniendo en cuenta que éstos deberdn estar suficientemente verificados,
mediante las técnicas mas modernas, y el cumplimiento de los requisitos
deberd ser notificado por un organismo reconocido por la autoridad. Por
dltimo, hace referencia la Ley a los certificados extranjeros en conexién
con las firmas digitales que puedan ser comprobadas con una lave pu-
blica que haya sido certificada por otro Estado miembro de la Unién
Europea o por otro Estado firmante del Tratado del Area Econémica,
previendo la Ley la autorizacién al Gobierno Federal para promulgar
mediante reglamento, las disposiciones necesarias para desarrollar los ar-
ticulos de la misma. Como podemos observar, uno de los puntos mds
importantes de esta Ley es el control de la autoridad con respecto a los
certificadores en el sentido de que serd necesaria una concesién de licen-
cia por parte de la autoridad, asi como la supervision del cumplimiento
de la Ley.

Esta licencia o autorizacién previa ha sido el caballo de batalla en la
negociacion que se estd llevando a cabo para la ya tan comentada Direc-
tiva sobre firma electrénica, donde justamente la posicidn alemana era la
de la exigencia de esa autorizacién previa, y esta fue la posicién mante-
nida también en los informes del Ministerio de Justicia, para que existie-
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se un control del Estado que exigiera la autorizacién previa para los cer-
tificadores, o como dice la Directiva ain en elaboracion, los proveedores
de servicios de certificacién. Esta idea fue bastante rechazada por la ma-
yoria de los Miembros del Grupo de Trabajo bajo la presidencia austria-
ca, y como hemos indicado anteriormente a la hora de hablar de la ela-
boracién de esta Directiva, ¢l texto ha ido cambiando mediante diversas
transacciones. En nuestra opinién es ciertamente éste uno de los puntos
esenciales, que se escapan de la Directiva, en el sentido de que parece
l6gico que en un tema tan esencial los Estados miembros de la Unidn
pudieran tener un control previo mediante la autorizacién o licencia,
debido a la importancia que tienen esos proveedores de servicios de cer-
tificacién, asi como un control en la extension de los certificados que se
expidan, en cuanto al cumplimiento de los requisitos. Aunque esta opi-
nién no estd tan generalizada.

El proyecto de reglamento de firmas digitales, de la Ley alemana de
dichas firmas, establece un desarrollo mds pormenorizado de los princi-
pios generales determinados en la propia Ley. Es de resaltar el articulo 3
relativo al procedimiento de solicitud para la obtencién de certificados, el
articulo 5 sobre la creacién y custodia de llaves de firmas y claves de
identificacidn, el articulo 7 sobre validez de los certificados que no podrd
ser superior a cinco afios, el articulo 8 sobre los registros publicos de cer-
tificados, el articulo 15 sobre el control de los certificados, en el sentido
de que un certificador debera sufrir un examen, en conexién con el
articulo 4, parrafo tercero, frase tercera de las firmas digitales, pudiendo
la autoridad llevar a cabo exdmenes en intervalos razonables.

2. Legislacion italiana.

La legislacion italiana en esta materia estd conformada por el regla-
mento de actos, documentos y contratos en forma electrénica aprobado
el 5 de agosto de 1997, El capitulo 1 hace referencia a los principios gene-
rales, dando en su articulo 1 un conjunto de definiciones de lo que debe
entenderse por documento informdtico, que es la representacién infor-
matica de actos, hechos o datos juridicamente relevantes; por firma digi-
tal, el resultado del proceso informatico basado en un sistema de claves
o llaves asimétricas, una pitblica y otra privada, que permite al firmante,
a través de la llave privada, y al destinatario, a través de la llave piblica
respectivamente, hacer manifiesta y verificar la proveniencia y la integri-
dad de un documento informadtico o de un conjunto de documentos infor-
madticos. Asimismo, define lo que debe entenderse por llave privada, por
llave publica, por certificacion, mediante la cual se garantiza la corres-
pondencia biunifvoca entre Ja llave prblica y el sujeto titular a 1a que ésta
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pertenece, se identifica a este dltimo, y se declara el perfodo de validez
de la citada llave; por certificador, el sujeto pablico privado, que efectida
la certificacion. Existe un importante articulo 5 de este reglamento acer-
ca de la eficacia probatoria del documento informatico, en el sentido de
que el documento informatico firmado con firmas digitales tiene la efica-
cia de documento privado y que el documento informatico revestido de
los requisitos previstos en el presente reglamento tiene la eficacia previs-
ta en el articulo 2712 del Cdédigo civil. El articulo 10 habla en general de
la firma digital y el articulo 16 hace una especial referencia a la inter-
vencion del notario, en el sentido de hablar de firma digital autenticada,
teniendo por reconocida a los efectos del articulo 2703 del Cédigo civil,
la firma digital cuya aposicién sea autenticada por notario, u otro oficial
publico autorizado. El propio articulo 16 define lo que debe entenderse
por la autenticacion de la firma digital, que consistird en la declaracién
por parte del oficial piiblico, de que la firma digital ha sido puesta en su
presencia por el titular, previo el aseguramiento de su identidad personal,
de la validez de la llave piblica y del hecho de que el documento firma-
do responde a la voluntad de la parte, y no es contrario a ordenamiento
juridico. Por su parte, el articulo 9 hace referencia a la responsabilidad
civil, con las obligaciones que asume ¢l certificador, el articulo 12 referen-
te a la transmisién del documento por via telemdtica; se entiende envia-
do y recibido al destinatario, si se transmite a la direccién electrénica por
¢ste declarada, teniendo en cuenta que la fecha y hora de formacion, de
transmisién o de recepcién de un documento informdtico redactado de
conformidad con las disposiciones del reglamento, sera oponible a terce-
ros y que la transmisién del documento informdtico por via telemdtica
con modalidad que asegura la futura recepcion, equivale a la notificacidn
por medio de correo en los casos permitidos por la Ley. También se hace
una especial consideracién a los documentos informéticos de las Admi-
nistraciones Publicas asi como la firma de esos documentos informaticos.

En este reglamento de la legislacion italiana se hace referencia espe-
cifica a la actuacién del notario, en relacién a los actos, documentos y
contratos en forma electronica. Del comentario resumen de esta norma-
tiva italiana en la propia documentacion del Consejo General del Nota-
riado, se revelan las referencias que se hacen con respecto a los notarios:
“... en primer lugar, el articulo 6 establece que las copias sobre soporte
informético de los documentos formados en origen sobre soporte papel o
de cualquier modo no informdtico, sustituyen a todos los efectos legales,
a sus originales si su conformidad con el original esta autenticada por un
notario u otro funcionario ptiblico autorizado, con declaracion escrita en
el documento informitico... En segundo lugar, el articulo 7 establece que
el titular de la copia de llaves asimétricas podrd obtener el depdsito en
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forma secreta de la llave privada en la oficina de un notario u otro depo-
sitario pablico autorizado... Y acaba haciendo una revision al articulo 605
del Codigo civil... El articulo a que se remite es precisamente el que regu-
la el testamento cerrado... Asi, por aplicacién de dicho articulo el sobre
que sirva de envoltorio a la llave privada que se deposite, deberd ser
sellado de tal manera que no pueda ser abierto ni extraerse sin rotura o
alteracién. En el mismo envoltorio se firma el acta de recepcion, en la
que se indicard el hecho del depdsito y de la declaracién del titular de la
Nave privada... tal acta debe ser suscrita por el titular de la firma digital
por los testigos y por el notario... Finalmente el articulo 16 regula la
firma digital autenticada estableciendo que se tendrd por reconocida a los
efectos del articulo 2703 del Cddigo civil, la firma digital cuya aposicion
sea autenticada por notario u otro oficial piblico autorizado... Lo siguien-
te que hace este articulo constituye una novedad, ya que establece que la
aposicion de la firma digital por parte del oficial piiblico integra y susti-
tuye a todos los fines de las leyes, la aposicion de los sellos, punzones,
timbres, contrasefias, y marcas de cualquier modo previsto. Con ello los
notarios italianos entran en la era digital, al poder firmar, al menos este
tipo de legitimaciones de firmas con su firma digital, sustituyendo a la
tradicional, y a los sellos y otras marcas que la acompafian”. Como pode-
mos observar en este punto la legislacidn italiana es mucha mds especiti-
ca que la alemana en relacién a la eficacia de la firma digital autentica-
da, al cardcter del documento informitico, y sobre todo a la intervencién
de los notarios en cuanto al documento electrénico y sus efectos.

V. La norma espaiiola: exégesis del Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de
septiembre, sobre firma electronica

1. Introduccion.

En el proceso de redaccién de la Directiva sobre firma electrénica, el
Estado espailol ha tenido una participaciéon muy esencial y sobre todo
activa, tanto en las diversas lecturas que se fueron haciendo en las dis-
cusiones de trabajo como en la posicion comun a la que se llegd, estan-
do pendiente en estos momentos la aprobacion definitiva de esta Direc-
tiva comunitaria.

Como se ha resenado anteriormente, la legislacién espafiola ya con-
tenia una serie de normas que prevén la posibilidad de comunicacién con
la Administracion a través de medios telemdticos. No obstante, era fun-
damental e imprescindible el sacar una norma general y marco gue esta-
bleciera los principtos generales sobre la utilizacion de nuevos sistemas
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de comunicacion que tuviesen la seguridad, validez y eficacia de los sis-
temas tradicionales. La Sociedad de los Servicios de la Informacién es un
nuevo concepto acufiado en la Unidén Europea, que implica en definitiva
todo el panorama que se nos presenta, a través de las nuevas redes de
comunicacion, redes abiertas y que suponen un nuevo reto, de caracter
politico, tecnoldgico, juridico y social, que no ha hecho mds que empezar
un camino, con unas perspectivas de futuro que adn no pueden ser aqui-
latadas en su totalidad, pero que es necesario ir fijando las bases desde
un primer momento para conseguir que el camino esté lo mejor planifi-
cado posible.

En este marco se incardina, y de manera muy especial, la nueva npor-
ma espaiiola sobre firma electrénica, que como hemos indicado anterior-
mente respeta esencialmente el contenido que tenia la posicién comun
respecto al proyecto de Directiva sobre firma electrénica, y de ahi surge
el Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electréni-
ca. El preambulo de esta norma justifica la urgencia de sacar esta dispo-
sicién, incluso antes de que fuera aprobada definitivamente la Directiva,
cosa que ha ocurrido el 30 de noviembre del afio en curso. En este sen-
tido se indica que “... Se considera que debe introducirse, cuanto antes,
la disciplina que permita utilizar, con la adecuada seguridad juridica, este
medio tecnologico que contribuye al desarrollo de lo que se ha venido
en denominar, en la Unién Europea, la Sociedad de la Informacién. La
urgencia de la aprobacién de esta norma deriva, también, del deseo de
dar a los usuarios de los nuevos servicios, elementos de confianza en los
sistemas, permitiendo su introduccién y rapida difusidn”.

La norma tiene varias partes fundamentales perfectamente delimita-
das, partiendo de su dmbito de aplicacion, dejando bien claro la no intro-
misién en campos relativos a los principios generales de la formalizacion,
validez y eficacia de los contratos, ni al régimen juridico aplicable a las
obligaciones como después analizaremos, ni a otras normas relativas a la
funcion de aquellas personas que por delegacion del Estado tienen atri-
buida la fe ptblica. Se establecen un conjunto de definiciones, basadas en
el propio proyecto de Directiva, asi como los efectos juridicos de la firma
electronica. Un segundo apartade fundamental se encuentra en los prin-
cipios gencrales de la prestaciéon de servicios de certificacidn, tanto en lo
relativo a los lamados prestadores de los servicios de certificacién como
a los propios certificados que éstos emiten y a los sistemas de acredita-
cién y de certificacion. Se crea un Registro Especial de Prestadores de
Servicios de Certificacién, asi como la regulacién de las obligaciones que
tienen estos prestadores y su responsabilidad, punto esencial de todo el
sistema juridico, y un régimen de inspeccién y de control de la actividad
de los prestadores, asi como un conjunto de infracciones y sanciones,
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para el caso de incumplimiento de las normas reguladoras de la firma
electrdnica. Desde el punto de vista tecnoldgico se establecen los princi-
pios basicos de los dispositivos de la firma electrénica y de la evaluacion
de su conformidad con la normativa aplicable, asi como las normas téc-
nicas para efectuar esa evaluacién, estableciéndose por tultimo desde el
punto de vista fiscal, una tasa por el reconocimiento de acreditaciones y
certificaciones.

En definitiva, se intenta fijar y establecer con caricter general estos
mecanismos que permitan partir de una norma a la que deben acogerse
todos aquellos que quieran estar dentro de los principios enmarcados en
la sociedad de la informacién, definidos por la Union Europea. No olvi-
dando por iltimo, el importante campo de aplicacién de esta norma, rela-
tivo al empleo de la firma clectronica por las Administraciones publicas.
Por ¢llo se da un primer paso esencial que posteriormente tendrd que ser
desarrollado, entre otros aspectos el relativo al Registro de Prestadores
de Servicios de Certificacién, que como prevé el propio articulo 7 sera
desarrollado por Real Decreto. A la hora de estudiar el texto, hay que
tener en cuenta todo lo que se ha indicado anteriormente en relacién a
la Directiva sobre firma electrénica, y para evitar repetictones innecesa-
rias, nos remitiremos a los comentarios alli expuestos, pues no olvidemos
que el texto de esta norma espafiola de firma electrdénica respeta los
pardmetros y el contenido de la posicién comiin respecto a la Directiva
sobre firma electrénica,

En la actualidad, esta norma sobre firma electrénica se estd trami-
tando en el Parlamento espafiol, como un proyecto de Ley, sobre la base
del articulado del ya citado Real Decreto-Ley, es decir, en la actualidad la
norma vigente es este Real Decreto-Ley, convalidado en el Parlamento,
y cuando se apruebe el proyecto de Ley, lo serd en su caso con las modi-
ficaciones que haya sufrido el texto en el iter parlamentario. Se han pre-
sentado en este momento cuarenta y cinco enmiendas en el Congreso
provinientes de los grupos pariamentarios vasco, del cataldn, de Izquier-
da Unida y del Grupo Socialista, a la mayor parte del articulado, pero
sobre todo, dirigidas al &mbito de aplicacidn, a las definiciones, a aspec-
tos relacionados sobre competencias de las comunidades autonomas, a la
responsabilidad y obligaciones de los prestadores de servicios de certifi-
cacion, entre otras cuestiones.

2. Ambito de aplicacién.
El articulo 1, relativo al ambito de aplicacion, establece dos apartados

muy importantes para saber cudl es ¢l marco de actuacion y los limites
que el legislador ha querido dar a la firma electrénica. Por un lado, se
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quiere regular el uso de la firma electrénica, el reconocimiento de su efi-
cacia juridica y la prestacién al puablico de los servicios de certificacidn,
teniendo en cuenta que la aplicacidn se va a realizar con relacion a los
prestadores de servicios establecidos en Espana.

Este articulo 1.° parte de la entonces proposicién de Directiva de
tirma electronica, y en concreto de la posicion comin aprobada por el
Consejo, ya que en el articulo 1.° de esta Directiva, se indica que la fina-
lidad de la misma es facilitar el uso de la firma electrénica y contribuir a
su reconocimiento juridico, creando un marco juridico para esta firma y
para determinados servicios de certificacién. El articulo 1 del Real De-
creto-Ley especifica que las normas sobre la actividad de la prestacion al
publico de los servicios de certificacién, son de aplicacion a los prestado-
res de servicios establecidos en Espaiia, ello en concordancia y conexién
con el articulo 4.1 de la Directiva de firma electrénica.

El nimero 2, parrafo primero, del Real Decreto-Ley, es también con-
secuencia de la propia Directiva en el sentido de que no se alterardn las
normas relativas a la celebracion, la formalizacién, la validez y la eficacia
de los contratos y otros actos juridicos, ni al régimen juridico aplicable a
las obligaciones. Podria haber sido mds correcto el introducir también el
término conclusién, a los efectos de fijar todo el proceso evolutivo del
contrato, introduciendo también ademads de la palabra contratos y actos
juridicos, el de documentos, que no entran dentro del término especifico
contrato como por ¢jemplo un testamento, e incluso, por ejemplo, €l pro-
pio negocio juridico de donacion que no puede calificarse estrictamente
como contrato, existiendo al respecto divergencias de caricter doctrinal.
Incluso la utilizacidén de la palabra documento se encuentra asi refiejada,
en el propio articulo 1 de la entonces proposicion de Directiva, hoy ya
texto definitivo. Con este apartado se establece la no injerencia o in-
tromision en las legislaciones nacionales o comunitaria que rijan estos
aspectos, siendo €ste uno de los elementos esenciales, que se tuvieron en
cucnta, y que se tienen en cuenta en la discusién de la Directiva, como
sabemos auln pendiente de su aprobacién definitiva.

Relacionado con lo anterior, parecia conveniente el que en la norma
espafiola sobre firma electrénica se especificara, con cardcter expreso, un
apartado esencial relativo a la delegacidén que ¢l Estado realiza en aspec-
tos de su soberania en cuanto a la fe puablica, de ahi que el texto de la
norma establezca que lo relativo a la prestacion de servicios de certifi-
cacion de firma electrdnica, no sustituye ni modifica, en cuanto a sus
normas, las que regulan las funciones que corresponde realizar a las per-
sonas facultadas, con arreglo a Derecho, para dar fe de la firma en docu-
mentos, o para intervenir en su elevacion a publicos. Quizds, aunque el
fondo del parrafo estd queriendo establecer la no interferencia en esas
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competencias, atribuidas a determinadas personas, se podria haber logra-
do un texto mds concreto y especifico que hiciera mds hincapié en la
esencia del problema. Por ello, en ese articulo 1.2, pdrrafo 2.5 y a los
efectos de evitar cualquier duda de que, por ejemplo, la categoria del
documento piiblico electrénico, dnicamente existe cuando interviene un
sujeto, especialmente facultado por el Estado, es cuando se puede ha-
blar de documento ptiblico, y no cuando cualquier entidad de certifica-
cién emita un certificado reconocido, con firma electrénica avanzada, se
deberia cambiar el texto por el siguiente: “las normas sobre la prestacién
de servicios de certificacion de firma electrénica que recoge este Real
Decreto-Ley no sustituyen ni modifican las que regulan las funciones que
corresponde realizar a las personas facultadas, con arreglo a derecho,
para dar fe de la firma en documentos, autorizarlos, intervenirlos, o ele-
varlos a publicos, incluse en su propio ambite”.

Es necesario dejar bien aclarada esta cuestion ya que queda bien
especificado y concretado por el articulo 1.216 del Cédigo civil, el con-
cepto de documento pliblico, que lo define como los documentos auto-
rizados por un notario o empleado piiblico competente, con las solem-
nidades requeridas por la Ley. Por ello, linicamente tendran la categoria
de publicos, cuando en su autorizacién haya intervenido el notario o un
empleado publico.

Si el notario autoriza un documento electrénico, estd claro que surgi-
ra la categoria de documento publico notarial electrénico, y més en con-
creto afinando la terminologia se podria hablar como subcategoria del
instrumento piublico electrénico, ya que este concepto de instrumento
ptiblico sélo es predicable cuando el sujeto que lo autoriza es un notario,
no ya solamente paor la terminclogia acufiada por la doctrina, sino tam-
bién por la Ley y el Reglamento Notarial.

Estas matizaciones al articulo 2 son muy importantes ya que el nota-
riado espafiol, y en general, el notariado latino, no se comporta como un
simple legitimador de firmas, aunque entre sus funciones pueda estar la
de legitimacién de firmas, sino que muy al contrario, su actuacién es de
cardcter activo, asesorando a las partes, redactando el documento, dando
un juicio de capacidad, de identidad, estableciendo en definitiva un con-
trol de legalidad; por ello, cuando a veces escucho la palabra notario
cibernético o notario electronico, me echo a temblar ya que ello implica
un desconocimiento absoluto del significado, esencia y funcién del nota-
rio espafiol, v de nuestro sistema notarial. Incluso en la proposicidn de
Directiva de comercio electrdnico, en su articulo 1 se establece el dmbi-
to de exclusion de esta Directiva de las actividades de los notarios y de
otras profesiones que participan de una autoridad publica, como podrian
ser, por ejemplo, los corredores de comercio o los registradores de la pro-
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piedad y mercantiles. Esta exclusidn, no significa en absoluto, ¢l apartar
a los notarios, por ejemplo, del mundo del comercio electrénico, de la fir-
ma electrdnica, etc. Lo que significa es que en esta Directiva de comer-
cio electrénico, no puede establecerse una armonizacidén en materia de la
fe piiblica, que es competencia exclusiva de los Estados miembros, al tra-
tarse de una delegacion de la soberania en determinadas personas, y nos
estamos refiriendo a aquellas profesiones que se encuentran dentro del
actual articulo 45 del Tratado, anteriormente articulo 55.

En este sentido, la propia Conferencia de Notariados de la Union
Europea (CNUE), en la Asamblea de los Presidentes, recientemente
celebrada en Valencia en octubre de 1999, se orientan sus resoluciones en
este sentido, incardinando el 4mbito de exclusién en aquellas profesiones
oficiales, del articulo 45 del Tratado, y por otra parte, dejando bien clara
la actitud positiva del notariado en intervenir en el proceso del comercio
electrénico, instando cada uno de los notariados de dicha conferencia a
sus Estados miembros para que realicen las adaptaciones normativas que
sean necesarias para esta participacion del notariado en el comercio elec-
trénico.

Otro punto de discusion seria ver la conveniencia o no, que en este
texto de firma electrénica espafiol, se definieran algunos conceptos como
los de documento piiblico electrénico, instrumento publico, etc. Una pos-
tura seria la de considerar conveniente estas definiciones, para evitar que
puedan surgir malentendidos de base, en el sentido de que no se com-
prendiera que existe, 0 que puede existir {a categoria del documento pi-
blico electrénico, que serd documento piblico por razén del sujeto que
le autoriza, y asi evitar posibles malentendidos de dar una consideracion
especialmente cualificada, que pudiera rozar estos conceptos, para aque-
llos documentos electrénicos amparados en una firma electrénica avan-
zada con un certificado reconocido. Otra postura es la de pensar que con
una buena definicion del ambito de aplicacion de esta Ley de firma elec-
trénica, en relacién con el propio enunciado de la Directiva de firma
electrénica que establece en su articulo 1, parrafo 2.% que “la presente
Directiva no regula otros aspectos relacionados con la celebracién y vali-
dez de los contratos u otras obligaciones legales cuando existan requisi-
tos de forma establecidos en las legislaciones nacionales o comunitaria, ni
afecta a las normas o limites contenidos en las legislaciones nacionales o
comunitaria, que rigen el uso de documentos”, con estos antecedentes
queda bien claro que la regulacién de los documentos publicos electréni-
cos debe ser contemplada en la legislacion, en la ley y los reglamentos
del propio sector, como ocurre en el caso de los documentos administra-
tivos en la Ley de Administraciones Publicas de 1992, ya citada en este
trabajo, y en su articulo 45, o por ejemplo, en relacién a los documentos
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judiciales, en este sentido €l articulo 230 de la Ley Orgdnica 6/1985 de 1
de julio, del Poder Judicial y el Reglamento de los aspectos accesorios de
las actuaciones judiciales, aprobado por acuerdo del Consejo General del
Poder Judicial de 7 de junio de 1995.

En cuanto al documento privado electrénico creo que efectivamen-
te el notariado, y en este caso estoy haciendo especial mencién al nota-
riado espafiol, puede tener un papel esencial como autoridad certifican-
te, ya que la propia Directiva establece los requisitos del certificado que
emite el proveedor de servicios de certificacién, que implica en muchos
casos la exigencia desde el punto de vista material y prictico de tener
unos conocimientos especiales para poder actuar con seriedad. En este
campo la organizacién notarial puede aportar toda una base organizati-
va, técnica y de conocimientos esencial. En este sentido se ha indicado
que “el papel de tales Autoridades de certificacion consiste en recoger la
certificacion de voluntad del titular de una firma digital, asumiendo la
obligacion de quedar obligado por aquellos documentos cuya firma
pueda ser comprobada mediante el uso de una llave piblica determina-
da. Esta declaracién ... tiene como medio ideal de su expresidn el docu-
mento piblico notarial y, dentro de éste, siguiendo la distincién entre
actas y escrituras publicas que establece la legislacion notarial, el de la
escritura piblica ... Ademds, puesto que la firma podrd servir no sélo
para obligar a una persona fisica, sino también para obligar a una perso-
na juridica, a través de sus organos de administracion o de sus apodera-
dos, ¢l notario debera juzgar si la persona que ostenta la representacion
de tal persona juridica tiene o no la legitimacion adecuada para autorizar
el uso de una firma digital...” (4).

Otro avance mds seria el plantearse si los notarios actuan como
autoridades certificantes, convendria en su caso conservar, en lo que
podriamos llamar “protocolo electrénico”, esos certificados, con el cardc-
ter y significado que tiene en nuestro sistema notarial dicho protocolo.
Hemos resefiado en otra parte de este trabajo uno de los informes del
Consejo General del Notariado sobre la Contratacién Electrénica y el
papel del Notario, incluso en cuanto a la consideracién de que determi-
nados certificados puedan tener el caricter de documento publico, si rei-
nen determinados requisitos y exigencias. En este sentido (5), en relacion
con la intervencién notarial en el documento privado, referido a la firma
electrénica, y al documento privado electrénico, entiende la importancia

(4) PrapA GUAITA, Vicente de, El documenio informitico: su encaje en el sistema de
notariado latino, septiembre de 1997,

(5) S5m0 SEviLLA, Diego, en el estudio sobre el Papel del notariado en la criptografia de
clave publica.

55



de estar presentes en este ambito. La actuacién notarial, indica, puede
suministrar como valor afiadido distintivo, un asesoramiento juridico im-
parcial y un especial rigor en la comprobacién del contenido de los cer-
tificados, teniendo en cuenta que la presencia notarial en este campo
debe ir acompafiada de una idea esencial: la necesidad de una gradacion
juridica en la labor de certificacién, no debiendo admitirse que las “auto-
ridades de certificacién” privadas se conviertan en fedatarios. Esta idea
ha sido apuntada cuando hicimos referencia al anilisis de la proposicién
de Directiva sobre firma electronica, y los efectos juridicos de la firma
electrénica. También las cuestiones que se plantean en torno a las auto-
ridades certificantes, las del Registro, lo que el notario determina como
identidad, juicio de capacidad, poder de representacion, etc., quiénes han
de ser autoridades de certificacion, etc. Ofro punto a debatir seria la posi-
bilidad del depésito de claves privadas en el notario.

También la Conferencia de Notariados de la Unién Europea (CNUE)
ha mostrado su preocupacién por el tema, en diversas reuniones y comu-
nicaciones a la Comisién Europea, y con distintas perspectivas segtin los
paises.

A continuacién, vamos a intentar analizar el problema, en relacién
con el documento piblico notarial y el documento electréonico con firma
electronica, yendo a la posibilidad del documento puablico notarial elec-
trénico,

Las opiniones han sido variadas, en el sentido de la oportunidad o no,
del momento de hablar del documento publico electronico, en definitiva
de la autorizacion, por ejemplo, de escrituras publicas electrénicas, como
tipo emblematico de documento publico; ello conllevaria la desaparicion,
por ejemplo, de la unidad de acto documental, incardindndose dentro de
la contratacion a distancia, entre ausentes, que ya analizamos al hacer el
comentario sobre la proposicion de Directiva. También arrastraria los
nuevos mecanismos de la oferta y de la aceptacién del contrato, con la
presencia fisica de un notario en cada uno de esos momentos, con la uti-
lizacién de la telematica en las redes de informacioén, para su elaboracién;
los cambios normativos, tanto en Derecho pablico como en privado, por
gjemplo, la contratacién entre ausentes, la forma, la fuerza y los medios
probatorios, y un largo etc., ademads de las reformas correspondientes en
la legislacién notarial, en cuanto al protocolo, expedicion de copias, etc.
En mi opinién, en este momento, esta cuestion especifica debe quedar
en suspenso, debiendo ser prudentes, aunque no aparear el estudio del
tema, y ello no es contrario a que pueda haber algunos casos en sec-
tores muy especificos y en dmbitos muy concretos, donde pueda existir
la introduccién de algin documento publico notarial informatico, pero
no con caracter general, y menos aun ahora, por lo que entendemos por
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la escritura pdblica. Sin desechar algunos supuestos de aplicacién como
los poderes.

Se puede plantear la expedicion de copias en documento electrdénico
de matrices que estdn realizadas en soporte papel. En este sentido, se ha
indicado (6), que: “... 1a idea no me parece descabellada, siempre que se
arbitren los medios técnicos necesarios para garantizar el sistema de fir-
mas digitales, que hagan inviable la utilizacién de la firma del notario por
otra persona... en este punto, la admisién de este tipo de copias cho-
card con algiin precepto...”. Ello plantea en nuestra opinién muchos pro-
blemas, en cuanto a la libre circulacién de esas copias en las redes infor-
maticas, con los problemas de su numeracién a efectos ejecutivos, asi-
mismo en las copias de poderes en cuanto a la legitimacion que el
Reglamento Notarial exige para poder solicitar una copia del mismo, y si
se enviara por via telemdtica se podrian duplicar las mismas con facili-
dad, sin existir control en principio para su utilizacién. Quizds deberia
reducirse a la expedicidn de copias simples.

Todo este campo estd inmerso en el uso y la regulacién del uso de la
informdtica en la actuacién notarial. En el marco de este dltimo aparta-
do, se ha indicado (7), que: “... LA PROTOCOLIZACION DE DOCUMENTOS
EXTENDIDOS EN SOPORTE INFORMATICO... la incorporacion al protocolo
tanto puede hacerse por medio de un Acta, especifica, como por conse-
cuencia de que el documento en cuestiéon deba quedar unido a una escri-
tura o a cualquier tipo de acta.. EXPEDICION DE COPIAS POR PROCEDI-
MIENTOS INFORMATICOS... s¢ propone también que los notarios puedan
expedir copias simples de los documentos extendidos en papel... se trata
de una opcidn del notario, y no de una facultad del peticionario... LEGI-
TIMACION DE FIRMAS INFORMATICAS: En este punto se regula la forma de
hacer la legitimacién... AUTORIZACION NOTARIAL INFORMATICA... REQUE-
RIMIENTOS HECHOS POR CORREO ELECTRONICO... La posibilidad regla-
mentaria de requerir la actuacién del notario, por medio de escrito envia-
do por correo... deberd permitir en el futuro que los notarios puedan usar
también el correo electrénico para el envio de cédulas de notificacion, y
otros documentos... de que una persona requiera especificamente del
notario, que envie una carta por medio de correo electrénico... Sistema
de comunicaciones propio y exclusivo para notarios...”.

También la utilizacién de la telemaética, en el campo especifico, con
determinados registros publicos es muy interesante. Los Reales Decretos

(6) PrADA GUAITA, Vicente de, ob. cit.

(7) MARIN CALERO, Carlos, en “Informe al Consejo General del Notariado, sobre pro-
puesta de regulacién del uso de la informitica en la actuacién notarial”. Asimismo, el “Infor-
me a la Comisién Especial del Senado, sobre el uso de redes informdticas”.
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del 92 y del 94, sobre coordinacién entre notarfas y Registros de la Pro-
piedad, han dado hasta el momento en mi opinién, buenos frutos y con-
tribuido a conseguir un elemento mds en el principio de la seguridad ju-
ridica preventiva. Como siempre la cuestién del espacio tiempo y la
inmediatividad de la informacién, hacen aconsejable la utilizacién de los
medios telematicos, para solucionar estos temas, tanto en la fase de la
informacion registral que se solicita, como en la posterior comunicacién
al Registro, para practicar €l correspondiente asiento de presentacion.
Ello nos llevaria, quizas, a que en ¢l momento inmediatamente anterior a
la firma de una escritua de compraventa de un piso, por ejemplo, el nota-
rio pueda tener ¢ informar en ese mismo instante, de la situaciéon juridi-
co registral de la finca objeto de la compraventa, asi como una vez autori-
zada la escritura comunicarla al Registro de la Propiedad, por los mismos
medios, sin entrar ahora en los mecanismos que se pueden utilizar desde
el punto de vista juridico entre Ia reserva de rango y el cierre registral,
aunque ya me decanté en su momento por la reserva de rango.

CARLOS MARIN (8), ademds, se plantea la posibilidad de este proce-
dimiento telemdtico, en otros registros, tanto en el aspecto de consulta al
mismo, como en el de la informacién notarial a cada uno de los registros
publicos, con distinto alcance, posibilidad y necesidad; asi, con el Regis-
tro de Actos de Ultima Voluntad, Registro de la Propiedad, Registro
Mercantil Central, Registro Mercantil Provincial, Catastro; la posibilidad
de creacion de un Registro de Revocacién de Poderes, de Testimonio de
Poderes, incluso de Prohibiciones Judiciales de Contratar.

Por dltimo, otras aplicaciones notariales se darian en el campo de las
legitimaciones de firmas electrénicas.

En definitiva, las espadas estdn en alto; no hay que cerrar las ojos a
los nuevos tiempos, pero es necesario analizar con sosiego cada paso que
se vaya dando.

En un inmejorable trabajo de RODRIGUEZ ADRADOS (9), relativo al
documento negocial informatico, analiza todas las cuestiones relativas al
papel del notariado, y més en concreto, del notariado espafiol en relacién
con esta nueva forma negocial informatica, y en este sentido ha indicado
que “... Autoridad de certificacién y Notario en manera alguna se identi-
fican, aunque tengan algunas tareas comunes; el Notario tiene otras fun-
ciones mds amplias de determinacién de la voluntad de los otorgantes,

{8) MaRIN CALERO, Carlos, en ¢l informe, “Conexidn telemitica de los notarios con
Catastros y Registros Pablicos”.

(9) RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “El documentc negocial informético™. Comunica-
cién leida el 25 de mayo de 1998 en el Pleno de los Excmos. Sefiores Académicos de Nime-
ro de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Publicada en la Revisig Juridica del
Notariade, mimero 28, octubre-diciembre 1998.
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informacién y consejo, redaccién y adecuacién, ajenas totalmente a esas
autoridades de certificacién nacidas, no se olvide, en el ambito del Dere-
cho norteamericano; pero la Autoridad de Certificacién tiene también
funciones que actualmente no competen al Notario latino, algunas de las
cuales quizas, no le sea posible asumir.. Pero prefiecro mantenerme, y
méas en esta Casa, en términos generales, y sin perder de vista que los
Notarios estariamos sirviendo de soporte a la documentacion privada, y
por tanto fomentdndola, cuando nuestra misién es redactar y autorizar
documentos publicos; recordemos que el documento informdtico es un
documento privado; y que también es documento privado el certificado
expedido por una Autoridad de Certificacién que no sea un funcionario
publico (art. 1.216 C.c.)... una situacién intermedia entre el documento
privado y el documento publico, en alguna medida anéloga a la que pre-
tende el certificado de la Autoridad de Certificacién, es el de la legiti-
macién de firmas que ha intentado el Reglamento italiano de 1997... El
citado Reglamento de 1997... dispone en su articulo 16 que «se tiene por
reconocida, en los sentidos del articulo 2.703 del Codigo Civil, la firma
digital cuya aposicién estd autenticada por Notario o por otro oficial
plblico autorizado... y que la autenticacién de la firma digital consiste en
la atestacién, por parte del oficial piblico, de que la firma digital ha sido
puesta en su presencia por el titular, previo acertamiento de su identidad
personal, de la validez de la clave publica y del hecho de que el docu-
mento suscrito responde a la voluntad de la parte y no estd en contraste
con el ordenamiento juridico»... esto es, de la Ley italiana del Notariado;
con este dltimo inciso, el precepto entiende salvar los dos pilares del
Ordenamiento notarial italiano, y de todo ¢l Notariado latino... Una dis-
posicién semejante no seria admisible entre nosotros al faltarle su base
en el Cédigo; seglin hemos visto, el reconocimiento legal del documento
privado, conforme al articulo 1225 de nuestro Coédigo civil, es ex-
clusivamente judicial, y al Notario sélo le estdn abiertos dos caminos, la
elevacién a piblico del documento privado conforme al articulo 1.218, o
la escritura de reconocimiento con arreglo al articulo 1.224; no la sim-
ple legitimacidén de firmas. Pero tampoco creemos pueda tener aplicacién
en Italia... porque la firma digital no se lleva a cabo mediante la clave
piblica, sino mediante la clave privada del signante, y ésta es secreta,
desconocida también para el Notario ante quien se aplica... la posibili-
dad del otorgamiento informadtico de la escritura piblica ha sido defen-
dida recientemente por el Notario chileno, Gaete... Hay afirmaciones
que no puedo compartir... «lo qgue se requiere €s la vision fisica de la
persona, que hable a la vista del Notario, que manifieste su consenti-
miento delante de él; pero este delante de él, hoy es posible realizarlo sin
que el interesado esté materialmente presente...». No parece, sin embar-
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g0, que se pueda dar fe de una realidad virtual, que serd lo que quiera,
pero que no es una realidad. Pero la cuestién tiene todavia mas profun-
didad, porque si cada una de las partes tiene que comparecer personal-
mente ante el Notario, parece que se habrdn esfumado las principales
ventajas del documento informdtico concebido para la contratacién a dis-
tancia; sin perjuicio de la confeccién informdtica de otros documentos
notariales...”.

3. Definiciones.

El articulo 2 del Real Decreto-Ley establece un conjunto de defini-
ciones basados en el propio articulo 2 del entonces texto de la proposi-
cion de Directiva, en la redaccién dada en la Posicién Comtin. Como ya
indicamos a la hora de analizar la Directiva, la evolucién, en los diferen-
tes textos, llegd a distinguir dos tipos de firma electrdnica, la llamada
simplemente firma electrénica, y la llamada firma electrénica avanzada,
que como luego veremos van a tener unos efectos juridicos distintos, en
relacion con su papel a los efectos de su valor juridico. En este sentido,
se define la firma electrénica como el conjunto de datos, en forma elec-
trénica, anejos a otros datos electrénicos o asociados funcionalmente con
ellos, utilizados como medio para identificar formalmente al autor o a los
autores del documento que la recoge. Por su parte, la firma electrénica
avanzada es la firma electrénica que permite la identificacién del signa-
tario v ha sido creada por medios que éste mantiene bajo su exclusivo
control de manera que estd vinculada unicamente al mismo y a los datos
a los que se refiere, lo que permite que sea detectable cualquier modifi-
cacion ulterior de éstos. En definitiva, esta firma avanzada debe estar
basada en un certificado reconocido. El concepto de firma avanzada con-
tenido en la norma espafiola es bastante similar a la Directiva, y el con-
cepto de firma electronica en la norma espaifiola intenta desarroliar o
explicar el concepto de la Directiva, ya que esta tltima establece que ese
conjunto de datos en forma electrénica son utilizados como método de
autenticacion. Las diferencias entre ambos tipos de firma son claras ya
que la firma electrénica avanzada debe cumplir esos requisitos que ase-
guran de manera clara e inequivoca la vinculacidn al signatario o fir-
mante de manera tnica, permitiendo su identificacién, que los medios
por los que ha sido creada, el propio firmante pueda mantener bajo su
exclusivo control, y ademds debe estar vinculada a los datos a que se
refiere, de modo que cualquier cambio ulterior de los mismos sea detec-
table. Todos esos requisitos de manera conjunta, no los cubre ni protege
la firma electrénica simple.

Hay que tener en cuenta que la Directiva de firma electronica no
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podia, ni en nuestra opinién debia, decantarse por ningiin medio o tec-
nologia especifica, entre otras consideraciones, porque los cambios que se
producen en este campo van a una velocidad vertiginosa, e incluso en la
propia negociacion de la Directiva, este fue uno de los argumentos, en
algin punto conflictivo, entre las delegaciones, pero en todo caso estan-
do claro que no podia haber una decantacién tecnolégica, sino crear un
espacio 0 marco juridico general, sobre ¢l cual debia operar la firma elec-
trénica. Como ya indicamos lineas arriba uno de los medios técnicos
de este proceso de firma electrénica era el de la firma digital, a través
del sistema de encriptacién, y por el método de unas claves asimétricas,
existiendo una clave privada sélo conocida por la persona que envia el
mensaje, y que a través de esa clave se produce la encriptacion del men-
saje, y la existencia de una clave piblica, que conoce el receptor del men-
saje, y que utilizando esa clave piblica, por un proceso matemadtico de
combinaciones, se puede llegar a descifrar el mensaje encriptado del
transmitente, Este es uno de los métodos que se estdan utilizando, y en
concreto en Espafia en la Fébrica Nacional de Moneda y Timbre, a tra-
vés del proyecto CERES.

En este articulo 2, de la norma espafiola, se definen toda una serie de
conceptos, como los de firmante o signatario, los de datos de creacién de
firma, dispositivo de creacién de firma, dispositivo seguro de creacion de
firma, datos de vcrificacidon de firma, dispositivo de verilicacion de firma,
certificado, certificado reconocido, prestador de servicios de certificacion,
producto de firma electrénica, y acreditacién voluntaria del prestador de
servicios de certificacion.

A los efectos de evitar repetir los conceptos que estdn en la propia
norma, nos fijaremos en algunos de ellos, que son esenciales en todo este
proceso. El signatario, segiin la norma espafiola, es la persona fisica que
cuenta con un dispositivo de creacion de firma, y que actiia en nombre
propio o en el de una persona fisica o juridica a la que representa. Por
ello siempre el signatario es una persona fisica, con independencia de que
pueda actuar en su propio nombre o bien en el de otro, que puede ser a
su vez una persona fisica o jurfdica. El articulo 2 de la Directiva, define
al firmante como la persona que estd en posesién de un dispositivo de
creacion de firma y que actia en su propio nombre o en el de la entidad
o persona fisica o juridica a la que representa.

El certificado es la certificacion electrénica gque vincula unos datos de
verificacién de firma a un signatario, y que confirma su identidad, y el
certificado reconocido es un certificado, por decirlo de alguna manera, de
superior categoria, que contiene unos datos e informaciones especificas,
y que ademds es expedido por un prestador de servicios de certificacion,
que cumple unos determinados requisitos. En cuanto a la informacién
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especifica y los requisitos, los analizaremos mds adelante, ya que se en-
cuentran en el propio articulado. El prestador de servicios de certifica-
cién es la persona fisica o juridica que expide certificados, pudiendo pres-
tar, ademds, otros servicios, en relacién con la firma electrénica. Esta
definicion es transcripcion literal de la propia Directiva. Por ultimo, se
hace referencia a la acreditacién voluntaria del prestador de servicios de
certificacion, que consiste en una resolucién que se dicta a peticién del
prestador de servicios de certificacién, en la que se establecen los dere-
chos y obligaciones especificos para la prestacidn de servicios de certifi-
cacidn, por el organismo piblico encargado de su supervisién. En el texto
de la Directiva se hace referencia al organismo, publico ¢ privado, en el
texto espanol del Real Decreto-Ley se habla sélo del organismo publico.

4, Efectos juridicos de la firma electrdnica.

El articulo 3 de la norma espafiola, y su correspondiente articulo 5 en
la Directiva, establecen, lo que desde el punto de vista juridico puede
tener una de las mayores consecuencias en la introduccion de esta norma
de firma electrénica.

Ya tuvimos ocasién de analizar los sucesivos avatares que se produ-
jeron en los diferentes textos de la Directiva, y las distintas posturas que
se podian tener en cuanto a este sistema de la eficacia juridica de la firma
electrénica. El articulo 3 del Real Decreto-Ley distingue entre la llama-
da firma electrénica avanzada, que esté basada en un certificado recono-
cido, y que haya sido producida por un dispositivo seguro de creacién de
firma, tendra respecto de los datos consignados en forma electrénica, el
mismo valor juridico que la firma manuscrita en relacién con los consig-
nados en papel y que serd admisible como prueba en juicio, valorandose
ésta segun los criterios de apreciacién establecidos en las normas proce-
sales. El articulo 5 de la Directiva, con un texto similar, establece que
esta firma electrénica avanzada sea admisible como prueba en procedi-
mientos judiciales. De otro lado, a la firma electrénica que no redna los
requisitos de firma avanzada, no se le negardn efectos juridicos, ni sera
excluida como prueba en juicio por el mero hecho de presentarse en
forma electrénica. Nos remitimos, para evitar innecesarias repeticiones, a
lo que indicamos a la hora de interpretar y analizar los articulos de la
Directiva, en relacién a los diferentes medios de prueba, establecidos en
nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. La redaccion podria haber sido téc-
nicamente mds perfecta, incluso mds clara en el sentido de que efectiva-
mente la firma electrénica avanzada va a tener el mismo valor juridico
respecto de los datos consignados en forma electrénica, que la firma ma-
nuscrita en relacidon con los consignados en papel, pero deberia haberse
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matizado que todo ello sin perjuicio en su caso de los requisitos de for-
ma establecidos en las leyes, y que sea admisible como prueba a efec-
tos procesales, también en los términos previstos en las leyes, en relacion
con el comentario que ya hicimos al hablar del articulo correspondiente
en la Directiva. En cuanto a la firma electrénica no avanzada no se le
niega efecto juridico, ni su admisibilidad como prueba a efectos proce-
sales, pero deberia haberse establecido para los dos tipos de firma el
que la valoracién de la prueba en ambos casos se realizard por el 6rga-
no jurisdiccional, segin los criterios de apreciacién establecidos en las
leyes.

La matizacién que hemos hecho en relacidon a que en todo caso sin
perjuicio de los requisitos de forma establecidos en las leyes, lo era para
dejar a salvo y preservar, en su caso, las normas nacionales y comunita-
rias, que pueden poner requisitos especiales a distintos negocios, contra-
tos o actos juridicos en los que se determinan tanto la validez, como en
su caso, la eficacia de los mismos por tener que autorizarse ante una
determinada autoridad o functonario piblico.

5. La prestacion de servicios de certificacion.

E] titulo segundo de la norma espaifiola hace referencia al concepto
genérico de la prestacién de los servicios de certificacion. Bajo este epi-
grafe aparecen normas que incorporan a nuestro Derecho el contenido
del entonces proyecto de Directiva comunitaria sobre la materia; asi, los
relativos a las que determinan la prestacion de servicios de certificacion
en régimen de libre competencia, y ordenan el reconocimiento de los cer-
tificados emitidos en paises pertenecientes o no a la Comunidad Europea
(arts. 4 y 10), las relativas a la utilizacién de la firma electronica en el
dmbito de las Administraciones Publicas (art. 5), las referentes a la res-
ponsabilidad de los prestadores de servicios de certificacién y a la pro-
teccion de datos personales {arts. 14 y 15), asi como todas aquellas rela-
tivas a los requisitos que han de cumplir los certificados reconocidos, los
prestadores que los expidan y los dispositivos de creacién y verificacion
de firmas, introduciendo en todo caso modulaciones para adaptar la nor-
mativa comunitaria al ordenamiento espaiiol.

El articulo 4 parte del principio de régimen de libre competencia, que
tiene su conexion con el articulo 3 de la Directiva en el sentido de lo que
se vino denominando el no sometimiento a una autorizacion previa. Se
trata del acceso al mercado, lo que provoca que los Estados miembros no
condicionaradn la prestacién de servicios de certificacion a la obtencién de
autorizaciones previas. También hemos explicado con anterioridad la po-
sicion de la delegacién espafiola en la Directiva de firma electrénica, y
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como se pensaba en esa necesidad, de establecer una autorizacién previa
como requisito para que el prestador de servicios de certificacion pudiera
empezar a actuar. Esta postura no tuvo acogida, salvo especificamente
por la delegacion alemana, que coincidia en la importancia de esta cir-
cunstancia. Vista esta situacion, se intenté en todo caso el que se pu-
dicran establecer por los Estados sistemas de vigilancia y de control, que
estarfan englobados dentro de las leyes o reglas de mercado. En este sen-
tido el nimero 2 y 3 del articulo 3 de la Directiva en el texto de la Posi-
cion Comun, permitia que los Estados miembros puedan ecstablecer o
mantener sistemas voluntarios de acreditacién destinados a mejorar los
niveles de provision de servicios, asi como establecer sistemas adecuados
que permitan la supervisidon de los proveedores de servicios de certifica-
cién establecidos en su territorio, y que expidan al publico certificados
reconocidos. En este marco, en numerosos informes de] Ministerio de
Justicia se pensO en que podia existir una forma de control y supervision
de estos prestadores de servicios, a través de la creacidn de un registro,
que cumpliera unos determinados fines esenciales para este tema, regis-
tro al que haremos mencién con posterioridad y que creemos en ningin
caso va en contra de los principios del mercado interior, ni mucho menos
del acceso al mercado. La norma espaiiola sigue fielmente la regulacién
del entonces proyecto de Directiva, hoy ya Directiva, en lo que se refie-
re a los requisitos y garantias técnicas de los certificados reconocidos y
de los dispositivos de creacidn y verificacion de firma, pero ademds esta-
blece una serie de obligaciones aplicables incluso a aquellos prestado-
res que no emitan certificados reconocidos, obligaciones fundamentales
y esenciales, exigiendo su cumplimiento en todo caso y permitiendo al
organo de control supervisar el cumplimiento, por los prestadores de ser-
vicios que no expidan certificados reconocidos, de las obligaciones que
les sean exigibles, a diferencia de lo que ya hemos visto que establece la
Directiva en su articulo 3.3, en la que sélo se obliga a los Estados a esta-
blecer un sistema de supervisién respecto a los prestadores que expidan
al ptblico los certificados reconocidos.

El articulo 5 de la norma espafiola hace referencia al empleo de la
firma electrénica por las Administraciones Publicas. La Directiva, a pesar
del criterio liberalizador relativo al acceso al mercado, en su articulo 3
ndimero 7 parece que da una mayor posibilidad a ese control previo, en
el uso de la firma electrénica, cuando se estd en el sector publico, y ello
es logico. El nimero 7 del articulo 3 de la Directiva prevé la posibilidad
de que los Estados miembros podran supeditar ¢l uso de la firma elec-
trénica en el sector piblico a posibles prescripciones adicionales, para a
continuacion indicar que, por supuesto, tales prescripciones seran objeti-
vas, transparentes, proporcionadas y no discriminatorias, y que en ningiin
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caso podran obstaculizar los servicios transfronterizos a los ciudadanos.
En el campo de las Administraciones Pdblicas ciertamente hay apoyo
en la norma comunitaria, para poder hacer mas supeditaciones y condi-
ciones adicionales. En el articulo 5 de la norma espafiola, también se
reconoce a las comunidades auténomas la posibilidad de establecer con-
diciones adicionales, para regular el uso de la firma electrénica en las
relaciones con sus respectivas Administraciones, y por supuesto en las
relaciones que mantengan estas Administraciones Publicas y sus entes
publicos con los particulares. De otro lado, las normas estatales que regu-
len las condiciones adicionales sobre ¢l uso de firma clectrénica se ten-
dran que dictar a propuesta del Ministerio de Administraciones Piblicas
y previo informe del Consejo Superior de Informatica. En todo caso esas
condiciones adicionales deben entenderse como parte del procedimiento
administrativo comiin a todas las Administraciones Publicas, para garan-
tizar la aplicacion y el cumplimiento de lo previsto en el articulo 45 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piblicas y del Procedimiento Comin. En concreto como condi-
cion adicional se podrd inchuir la prestacién de un servicio de consigna-
cién de fecha y hora respecto de los documentos electrénicos integrados
en un expediente administrativo, y que consistird en la acreditacién por
el prestador de servicios de certificacion, o por un tercero, de la fecha y
hora en que un documento electrénico es enviado por el signatario, o
recibido por el destinatario. Aunque también deberia haberse incluido el
momento en que se produce, porque ese servicio de estampacidn de dia
y hora, se refiere no sdlo al hecho de la recepcién o emisién, sino tam-
bién al momento en que se produce. Por otra parte, indicar que ese ser-
vicio de estampacion, el denominado “Time Stamping”, se ha incorpora-
do en la Directiva como novedad recogida en el apartado ¢) del anexo
segundo, entre los requisitos exigibles a los prestadores de servicios de
certificacion que expidan certificados reconocidos, consistente en permi-
tir que la certificacién pueda recoger la fecha y la hora en que se pro-
duce la actuacion certificante.

El campo de aplicacién en las Administraciones Publicas es esencial
en todo el sistema, sobre el cual se basa la Directiva, no solamente en las
comunicaciones o relaciones de las distintas Administraciones Pliblicas
entre si, sino también en las relaciones de éstas con los administrados.
Hemos reflejado anteriormente, en otra parte de este trabajo, el conjun-
to de normas que en Derecho espaiiol existian sobre el documento elec-
trénico asi como la préctica jurisprudencial, que se¢ referian a la firma
electrénica, u otros medios de autenticacién electrénica, ademds de las
regulaciones mds generales sobre el empleo de medios telematicos. Por
ejemplo, desde el punto de vista del Ministerio de Justicia, existe un am-
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plio campo de actuacién en materia de registros civiles, as{ como por
ejemplo en relacién a los depéGsitos de cuentas en los Registros Mercan-
tiles, e incluso, el acceso al Registro General de Actos de Ultima Volun-
tad a los efectos de conseguir directamente el certificado de dicho Regis-
tro, pero en este caso €s necesario tener en cuenta que el paso al soporte
papel del mismo, desde la pantalla requerird en todo caso, la interven-
cién de una persona, facultada para poder legitimar que lo obtenido en
el soporte papel coincide con el original que aparece en la pantalla, ello
como elemento esencial de nuestro sistema de legitimacion, y por ello
creemos que no podréd ser cualquier persona la que directamente pueda
obtener esta certificacion por lo anteriormente indicado, sino aquellas
personas especialmente facultadas por la Ley para dar fe publica.

Partiendo de lo establecido en el propio articulo 3 del entonces pro-
yecto de Directiva, como indica la Memoria justificativa del Real Decre-
to-Ley, se prevé en la norma espafiola el establecimiento de un sistema
de acreditacién abierto a todos los prestadores de servicios de certifica-
cién, en su articulo 6, ademads un sistema de supervision en el capitulo IV
del titulo II, y un sistema de evaluacién de la conformidad de los dispo-
sitivos de creacion y de verificacion de firma, en el titulo III del capi-
tulo citado en ¢l dltimo lugar. Como va hemos indicado, aunque el pro-
yecto de Directiva permitia la posibilidad de que fuera el sector privado
quien pudiera controlar estas funciones, la norma espafiola opta por la
conveniencia de que sean los organismos encargados de acreditar y su-
pervisar a los prestadores de servicios de certificacion, asi como de reco-
nocer la conformidad de los dispositivos de firma electrénica con las nor-
mas establecidas en la Ley, el que sean los organismos piblicos, ¢ incluso
el haberse asi orientado en otros paises de Europa. En este sentido, los
unicos drganos cualificados de certificacién existentes en Europa, y que
han sido reconocidos en el marco del acuerdo mutuo de reconocimiento
de certificados de 1997, son un organismo alemdn, otro britdnico y un ter-
cero francés, que en los tres casos son organismos publicos.

El articulo 6 de la norma espafiola regula los sistemas de acredita-
cién de prestadores de servicios de certificacion, asi como la propia
certificacion de productos de firma electrénica, teniendo en cuenta que el
Gobierno, por Real Decreto, podra establecer sistemas voluntarios de
acreditacién de los prestadores de servicios de certificacion de firma elec-
trénica, a través de un régimen que permita lograr el adecuado grado de
seguridad y proteger, debidamente, los derechos de los usuarios. Las fun-
ciones de certificacion seran ejercidas por los organos en cada caso com-
petentes, referidos en la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Teleco-
municaciones, en la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, y en la
demas legislacion vigente sobre la materia. Siguiendo ademds los para-
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metros de la Directiva, el articulo 6, en su ndmero 3, establece que las
normas que regulen los sistemas de acreditacion y de certificacion debe-
rdn ser objetivas, razonables y no discriminatorias, v los prestadores de
servicios que se sometan voluntariamente a ellos podrdn obtener la co-
rrespondiente acreditacion de su actividad, o en su caso la certificacién
del producto de firma electrénica.

El proceso para la acreditacion de los prestadores de servicios, que en
la norma espafiola se llama homologacién, as{ como la determinacidn de
la conformidad de los dispositivos de firma electrdnica, que son denomi-
nados certificacién de dispositivos de firma electrénica, se prevé la apli-
cacidén de un mismo sistema de control, como indica la propia memoria
justificativa, teniendo en cuenta que la estructura del sistema de control
se basa en el modelo existente en Alemania, Francia y Reino Unido, para
la evaluacién de la seguridad de las tecnologias de la informacién, y en
este modelo, como continta indicando la memoria, conocido como Es-
quema Nacional de Certificacion, los sistemas y productos de las tecno-
logias de la informacidén son evaluados por unas entidades llamadas Enti-
dades de Evaluacién, que realizan todas las pruebas pertinentes sobre los
mismos, para comprobar que ofrecen un nivel de seguridad declarado por
su fabricante o prestador; a su vez las Entidades de Evaluacidn deben
estar acreditadas por un organismo de acreditacién, que a su vez, verifi-
ca que éstas retnen las condiciones necesarias para llevar a cabo este tipo
de evaluaciones, estableciéndose en el vértice de la pirimide del modelo
un Organismo de Certificacién, independiente tanto del Organismo de
Acreditacidn, como de las Entidades de Evaluacién asi como de los fabri-
cantes o prestadores.

El articulo 8 de la norma espafola de firma electrénica prevé la crea-
ciéon del denominado Registro de Prestadores de Servicios de Certifica-
cién, que va a depender del Ministerio de Justicia, por ser este Ministe-
rio claramente del que dependen importantes registros, tanto de caracter
administrativo como de caracter juridico, debiendo solicitar la inscripcién
todos los prestadores de servicios establecidos en Espafia, con cardcter
previo al propio inicio de su actividad. De iguales caracteristicas en la
Repiblica Italiana, existe un registro similar, y una obligacién especifica
de estos prestadores de notificar el comienzo de su actividad, seglin se
regula en el articulo 8.3 del Decreto Presidencial sobre la creacién, alma-
cenamiento y transmision de documentos por medios informdticos o tele-
madticos, de 31 de octubre de 1997. Como puede observarse, el dmbito
subjetivo de este registro se extiende a todos los prestadores de servicios,
no sélo a los que expidan certificados reconocidos; se trata de un efecto
meramente declarativo y de control, y ha sido uno de los puntos claves
de la posicién de Espafia en la negociacion de la Directiva, asi como de
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otros paises, en el grupo de trabajo del Consejo. La propia formulacién
de [a solicitud de inscripcion, es Ja que les va a permitir iniciar o conti-
nuar su actividad. Para conseguir dicha solicitud, reglamentariamente se
establecerd la documentacién que se debe aportar, pero fundamental-
mente dirigida a la identificacion del prestador, y a la justificacién de que
¢éste relne los requisitos necesarios en su caso para ejercer su actividad.
El propio articulo 7 de la norma espafiola en su nimero 3 declara el
cardcter publico de dicho registro, debiendo mantenerse permanente-
mente actualizada, y a disposiciéon de cualquier persona una relacion de
los prestadores inscritos, en la que debe figurar su nombre o razén social,
la direccién de su pagina en Internet o de correo electrénico, los datos
de verificacion de su firma electrénica, y en su caso su condicién de acre-
ditado, o de tener la posibilidad de expedir certificados reconocidos, y
cualesquiera otros datos que sc establezcan por Real Decreto. Un punto
importante que no se recoge en la Ley, pero que deberfa haberse hecho
es que los propios prestadores de servicios deberian comunicar al regis-
tro, para que constara en el mismo, toda {a informacién relevante de los
certificados que expidan con caracter de certificados reconocidos, y ello
debido a la importante transcendencia que tiene esta informacién, para
los posibles terceros contratantes con el propio signatario, determinada
informacion, asi por ejemplo, las limitaciones de los usos, entre otras la
limitacion de las facultades de los signatarios que actien por representa-
cién, las limitaciones de cuantias, € incluso la fecha de posibles revoca-
ciones o suspensiones temporales de la vigencia o eficacia del certificado.
No cabe duda que la labor del Registro de Prestadores es esencial, ya
que para el acceso al mismo y a los efectos de establecer que el presta-
dor redne los requisitos necesarios, debe haber un control de esos requi-
sitos, muchos de caracter técnico, incluso el propio registro podra con-
trolar que se han realizado todas las supervisiones y que incluso, por
ejemplo, la empresa que ha realizado una determinada evaluacién se
encuentra entre las que legalmente han sido designadas como cualifica-
das para ello. Por supuesto, como indica el parrafo final del nimero 3 del
articulo 7, los datos inscritos en el registro podran ser consultados por via
telemdtica o a través de una certificacidn registral,

En cuanto al articulo 8, relativo a los certificados, se regulan los
requisitos para la existencia de un certificado reconocido, que tiene una
equivalencia total en cuanto a su contenido, al del anexo I de la Directi-
va. Para evitar una exposicién demasiado pormenorizada, indicaremos
que estos requisitos son esenciales para determinar una especial eficacia
a la propia firma electrdnica, que se basa en un certificado reconocido.
Estos habran de contener la indicacion de que se expide como tal, el
c6digo identificativo, la propia identificacion del prestador de servicios de

68



certificacion, la firma electrénica avanzada del prestador de servicios de
certificacién que expide el certificado, la identificaciéon del signatario, en
los supuestos de representacion, la indicacidn del documento que acredi-
te las facultades del signatario, para actuar en nombre de la persona fisi-
ca o juridica a la que represente, los datos de verificaciéon de firma, que
correspondan a los datos de creacion de firma que se encuentren bajo el
control del signatario, el comienzo y fin del periodo de validez del certi-
ficado, los limites de uso del certificado si se prevén, y los limites del
valor de las transacciones para las que puede utilizarse el certificado, si
se establecen. Quizds podria haberse también introducido una mayor
especificidad en relacién a la persona fisica o juridica que debe haber soli-
citado la expedicion del certificado a favor de su titular, o autorizado a
éste para su solicitud, con ello se trataria de que nadie puede obligarse
en nombre de otro mediante técnicas de firma electrénica sin estar por
él autorizado en cuanto al medio empleado para ello. También hubiera
sido conveniente el haber hecho referencia en los casos de representa-
cién, de una manera clara, a la identificacién en cuanto a sus datos de la
persena fisica o juridica representada por el signatario o titular.

El articulo 9 hace referencia a la vigencia de los certificados, circuns-
tancia ésta no especificada en la Directiva, y que no obstante han sido
introducidos en la norma espafiola, con la idea de establecer un meca-
nismo suficiente, que cree confianza en ¢l usuario, dentro del mecanismo
de la firma electrénica, teniendo en cuenta en su caso algunas normas de
Derecho comparado. Como indica la memoria justificativa, en este articu-
lo 9 sobre vigencia de los certificados, se¢ enumeran las causas determi-
nantes de la extincién de la eficacia de los certificados, que tratdndose de
reconocidos, no podrd ser superior a cuatro afios, v enumerdndose las
causas determinantes de la extincion de la eficacia de los certificados,
reguldndose la forma en que surtird efecto frente a terceros de buena fe
la extincion o suspension de la eficacia de un certtficado, no siendo opo-
nible a terceros hasta que dichas circunstancias no hayan sido anotadas
por el prestador de servicios en el registro al que hace referencia el
articulo 11 letra ¢), que consiste en la obligacién del prestador de servi-
cios de certificacién, de mantener un registro de certificados, en el que
quedari constancia de los emitidos, figurando las circunstancias que afec-
ten a la suspension o pérdida de vigencia de sus efectos. Esta no oponi-
bilidad frente a terceros, de lo no anotado, deja de actuar cuando el pres-
tador pruebe que el tercero tenia conocimiento del hecho determinante
de la extincidn o suspension antes de su publicacidn. Asimismo, se regu-
lan obligaciones que deben cumplir los prestadores de servicios de certi-
ficacidn cuando vayan a cesar en su actividad, o se haya iniciado respec-
to a ellos, un procedimiento de concurso, quiebra o suspension de pagos,
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teniendo en cuenta por el articulo 9.1 g), que los certificados que estén
atn dentro de su periodo de validez, no podrédn ser transferidos a otro
prestador de servicios, sin el consentimiento de sus titulares o signata-
rios, y que asimismo el Ministerio de Justicia deberd hacerse cargo de la
informacion relativa a los certificados, que por no transferirse, se dejen
sin efecto, hasta el momento en que, de acuerdo con ¢l articulo 12 h),
cese la obligacion de conservar dicha informacién. En conexién con los
certificados, el articulo 10 regula la equivalencia de los certificados de
prestadores de servicios, establecidos en un Estado que no sea miembro
de la Unién Europea, y que sea expedido como reconocido por dicho
pais; en estos casos se considerardn equivalentes a los expedidos por los
establecidos en Espaifia, siempre que cumplan determinados requisitos
tanto en relacion al prestador de servicios, como al contenido del certi-
ficado.

Se establecen un conjunto de obligaciones a los prestadores de servi-
cios de certificacién, pero no sélo a aquelios que expidan certificados
reconocidos, sino en general a todos, y en ello la norma espafiola va mas
alla del proyecto de Directiva que hacia referencia a dichas obligaciones
unicamente a los que emitfan certificados reconocidos, por ello el Real
Decreto-Ley permite al 6rgano de control supervisar el cumplimiento,
por los prestadores de servicios que no expidan certificados reconocidos,
de las obligaciones que les sean exigibles, extendiendo el régimen san-
cionador también a los que no expiden esos certificados reconocidos.

El articulo 11 regula esas obligaciones generales, que van desde la
comprobacién de la identidad y de las circunstancias personales de los
solicitantes, la de poner a disposicion del signatario los dispositivos de
creacién y de verificacién de firma electrénica, no almacenar ni copiar los
datos de creacion de firma de la persona a la que se hayan prestado esos
servicios, informar antes de la emisidn de un certificado a la persona que
solicite esos servicios de su precio, de las condiciones de su utilizacion,
mantener un registro de certificados, comunicar en el caso de cese de
actividad, a los titulares de los certificados por ellos emitidos, y que estu-
vieran inscritos en €1, al Registro de Prestadores de Servicios del Minis-
terio de Justicia, teniendo en cuenta que la comunicacién segin el articu-
lo 13.1, se llevara a cabo con una antelaciéon minima de dos meses al cese
efectivo de la actividad, solicitar la inscripcion en el Registro de Pres-
tadores de Servicios de Certificacidn, etcétera. El articulo 12 regula,
ademdas de todas las obligaciones de los articulos 7 y 11, algunas mas
especificas para los prestadores de servicios que expidan certificados re-
conocidos, muchas de ellas provinientes de la Directiva, y que van desde
la indicacién de la fecha y hora en las que se expidié un certificado o se
dej6 sin efecto, emplear personal cualificado, utilizar sistemas y produc-
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tos fiables, tomar medidas contra la falsificacién de certificados, la muy
importante relativa a la disposicién de los recursos econémicos suficien-
tes para operar en dicho tréifico, y sobre todo para afrontar el riesgo de
la responsabilidad por daiios y perjuicios, debiendo constituir una garan-
tia, que bien pueda ser un afianzamiento mercantil o un seguro de cau-
¢idn, con unas cantidades o tantos por cientos distintos segin se limite o
no el importe de las transacciones en las que pueda emplearse el con-
junto de los certificados, ademds de conservar registrada toda la infor-
macion y documentacién relativa a un certificado reconocido, durante
quince afios, asi como por Gltimo entre otras informar a cualesquiera
usuarios de sus servicios de los criterios que se comprometen a Seguir,
con respeto al Real Decreto, y a sus disposiciones de desarrollo en el
gjercicio de su actividad; de esta forma se da cabida a la autorregulacion
de los prestadores de servicios de certificacién, en aquellos aspectos que
no estén tasados por la propia norma, por ejemplo, el tema relativo a la
forma en que se comprobard la personalidad de los solicitantes de cer-
tificado. Este tema estd en intima relacién con el de la posibilidad que
tienen los prestadores de servicios de delegar en un tercero, la compro-
bacién de la identidad y otras circunstancias personales relevantes, por
ejemplo, las facultades de representacioén del signatario, el cargo que os-
tente en la entidad, la vigencia del mismo, etcétera. Este punto es esen-
cial, ciertamente, porque nos encontramos en las llamadas autoridades de
registro, y estos terceros pueden ser personas fisicas como los notarios, a
los que la ley les encomienda funcién piblica de dacion de fe, a través
de una delegacién de parte de la soberania, en este aspecto concreto, y
que en ningun caso, estos prestadores de servicios podrdn, como dice el
parrafo final del articulo 1 de la norma espafiola, sustituir ni modificar las
normas que regulan las funciones que corresponde realizar a las personas
facultadas, con arreglo a Derecho, para dar fe de la firma en documen-
tos, o para intervenir en su elevacién a piblicos.

También en cuanto a esas garantias se podria haber permitido la cons-
titucién de un derecho de prenda o de hipoteca mobiliaria o inmobilia-
ria, resultando claramente mds econdmico para el propio prestador de
servicios, pero esta circunstancia al final no se incluyd en el texto de-
finitivo. Otra obligacién a la que ya hemos hecho referencia en otro
momento de este trabajo, y que no consta en ¢l texto definitivo, es la de
comunicacién al Registro de Prestadores del Ministerio de Justicia, de
toda la informacién relevante de los certificados reconocidos que ellos
expidan, por esa posible transcendencia que frente a terceros posibles
contratantes con el signatario tienen algunos de dichos datos.

Se recoge también todo ¢l sistema de responsabilidad de los presta-
dores de servicios de certificacién, partiendo el articulo 12 del principio
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general de que esta responsabilidad serd exigible conforme a las normas
generales sobre la culpa contractual v extracontractual. El tema de la res-
ponsabilidad, como ya analizamos en la Directiva, fue y es uno de los ca-
ballos de batalla, que se han puesto sobre el tapete a la hora de las dis-
tintas posiciones tanto de los Estados miembros como de terceros paises,
desde los extremos de una responsabilidad objetiva en todo caso, a una
responsabilidad de cardcter subjetivo. Por ello, se parte de esta respon-
sabilidad, por los dafios y perjuicios, cuando incumplan las obligaciones
de la norma, o actien con negligencia, correspondiendo al prestador
demostrar que actuo con la debida diligencia. Se especifica también en el
articulo 14 esa responsabilidad por los dafios causados, por el uso inde-
bido del certificado reconocido, siempre que no haya consignado en él,
de forma claramente reconocible por terceros, el limite en cuanto a su
posible uso o al importe del valor de las transacciones vilidas que pue-
den realizarse empledndolo.

El articulo 15 regula el tema de la proteccion de los datos personales,
remiti€éndose a la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, as{ como la uti-
lizacién del pseuddnimo y la posible revelacién de la identidad de los
titulares de certificados, cuando lo soliciten los drganos judiciales. Es este
un punto especialmente controvertido debido a que justamente se pue-
den establecer lineas claras de opacidad en toda esta relacion de la socie-
dad de servicios de la informacidn, en la que estd enmarcada claramente
la firma electronica y los mecanismos del control de la confidencialidad.

6. Cuestiones de naturaleza técnica. )

El titulo III contiene un unico capitulo dedicado a los dispositivos
seguros de firma electrénica, su correspondiente evaluacién de la confor-
midad con la normativa aplicable, asi como los dispositivos de verifica-
cién de firma electrdnica avanzada, contenido en los articulos 19 a 22
inclusive. Lo que se pretende es crear esa seguridad en el mundo tele-
madtico, y en concreto en relacion a la firma electrénica. Todo ello en
conexidn con el articulo 6 relativo a los drganos de certificacién, y a las
normas técnicas cuyos nimeros de referencia hayan sido publicados en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas. En definitiva lo que se pre-
tende es crear esa confianza tan importante y tan esencial en el usuario,
a través del mecanismo de la firma electrénica, ya que en las redes abier-
tas como Internet, las personas que participan, en una posible relacién
comercial, gquizds ni siquiera se conocen. Por ello, la Memoria Justificati-
va establece que “entre todos los instrumentos que se han experimenta-
do para garantizar dicha confianza (claves de paso secretas, identificacién
biométrica mediante el reconocimiento de la voz o de las huellas digita-
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les, la utilizacién de una misma clave para encriptar y desencriptar un
mensaje...), la firma digital basada en el uso de claves asimétricas o crip-
tografia de clave publica es la que mejor satisface las exigencias de segu-
ridad y confianza que requieren las comunicaciones electrénicas. Ello es
asi porque la firma digital cumple, en relacién con los documentos elec-
tronicos, las dos principales funciones que se atribuyen a la firma manus-
crita sobre un documento en papel, a saber, permite identificar al autor
del escrito (autenticacién) y constatar que el mensaje no ha sido altera-
do después de su firma (integridad). En realidad, la firma digital no iden-
tifica por si sola al autor de un escrito, ya que sélo confirma que a la
clave privada utilizada para firmar el mensaje le corresponde la clave pu-
blica que permite descifrarlo, sino mediante el complemento de un cer-
tificado electrénico, que constata que la clave piblica del firmante per-
tenece a quien dice haberlo hecho. Este certificado es emitido por un
tercero, digno de confianza, denominado en el argot, Entidad de Certifi-
cacion, en el que descansa, en gran medida, la fiabilidad del sistema de
autenticacion mediante firma electrénica, al tener la mision de compro-
bar la identidad del signatario antes de expedir un certificado...”.

Por todo ello, los articulos 19 a 22 inclusive del texto, hacen referen-
cia a los requisitos, tanto de dispositivos seguros de creacién de firma
electrénica, como a los dispositivos de verificacién de firma, asi como la
evaluacién de la conformidad con la normativa aplicable de los dispositi-
vos seguros de creacién de firma clectrénica. Estos requisitos son esen-
ciales para que se cumplan los grados de fiabilidad y seguridad que se
pretenden, y sobre todo, para que en el caso de la firma electrénica avan-
zada se reconozcan los efectos contemplados en el articulo 3 de la norma
espafiola, y en el 5 de la proposicién de Directiva,

7. Régimen de infracciones y sanciones.

El propio Real Decreto-Ley contempla en los articulos 24 a 28 in-
clusive un conjunto de infracciones, que divide en: muy graves, graves y
leves, en razén al hecho que comporta la misma, y todas eilas son con-
secuencia de los posibles incumplimientos de las normas reguladoras de
la firma electrénica.

Junto a las infracciones se establecen un conjunto de sanciones, pre-
viéndose inclusive la anotacién en el Registro de Prestadores de Servicios
de Certificacion, de las sanciones impuestas por resolucidén firme, a los
prestadores, por la comision de cualquier infraccion grave o muy grave.
Las anotaciones relativas a las sanciones se cancelaran una vez transcu-
rridos los plazos de prescripcién de las sanciones administrativas previs-
tos en la Ley Reguladora del Procedimiento Administrativo Comun, pu-
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diéndose establecer un conjunto de medidas cautelares que se estimen
necesarias para asegurar la eficacia de la resolucién que definitivamente
se dicte, y que podrdn consistir en la orden de cese temporal de la acti-
vidad del prestador de servicios de certificacién, en la suspensién de la
vigencia de los certificados por €l expedidos o en la adopcion de otras
cautelas que se estimen precisas, conforme establece el articulo 27 de
la norma espafiola. El articulo 28, relativo al procedimiento sancionador,
atribuye el ejercicio de la potestad sancionadora a la Secretaria General
de Comunicaciones del Ministerio de Fomento, sin perjuicio de que el
Ministerio de Justicia, y los demds érganos que ejercen competencias con
arreglo al Real Decreto-Ley, podran instar la incoacién de un procedi-
miento sancionador, mediante peticién razonada dirigida a la propia Se-
cretaria General de Comunicaciones.

8. Otras cuestiones.

La disposicién transitoria Unica prevé que los prestadores de servicios
de certificacién ya establecidos en Espaifia y cuya actividad se rija por una
normativa especifica habrdn de adaptarse a lo establecido en la norma,
en el plazo de un afio desde su entrada en vigor. No obstante, conserva-
rdn su validez los certificados ya expedidos, que hayan surtido efectos.
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SUMARIO: 1 INTRODUCCION. I L.AS PROPIEDADES PRIVATIVAS
O UNIDADES INMOBILIARIAS BASICAS. REQUISITOS. 1. Pluralidad de edi-
ficaciones o parcelas. 2. Independencia. 3. El destino de las edifi-
caciones y parcelas. 4. Susceptibilidad de aprovechamiento indepen-
diente. 5. Pluralidad subjetiva, IIl. LOS ELEMENTOS COMUNES Y LAS
UNIDADES INMOBILIARIAS BASICAS PROCOMUNALES. IV. CONFIGURACION
DE LOS COMPLEJOS INMOBILIARIOS Y NORMAS DE APLICACION. 1. Una
sola comunidad de propietarios. 2. Una agrupacién de comunidades
de propietarios. 2.1. Constitucién de la agrupacion de comunidades de
propietarios por determinacién del propietario tinico del complejo. 2.2.
Constitucién de la agrupacion de comunidades por acuerdo mayoritario
de las juntas de propietarios de las comunidades Hamadas a integrarse. 3.
Complejo inmobiliario privado que no adopta ninguna de las formas ju-
ridicas establecidas en el articulo 24.2. de la LPH. V. EL COMPLEIO
INMOBILIARIO PRIVADO CONSTITUIDO COMO UNA SOLA COMUNIDAD DE
PROPIETARIOS. 1. Titulo constitutivo. 2. La inscripcion del titulo cons-
titutivo en el Registro de la Propiedad. 3. EI régimen juridico del com-
plejo inmobiliario. VL. LoOSs COMPLEJOS INMOBILIARIOS PRIVADOS CONS-
TITUIDOS COMO AGRUPACION DE COMUNIDADES DE PROPIETARIOS. 1. El
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titulo constitutivo de la agrupacién de comunidades de propietarios. 2.
La inscripcién del titulo constitutivo en el Registro de la Propiedad. 3.
Las especialidades del régimen juridico de las agrupaciones de comuni-
dades. 3.1. Los drganos de gobierno de las agrupaciones de comunida-
des. 3.2. Elfondo de reserva. 3.3. La obligacion de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos generales de la comunidad agrupada: las deudas
de las comunidades agrupadas con la agrupacion de comunidades. 3.4.
Las deudas de la agrupacion de comunidades. VII. LA EXTINCION DE
LOS COMPLEJOS INMOBILIARIOS URBANOS. VIII. BIBLIOGRAFIA.

I. Introduccién

Pone de manifiesto MARIA T. ACOUARONE (1), que ante el creci-
miento de las ciudades, el hombre trata de protegerse volviendo a la
naturaleza. Esta motivacion llevd a un desplazamiento de la vivienda a
los alrededores de las ciudades, si bienr actualmente se observa un cam-
bio de enfoque desde el punto de vista sociolégico: del tugar para pasar
el fin de semana se ha pasado a radicar la vivienda familiar en lugares
donde hay espacios verdes mds amplios, se ha reducido la propiedad fa-
miliar a una sola casa, no solamente por ser menor la inversién, sino por
el menor tiempo que demanda su manutencién y cuidado y por disponer
de ciertos servicios a precios mds asequibles al ser repartidos entre més
propietarios (2).

Ese mismo fenémeno se ha producido en Espaifia y junto a edificios
simples, bien entre medianeras, 0 en espacios abiertos, existen otros de
mayor complejidad, a los que puede calificarse como edificios complejos
y las que tradicionalmente se han denominado urbanizaciones privadas,

(1) ACQUARONE, Maria T.: Las nuevas urbanizaciones y aspectos del tiempo compartido.
Sus caracteristicas, estruciuras juridicas y configuraciones documentales, editorial Abaco de Ro-
dolfo Depalma, Buenos Adres.

{2) Ob. cit., pp. 24-30. Estudiando la realidad argentina distingue entre los “clubes de
campo” en que hay dreas comunes destinadas al esparcimiento colectivo, llamadas “camplejo
social y deportivo” y que se distinguen del “barrio cerrado” en que las dreas comunces sola-
mente tienen lo indispensable para el funcionamiento del lugar, de modo que nermaltiente no
tienen lugares de esparcimiento colectivo, sino que Gnicamentc sen comunitarias las calles y
areas dc circulacién interna. A veces tienen una estructura comiin, como sala de reunioncs,
gimnasio o pileta de natacién, pero no es mas que algunos edificios que se encuentran en la
ciudad.
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objeto de atencion por la doctrina cientifica y la jurisprudencia patria
desde hace muchos afos ante Ja falta de regulacién especifica y Ja insu-
ficiencia normativa de la LPH, destacada entre otros por CAMARA (3),
que acabd por aplicarse por analogia.

Ya SAPENA ToMAs (4) lo describfa en 1967 en los siguientes términos:
“Lo del «boom» turistico espafiol es una verdad que alcanza en sus rea-
lizaciones a todos los sectores de la vida nacional. Y es un hecho que
precisa soluciones adecuadas para los miltiples problemas que plantea.
Entre los que esta el de lograr un alojamiento independiente —el depar-
tamento como hogar circunstancial- a un precio asequible, que retina las
mejores condiciones para gozar de la vida al aire libre, con todas las
comodidades a que la vida en la ciudad nos tiene acostumbrados, mds
aquellas que se estiman como inexcusable corolario del campo o de la
playa. Esto no se puede lograr con soluciones aisladas o unifamiliares por
lo caro que resulta. Hay que construir en conjunto y en grupos de cha-
lets o departamentos con los adecuados servicios para todos ellos, tanto
los necesarios y propios de la ciudad (vias, desaglies, agua potable, elec-
tricidad), como los que la expansién veraniega requiere (jardines, campos
de deporte, piscinas, zonas de juegos infantiles, etc.). Lo que se logra
armonizdndolo todo en un conjunto, creando una unidad -toda la zona—
con propiedades separadas el chalet o el departamento-, es decir, deli-
mitando y regulando una pequeda ciudad: urbanizando en suma. Lo que
por otra parte, igual puede plantearse como solucién puramente urbana,
no turistica”.

Los conjuntos inmobiliarios que fueron definidos en la Carta de Ro-
ma del V Congreso Internacional de Derecho Registral, celebrado en
dicha ciudad del 8 al 12 de noviembre de 1982, “se caracterizan por la
existencia de una pluralidad de inmuebles conectados entre si, a través de
elementos o servicios comunes, o de un régimen de limitaciones y debe-
res entre los mismos, con vocacién de pertenecer a una multiplicidad de
titulares, para la consecuciéon y mantenimiento de los intereses generales
y particulares de los participes”.

El vacio normativo en el Derecho espaiiol intentd ser cubierto me-
diante distintas propuestas, entre las que destaca el borrador de antepro-
yecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios Urbanos de 18 de diciembre de
1991 (5), que no pasé de simple borrador.

(3) CAMaRA ALVAREZ, Manue! de la: “Insuficiencia normativa de la LPH”, curso de con-
ferencias sobre propiedad horizontal y urbanizaciones privadas, Centro de Estudios Hipoteca-
rios, Madrid, 1973, pp. 33 y ss.

{4) SareENa TOMAS, Joaquin: “Problemdtica juridica de las urbanizaciones privadas”,
Revistg de Derecho Nowrial, julio-diciembre 1967, pp. 63 y s5. En concreto p. 66.

(5) Bolerin Oficial del Ministerio de Justicia, 1991, suplemento n® 1643,
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El articulo 1 del mismo definié los ‘“‘conjuntos inmobiliarios” como
“los conjuntos de unidades inmobiliarias o fincas, edificadas o edificables,
en los que la propiedad de cada una tiene inherente un derecho de comu-
nidad especial sobre los elementos o derechos inmobiliarios de utilidad
comuin”.

Dicho texto distinguié entre las “unidades inmobiliarias” o propieda-
des privativas, y los “elementos e instalaciones comunes”, entre ellos los
“necesarios para el adecuado uso y disfrute de las unidades del conjun-
to” (elementos comunes por naturaleza) y “los que hayan sido afectados
al servicio o utilidad comin” (elementos comunes por destino) (art. 2.1.).

En la regulacién de los conjuntos inmobiliarios, cuyo régimen co-
mun establecian los articulos 2 al 27, contemplaba cuatro clases: “com-
plejos urbanos” (titulo II, arts. 38 a 42), “propiedad horizontal” (titu-
lo 111, arts. 43 a 50), “multipropiedad” (titulo 1V, arts. 51 a 53) y “comu-
nidad de aprovechamiento por turno” (titulo V), con cardcter real (titu-
lo VI) o no.

El articulo 38 disponia: “1. En los complejos urbanos las propiedades
separadas recaen sobre las distintas parcelas, con o sin edificacion, inte-
grantes de un conjunto. 2. A salvo lo que se establezca en el tftulo de
constitucion, cada parcela serd objeto de una sola propiedad separada
aunque sobre ella esté constituido un conjunto independiente. 3. Cada
complejo urbano puede ser, a su vez, unidad en un complejo superior”.

La Ley 8/1999, de 6 de abril, ha regulado por primera vez los “com-
plejos inmobiliarios privadoes™ (6), a los que se venfa denominando, tam-
bién, “conjuntos inmobiliarios” (7) o “urbanizaciones privadas” (8) y a
los que, repetimos, se aplicaba, por analogia (art. 4.1 C.c.), las normas de

(6) Laso MARTINEZ: “De la propiedad de las casas por pisos a los conjuntos inmobilia-
rios”, RCDI, 1993, nim. 619, pp. 1830 y 1831, prefiere la denominacidon de “conjunto inmaobi-
fiario”, como les ha llamado el Real Decreto de 13 de noviembre de 1992, que da nueva redac-
cidn al articulo 415 del Reglamento Hipotecario para adaptarlo a la Ley de 30 de abril de 1992,
perque no hace referencia a la existencia de elementos comunes y no estd ligada a su utiliza-
cidn en suelo urbano, y critica la de “complejo inmobiliario”, que “por si parece inexpresiva o
a o sumo simplemente da la idea de una titularidad juridica plural sometida a un régimen juri-
dico propio; pero, en cambio, no recogeria aquellos supuestos en que hubiera, por el contra-
rio, elementos comunes”. También utiliza la expresidén “conjunto inmobiliario” ¢l articulo 1.°
de la Ley 42/1998 de 15 de diciembre sobre aprovechamiento por turne de bienes inmuebles
de uso turistico y normas tributarias.

(7) La ley francesa de propiedad horizontal de 10 de julio de 1965 en su articulo 1.°,
parrafo 2.° establecié que “salvo pacto en conlrario por el que se haya establecido una orga-
nizacién diferente, la Ley se aplicard igualmente a los conjuntos inmobiliarios, en los que ade-
mds de los terrenos, instalaciones y servicios comunes, existan parcelas edificadas o no que
constituyan el objeto de derechos privativos de propiedad”.

(8} Sobre las denominaciones véase FERNANDEzZ COSTALES, l.: “Las urbanizaciones y
la propiedad horizontal”, Actualidad Civil, n.° 8/20-26, febrero 1995, pp. 149 y ss., en concreto
pp- 153-154.
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la Ley de Propiedad Horizontal (en adelante LPH), por doctrina y juris-
prudencia (9).

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1995, entre
otras, afirmé: “Es doctrina de esta Sala, contenida en la sentencia de 23
de septiembre de 1991, que cita las de 18 de abril de 1988 y 13 de marzo
de 1989, que se admite, en el caso de las urbanizaciones, la posibilidad
de coexistencia de dos tipos de comunidades entrelazadas para su admi-
nistracion: la propia y exclusiva de cada edificio con pluralidad de vivien-
das y la de la urbanizacion, cada una con sus propios cometidos comuni-
tarios, pero hallindose ambas sometidas, en cuanto a su constitucién y
funcionamiento -a falta de una regulacion especifica de la segunda— al
régimen de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, sin
que exista inconveniente legal, ni jurisprudencial, en admitir que la de-
fensa de aquellos intereses comunitarios que, por extravasar 1os propios
y exclusivos de cada edificio, afecten a la generalidad o a una gran mayo-
ria de los componentes del conjunto urbanistico, pueda asumirla la expre-
sada comunidad de la urbamizacion; pero esto no quiere decir que sus
Estatutos puedan constituirse sin unanimidad, ni invadir las competencias
de cada bloque, rigiendo para su constitucién lo establecido en el articu-
lo 5.° «acuerdo de todos los propietarios existentes, laudo o resolucién
judicial»”.

Como ha destacado DORREGO DE CARLOS, la ponencia redactora de
la Ley de reforma de la LPH se encontré ante el dilema: o esperar un
proyecto completo del Gobierno o establecer una regulacién sencilla que
compilara “el derecho vivo... mis que transformarlo y moldearlo con la
violencia inherente a toda innovacion legislativa” (10).

La regulacion se ha efectuado de acuerdo con las enmiendas 20 (120/2)
del GP Popular y 35 (122/62) del GP Socialista, que fueron aceptadas por
la ponencia “incorporando una regulacién de las urbanizaciones privadas”,
denominacion que a juicio de RAGEL SANCHEZ (11) intenta, por una parte,

(9) Vide, entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1983, 28 de
mayo de 1986, 18 de abril de 1988, 13 de marzo de 1989, 23 de septiembre de 1991, 26 de enero
de 1995, 11 de abril de 1995, 26 de junio de 1995, 2 de julio de 1997, 28 de mayo de 1986, AT
de Valencia de 13 de febrero de 1975, Granada 25 de septiembre de 1985, Madrid 9 de junio
de 1986, AP de Sevilla de 18 de febrero de 1992, AP de Tarragona de 7 de mayo de 1993 y
3 de febrero de 1994, AP de Madlaga de 7 de diciembre de 1993, 23 de enero de 1996, 26 de
octubre de 1996, 27 de enero de 1997, AP de Badajoz de 8 de julio de 1994, AP de La Coru-
fia de 17 de abril de 1996, y AP de Teruel de 3 de mayo de 1996, etc.

(10} DorreGo DE CaRLOS, Alberto: “Los complejos inmaobiliarios en la reforma de la
LPH de 1999”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, noviembre-diciembre 1999, nim.
655, pp. 2303 y ss. En concreto p. 2322,

(11} RAGEL SAncuEeZ, Luis-Felipe, en Comentarios a la LFPH, coordinados por Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano, editorial Aranzadi, 1999, p. 731.
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distinguir esta figura de las “wrbanizaciones de iniciativa particular, que es
una manera de proceder urbanisticamente, la contraria a la promocién
pliblica”, y por otra, al emplear el adjetivo privados resalta “que la realidad
resultante del proceso urbanistico, o una parte de ella, estd destinada al uso
de un nicleo reducido de personas, excluyendo del mismo al publico en ge-
neral, es decir, a los que no tienen la cualidad de copropietarios del com-
plejo inmobiliario privado™.

Les dedica Ia Ley el capitulo III, con un solo articulo, el 24, que, con
la supresion en el Senado del calificativo “de negocios” (12) a los locales
permanece inalterado desde el Informe de ia Ponencia (BOCG nime-
ro 245-1 de 20 de noviembre de 1998), y constituye el objeto de nuestro
estudio.

Probablemente el legislador ha tenido presente el pensamiento de
CAMARA cuando ante el hecho cierto de que “las leyes en la hora que
vivimos vienen al mundo marcadas por un triste destino o, al menos
desalrado”, quedandose rdpidamente anticuadas, afirma que “el legisla-
dor... puede reaccionar de dos maneras distintas. O bien intenta ponerse
rapidamente al dia, a través de reformas totales o parciales dirigidas a
cubrir los huecos que la disposicion primigenia dejé al descubierto (lo
que €l denomina “motorizacion legislativa”), o, por el contrario (como
creo hace nuestra Ley de reforma de la LPH), conserva la calma y abre
un margen de confianza a los intérpretes, sobre todo a los juristas préc-
ticos, para que éstos, mediante la utilizacidon de todos los recursos técni-
cos a su alcance, busquen las soluciones apetecidas extrayéndolas de los
principios que inspiran la ley especial o los mds generales del ordena-
miento juridico” (13).

En la sesion de la Comisién de Justicia e Interior del Congreso de los
Diputados de 24 de noviembre de 1998 (Diario de Sesiones ndmero 576),
los representantes de los Grupos Socialista y Popular expusieron la finali-
dad de la nueva regulacién (14).

(12) La supresion obedece a la enmicnda nimero 20 del Grupo Parlamentario de Se-
nadores Nacionalistas Vascos, justificdndolo porque “el 396 del Cddigo civil, al referirse a [os
elementos privativos que integran, con los elementos comunes, la propiedad horizontal, men-
ciona «los pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprovechamiento
independiente por tener salida propia a un elemento comin de aquél o a la via publica».
El articulo 3.° de la Ley sobre Propiedad Horizontal utiliza para definir ¢} elemento privativo
el concepto de «espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento inde-
pendiente». Resulta evidente que un edificio puede estar integrado no sélo por viviendas y
locales de negocio, sino por garajes, aparcamientos, trasteras y otros espacios suficientemente
delimitados y susceptibles de aprovechamiente independiente”.

(13) Ob. cit., pp. 34-35.

(14) Los destacados en negrilla son mios.
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El Diputado del Grupo Parlamentario Socialista Sr. NAVARRETE, mani-
festaba: “El tercer vector es el de los complejos inmobiliarios privados, cada
vez mas usual puesto que las urbanizaciones conllevan la existencia de ins-
talaciones comunes, sean de cardcter recreativo, de caricter cultural, o por
la infraestructura técnica de gue tienen que estar dotadas las viviendas que
estdn situadas en distintas edificaciones. Es evidente que estos complejos in-
mobiliarios privados no tienen por qué diferenciarse excesivamente del régi-
men de aplicacion a las viviendas o locales con autonomia que se encuen-
tran en cada uno de esos edificios. Si a estas viviendas y a tales locales es
de aplicacion el sistema de cuotas, tanto para la determinacién de los dere-
chos como para el establecimiento de las obligaciones y las responsabilida-
des, aplicando un método analégico podia llegarse a la conclusidn de que es
posible la inclusién como un tercer capitulo de la LPH de una serie de nor-
mas dedicadas a esta materia, para la simplificacién del funcionamiento de
estas comunidades horizontales de segundo grado por un sistema de ponde-
racién de lo que cada uno de esos inmuebles representa y atribuyendo la
capacidad de voto, restringida por la necesidad de obtener un cierto man-
dato en las juntas generales de los correspondientes edificios, al presidente
de la comunidad. Asi se evitarian las juntas multitudinarias que se origina-
rian de no tener en cuenta ese voto y representacién ponderados a través
de los presidentes de las comunidades. Hasta ahora, cuando existia un trans-
formador en comin, unos jardines en comin O unas pistas deportivas en
comiin de los diferentes inmuebles en régimen de propiedad horizontal, que
tenian como nexo comtin precisamente la pertenencia de determinadas ins-
talaciones al conjunto de los inmuebles, el régimen que les era de aplicacion
era el de comunidad del Cédigo Civil... Si la LPH surgié como consecuen-
cia de considerar que el régimen de comunidad del Cédigo Civil no resolvia
la totalidad de los problemas que tenian planteados los locales y viviendas en
régimen de propiedad horizontal, menos ain el simple sistema de comuni-
dad del Cadigo Civil podria resolver algo todavia mds complicado, segiin in-
dica su propia denominacién, como son los complejos inmobiliarios privados”.

El Diputado del Grupo Popular Sr. Orniz GONZALEZ, declard: “Hay un
tercer vector... que es lo que concierne a la regulacién de las urbanizacio-
nes o, utilizando la terminologia del texto de la ponencia, de los complejos
inmobiliarios privados, sin otro propodsito... que €l de permitir la aplicacién
de la LPH y contemplar el régimen especifico de aquellas comunidades con
un planteamiento en sus érganos de gobierno 4gil y flexible, para evitar esas
juntas gigantes si se aplicara stricto sensu la LPH”.

El articulo 2.c) LPH establece que esta ley serd de aplicacion, “c) A los
complejos inmobiliarios privados, en los términos establecidos en esta Ley”.
El articulo 24, referido especificamente a ellos, es del tenor siguiente:

El régimen especial de propiedad establecido en el articulo 396 del

Cédigo Civil serd aplicable (15) a aquellos complejos inmobiliarios priva-
dos que retinan los siguientes requisitos:

(15) RAGEL SANCHEZ: ob. cit,, p. 732 dice que “La expresién «serd aplicable» no ¢s
casual, Si s¢ hubiera pretendido que el régimen de propiedad horizontal fuera imperativo para
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a) Estar integrados por dos o mds edificaciones o parcelas indepen-
dientes entre si cuyo destino principal sea lq vivienda o locales.

b) Participar los titulares de estos inmuebles, o de las viviendas o
locales en que se encuentren divididos horizontalmente, con caracter inhe-
rente a dicho derecho, en una copropiedad (16) indivisibie sobre otros ele-
mentos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios.”

La Ley habla de la existencia de una “copropiedad indivisible” sobre
otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios, como uno
de los requisitos para que sea aplicable a los mismos el régimen especial
de propiedad establecido en el articulo 396 del Coédigo civil; como dice
DORREGO “esta expresidon debe interpretarse al igual que el articulo 396
del C.c. y el articulo 3.b) de la LPH, como la titularidad de cualquier de-
recho. En caso contrario no tendrian cabida muchas de las situaciones
que se dan en la practica de nuestras comunidades de propietarios en
relacién con el uso y disfrute de los elementos comunes” (17).

La indivisibilidad es consecuencia que impone la ley a la situacién de
hecho que contempla y no al contrario (18).

los complejos inmobiliarios privados se debiera haber utilizado una expresion mis enérgica
(“se aplicard ineludiblemente”, por cjemplo). El régimen de la LPH no es de necesaria apli-
cacion directa en lo que se refiere a los complejos inmobiliarios privados. Es dispositivo y, por
lo 1anto, puede ser eludido mediante la correspondiente declaracién de voluntad formulada por
los titularcs del complejo, que podrdn establecer libremente el modelo organizativo que mds
les satisfaga (comunidad de bienes, sociedad civil, sociedad cooperativa, asociacion, etc.) en
sustitucién del régimen de propiedad horizontal...”.

{16) Laley, en consecuencia, ha optado por la asimilacién de los complejos inmobiliarios
a la propiedad horizontal, no acogiendo las posiciones doctrinales que pretendian su separa-
ciém, pues como decia LAso (ob. cit.. p. 1831), partidario de la no cquiparacién, “si por esen-
cia los conjuntos inmebiliarios conllevan una propiedad comtin, su analogfa con la propiedad
horizontal seria evidente, aun cuando la comunidad en el derecho no fuera de todos los parti-
cipes sobre su proyeccion vertical en el suelo, que es indiferente, sino que se extendiera hori-
zontalmente a parcelas de propiedad comiin que fueran constitutivamente necesarias para su
existencia”, y afiadia (p. 1832) “no puede haber propiedad horizontal en la que no existan ele-
mentos comunes”.

(17) Ob.cit,, p. 2325.

(18) Laso (ob. cit., p. 1835) cita una sentencia de la Corte de Casacidn italiana de 5 de
enero de 1980, conforme a la cual “El sometimiento a una disciplina especial del condominio
sobre un edificio (propiedad horizontal) ha venido determinado por motivos de cardcter obje-
tivo, dada la inadecuacion de la regla general de la comunidad para satisfacer Ia exigencia nor-
mativa de una forma de copropiedad (los complejos inmobiliarios) que presentan caracteres
peculiares, la cual no consiente, en algunos aspectos, ¢l puro y simple encaje en ¢l régimen de
comunidad. Tales caracteristicas vienen dadas esencialmente porque las partes comunes de un
edificio estdn estructuralmente dispuestas para servir a la utilizacién de los pisos o parte de ella
o estdn establemente destinados al ejercicio de servicios comunes y siempre para la mejor uti-
lizaci6n de las partes privativas. De ahf que, por una parte, la Ley resulte contraria a la divi-
sién, aun cuando ésta sea posible materialmente (art. 1.119 C.c.) y, por otra parte, la sumisién
de la materia a una disciplina especial, idénea para facilitar lo mds posible 1a reglamentacidn
del uso de las cosas comunes y permitir de este modo la superacién de situaciones conflictivas
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Al establecer el articulo 24.4 LPH que “a los complejos inmobiliarios
privados que no adopten ninguna de las formas juridicas sefialadas en el
apartado 2 les serdn aplicables, supletoriamente respecto de los pactos
que establezcan entre si los copropietarios, las disposiciones de esta Ley,
con las mismas especialidades sefialadas en el apartado anterior” (19), es
la forma de constitucién del complejo inmobiliario privado la que hace
que quede configurado como una propiedad especial que retine las ca-
racteristicas del articulo 24.1, y al que se aplican, segtin la forma de cons-
titucidén, o integramente las normas de la propiedad horizontal, o con
especialidades; debiendo convenirse con PENA, que “la diferencia de na-
turaleza entre estas instituciones exige que deba darse una interpretacion
restrictiva a los preceptos que sefialan los casos en que, conforme a la
nueva Ley, procede la aplicabilidad integra, a los complejos urbanos, de
las disposiciones de la LPH” (20).

Si no adoptan una de las dos formas que previene el articulo 24.2,
parece que solo le serdn “supletoriamente” aplicables las normas de la
LPH con las mismas especialidades aplicables a las agrupaciones de co-
munidades; mas es evidente que, como luego exponemos, los pactos en-
tre los comuneros deberdn respetar los preceptos imperativos de la pro-
pia Ley.

Concede, pues, la norma, un amplio margen a la autonomia de la
voluntad al regular los complejos inmobiliarios urbanos, y como dice
RAGEL (21) el régimen del articulo 24 LPH, “serd la via elegida por la
mayoria de los complejos inmobiliarios privados en el futuro, debido a la
seguridad juridica que proporciona un Texto Legal moderno y adaptable
a este tipo de titularidad compartida. Si en el pasado, cuando no se esta-
blecia previsién legal alguna al respecto, la LPH era el modelo organiza-
tivo mayoritariamente adoptado por los complejos inmobiiiarios, ahora se
reforzard esa prictica, pues ya existe un encaje organizativo legal”.

previsibles entre los participes en el condominio. Siendo ésta, fundamentalmente, la finalidad
de la especial disciplina de la propiedad horizontal en los edificios, la consecuencia es que
dicha disciplina encuentra aplicacién siempre que haya cosas que entren, por su estructura o
por su finalidad, entre las previstas en el articulo 1.117 del C.c. independientemente de que por
los pisos o porciones de ellos para su uso o mejor servicio se utilicen dichas cosas, estén com-
prendidas en un edificio tdnico o bien en fracciones que tienen caracteristicas de edificios auté-
nomos {art. 61) o incluso en edificios totalmente distintos en su ongen”.

(19) Como dice DORREGO DE CARLOS, esta regla es “de extraordinario interés para los
conjuntos existentes a la entrada en vigoer dc la Ley de reforma que ne adapten sus titulos
constitutivos a las previsiones contenidas en ellas”, ob. cit., p. 2324

(20} PERA: ob. cit., p. 559.

(21) Ob. cit., p. 733.
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II. Las propiedades privativas o unidades inmobiliarias bisicas. Requi-
sitos

En los complejos inmobiliarios las propiedades privativas, propie-
dades separadas, unidades inmobiliarias (art. 1.° del Anteproyecto de
Ley de Conjuntos Inmobiliarios del Ministerio de Justicia de diciembre
de 1991), o como, con mejor fortuna, les denomina con base en dicho
precepto PERA BERNALDO DE QUIROS (22), v en adelante en este traba-
jo, “unidades inmobiliarias basicas”, habrdn de reunir los siguientes re-
quisitos:

1. Pluralidad de edificaciones o parcelas.

Las urbanizaciones estdn formadas por dos o més edificaciones o dos
o mas parcelas: es de utilidad para la comprensién de este requisito com-
probar cémo en el borrador de anteproyecto se distinguia entre “propie-
dad horizontal” y “complejos urbanos™

En la propiedad horizontal concurrian las siguientes circunstancias:
a) Tratarse de una edificacién, en la que se hallan integradas las pro-
piedades separadas susceptibles de aprovechamiento independiente por
tener una salida propia a un elemento comuin o a la via publica, y aun-
que en el titulo constitutivo alguna de dichas propiedades separadas, se
constituya en un “subrégimen” de propiedad horizontal, que tenga por
objeto plazas, partes o puestos fisicamente deslindados (art. 43); b) Tra-
tindose de varias edificaciones, contiguas o no, cuando la parcela sobre
la que se asientan haya de ser comun (art. 44.1).

En los complejos urbanos las propiedades scparadas recaen sobre
las distintas parcelas, con o sin edilicacidn, integrantes de un conjunto
(art. 38.1), y cada parcela serd objeto de una sola propiedad separada
aunque sobre ella esté constituido un complejo independiente (art. 38.2),
cada complejo urbano puede ser, a su vez, unidad en un complejo supe-
rior (art. 38.3). Por ello se¢ exigia que al titulo constitutivo se incorpora-
se, original o por testimonio, “el acuerdo de parcelacién cuando una u
otro vengan exigidos por la legislacién urbanistica” {art. 40.1).

. Cabe seguir el mismo criterio a la vista de la regulacién del articu-
lo 24?

Segin DoMINGUEZ LUELMO “el legislador pretende referirse al pro-
blema de lo que podemos denominar edificaciones complejas, en las que
es factible incluir los edificios con varios portales, las urbanizaciones pri-
vadas y especialmente los supuestos de varias edificaciones que compar-

(22) PENA BERNALDO DE QUIROSs, Manuel: ob. cit., p. 506.
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ten una serie de instalaciones, servicios y otros elementos inmobiliarios
comunes, € incluso aquellas edificaciones que incluyen viviendas y loca-
les tipo galerias o centros comerciales con accesos comunes para unas y
otros, incluso con parkings privados y publicos” (23).

La ley actual considera requisito objetivo para que pueda hablarse de
complejo inmobiliario la existencia de “dos o mas edificaciones”, pero no
menciona como requisito que estén situados sobre parcelas constitutivas
de fincas diferentes.

Sin embargo, distingue, al respecto, entre los complejos inmobiliarios
constituidos como una sola comunidad, y los que lo son como una agru-
pacién de comunidades.

En cuanto a los primeros, al admitir el articulo 24.2.a) que pueda
constituirse el complejo inmobiliario “en una sola comunidad de propie-
tarios”, la consecuencia es que estd exigiendo, en tal supuesto, que el
complejo, integrado por dos o mas edificaciones o parcelas edificables,
esté situado sobre una sola finca, supuesto que viene a coincidir con el
del articulo 44.1. del borrador que consideraba como una propiedad ho-
rizontal y al que la ley actual aplica integramente su régimen. Las edi-
ficaciones o parcelas ademds de ser “independientes” y destinarse prin-
cipalmente a “vivienda o locales”, deben tener, también, ademas de sus
elementos comunes particulares, ya sean por naturaleza o por destino
(por ejemplo, local social), “otros elementos inmobiliarios, viales, instala-
ciones o servicios” (art. 24.1.b) comunes a todas las edificaciones o par-
celas del complejo. A su vez, las edificaciones pueden ser unitarias o
hallarse divididas horizontalmente (art. 24.1.b) (24), constituyendo distin-
tas subcomunidades. El articulo 24.2.a} por tanto, a mi juicio, supone el
reconocimiento legal de la propiedad horizontal tumbada.

Si la edificacién, por muy compleja que sea, es Unica, o siendo varias
sobre una misma finca o solar, no tienen ademas de los posibles elemen-
tos comunes particulares de cada una de ellas, elementos comunes inmo-
biliarios, viales, instalaciones o servicios, que compartan con las demés,
no nos hallaremos ante un complejo inmobiliario, sino ante un edificio
complejo, que se regird por las normas generales de la LPH aplicables al
edificio simple.

(23) Dominguez LUELMO, Andrés, en VVAA: La reforma de la Propiedad Horizontal,
bajo la coordinacién de Vicente Guilarte Gutiérrez, ob. cit., p. 440.

(24) En el mismo sentido DORREGO (ob. cit., p. 2334) dice que “cllo se¢ deduce con toda
claridad del articulo 24.1 de la LPH al prever los distintos tipos de comunidades scparadas,
pero sobre todo deriva de una clementa) exigencia del sentido comiin: en caso contrario que-
darfan fuera de csta regulacidn legislativa y condenadas a una dificil autorrcgulacidn, agucllas
urbanizaciones residenciales (tan frecuentes en la préctica) en las que los bloques divididos
horizontalmente concurren con chalets o viviendas unifamiliares en la titularidad de elementos
y servicios comunes”.
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La posibilidad de que estén integrados por “dos o més parcelas”, sig-
nifica que puede constituirse el complejo en la fase en que todavia no se
han realizado sobre dichas parcelas las edificaciones destinadas a vivien-
das o locales [situacién andloga a la prehorizontalidad (25)]. Sobre cada
una de ellas, a su vez, podrd construirse una o varias edificaciones.

Por ¢l contrario, el supuesto del articulo 24.2.b) de la LPH, es decir,
la agrupaciéon de comunidades, requiere gue las edificaciones o parcelas
constituyan fincas independientes entre si y con relacién a los elementos
comunes. Por tanto deben reunir los requisitos que el borrador exigia en
su articulo 38.

Dicho borrador previé, en el articulo 6.1, 1a posibilidad de que el pro-
pietario del terreno, al constituir el conjunto, pudiera reservarse el dere-
cho de ampliarlo con expresion de los criterios que habian de determinar
las nuevas cuotas, con sujecion a la legislacién urbanistica y con respeto
siempre de las condiciones que impongan las reglas del conjunto. En
cuanto a los terceros adquirentes se estard a lo dispuesto en los aparta-
dos 3 y 4 del articulo 3.°, es decir, deberan ser inscritos para que perju-
diquen a tercero.

“Tratdndose de complejos urbanos, se precisardn los maximos de ex-
tensién superficial y de niimero de parcelas integrables en el conjunto. El
derecho caducara a los diez afios” (art. 6.2).

En realidad se trataba de la aplicacion a los complejos inmobiliarios
del régimen que para el derecho de vuelo establecia el articulo 16.2 del
Reglamento Hipotecario, que fue modificado por el articulo primero del
Real Decreto 1867/1998 de 4 de septiembre, que el Tribunal Supremo en
su sentencia de 24 de febrero de 2000, ha declarado nulo en cuanto a la
limitacién del plazo de duracion de los diez afios de dicho precepto, por
defecto de rango normativo.

Declara el Tribunal Supremo en el Fundamento Cuarto de dicha sen-
tencia que “aun cuando pueda estimarse como cierto que el precepto
impugnado no regula de manera directa el derecho de vuelo, sino que se
limita a sefialar los requisitos para que dicho derecho pueda acceder y
beneficiarse de la publicidad registral, asi como que tampoco afecta al
principio de libertad de pactos contenida en el articulo 1.255 del Cédigo
civil, ya que lo dispuesto en ¢l precepto impugnado no impide en abso-

(25) Concepto estricto de prehorizontalidad. Véase CAMARA Alvargz, Manuet de Ja: ob.
cit., pp. 33 ¥ ss. En concreto, p. 69 se refiere al supuesto en que el “edificio antes de existir
como tal ha sido proyectado para que pertenezca por pisos o departamentos a diversas perso-
nas. Coando esto aconiece, y durante la fase de construccibén del inmueble, éste se halla
en una situacién que con loda exactitud puede denominarse de «prehorizontalidad»”. En el
mismo sentido DIAZ MARTINEZ, Ana, en VVAA, Comentarios a la L.PH, coordinado por Ber-
covitz, editorial Aranzadi, p. 844.
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luto que pueda pactarse un derecho de vuelo con una duracién superior
a diez afos, no lo es menos que, al establecerse como requisito para que
tal ejercicio tenga una vigencia no superior a diez afios, de alguna mane-
ras se estd alterando su alcance y eficacia frente a terceros, puesto que
los derechos reales tienen acceso al Registro de la Propiedad sin limita-
cién de tiempo por imperativo del articulo 1 de la Ley Hipotecaria, sien-
do necesario, cuando se trate de derechos reales o de cargas o limitacio-
nes del dominio, el derecho de vuelo es un derecho real que supone una
limitacién del dominio para los propietarios o copropietarios de inmue-
bles que no son participes del mismo, que conste su inscripcion para que
surtan efecto frente a terceros. Por esa razén, aun reconociendo que el
principio de determinacidon no tolera gravdmenes indefinidos o indeter-
minados, una limitacién del tipo de la que se pretende en el articulo 16
del Reglamento impugnado en relacién con el derecho de vuelo debe
necesariamente venir establecida por Ley al afectar a lo dispuesto en el
precepto mencionado de la Ley Hipotecaria, asf 1o demuestra el hecho de
que otras limitaciones, como las relativas al alcance de la garantfa hipo-
tecaria, se establecen en la propia ley, en este caso en el articulo 114 de
la misma”.

“Podra sostenerse, como decimos, que no se afecta con el precepto
impugnado el contenido del derecho de vuelo ni de libertad de pacto,
pero no es menos cierto que al limitar la posibilidad de su acceso al
Registro en contra de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Hipotecaria
que no establece limitacién alguna, condicionando asi su eficacia frente a
terceros, supone en definitiva el establecimiento de un régimen juridico
diferente al que con arreglo a los principios generales de la Ley Hipote-
caria le corresponderia como derecho real que es, lo que justifica que esa
modificacién sélo puede hacerse por Ley.”

El precepto anulado no hizo sino recoger la doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado en sus resoluciones de 6 de
noviembre de 1996 y 29 de abril de 1999.

En esta tltima, resolviendo el recurso planteado ante la suspension
por el registrador del derecho de vuelo reservado en los estatutos por
“no fijarse expresamente el plazo concreto dentro del que puede ser ejer-
citado el derecho de vuelo en aras del principio de especialidad”, reiteré
la Direccién que “ciertamente, las exigencias de tal principio, que impo-
ne la delimitacién precisa y completa de los derechos que pretenden su
acceso al Registro asi en sus elementos subjetivos y objetivos, cuanto en
su contenido y alcance (cfr. arts. 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Re-
glamento Hipotecario), impediria la inscripcion de un derecho como el
cuestionado que, ademds de presentar contornos especialmente difusos,
produce una clara indeterminacién en la extensién de los derechos de
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propiedad especial y separada recayente sobre los distintos pisos y loca-
les configurados como elementos privativos en el régimen de propiedad
horizontal constituido (la cuota que en los elementos comunes corres-
ponde actualmente a cada uno de los pisos y locales, asi como las carac-
teristicas generales del complejo urbanistico, quedardn en una situacién
permanente de provisionalidad, en funcién de la siempre posible modi-
ficacién de las ordenanzas municipales). Lo que ocurre en el caso deba-
tido dadas sus peculiaridades es que tras esa aparente falta de determi-
nacién lo que subyace no es un derecho real de los configurados en
el articulo 16.2.° del Reglamento Hipotecario, imperfectamente definido,
sino la sustraccién a los propietarios de la finca edificada (y con carac-
ter perpetuo) de una facultad dominical, que eventualmente puede surgir
en el futuro, cual es, la de materializacién del aprovechamiento urbanis-
tico adicional que posibilite en cada momento el planeamiento urbanisti-
co, esto es, ia de adquirir los nuevos usos o intensidades edificatorias sus-
ceptibles de apropiaciéon que puedan definirse en lo sucesivo con arreglo
a la normativa urbanistica (vid. arts. 5, 8, 23, 26 y 31 de la Ley del Suelo);
se trataria, pues, de un derecho a hacer propia, si surgiera, una facultad
que en otro caso habria de integrar el derecho dominical que hoy se os-
tenta y que se prevé transmitir (algo asi como un derecho perpetuo a los
tesoros ocultos de una finca o a las futuras accesiones naturales en los
casos del art. 368 y Sentencias del Cédigo civil) lo cual en modo alguno
puede considerarse como verdadero derecho real (ni, por tanto, ser sus-
ceptible de inscripcidn, conforme a los arts. 1 y 2 Ley Hipotecaria) pese
a la libertad de creacién de tales derechos reales que rige en nuestro
ordenamiento juridico (vid. arts. 2 de la Ley Hipotecaria y 7 del Re-
glamento Hipotecario), pues se conculcan los limites y exigencias estruc-
turales del estatuto juridico de los bienes (dada su significacién econémi-
co politica y su trascendencia erga omnes) que excluyen la constitucién
de derechos reales limitados singulares de cardcter perpetuo e irredimi-
ble (vid. arts. 513, 526, 546, 1.608 y 1.655 del Cédigo civil), si no respon-
den a una justa causa que justifique esa perpetuidad”.

Dice el articulo 16.2 del Reglamento que: “Ef derecho de elevar una
o mds plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su
suelo, haciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir dere-
cho de superficie, se reserve el propietario en caso de enajenacion de todo
o parte de la finca o transmita a un tercero, serd inscribible conforme a las
normas del apartado 3.° del articulo 8 de la Ley y sus concordantes. En la
inscripcion se harda constar:

a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los
elementos y gastos comunes o las normas para su establecimiento.

b) Determinacion concreta del niimero maximo de plantas a consiruir.
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d) Las normas de régimen de comunidad, si se sefialaren, para el caso
de hacer la construccién.”

No vemos inconveniente en que en el titulo de constitucion del com-
plejo o en los estatutos del mismo se prevea la posibilidad de ampliar
las unidades inmobiliarias bdsicas que podrin integrarse en el complejo
y disfrutar de los elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servi-
cios comunes, por aplicacién analdgica del articulo 16.2.° del Reglamento
Hipotecario, pero para que éstos lo sean, deberd poderse agrupar o agre-
gar la finca o fincas en que se amplia el complejo, a la que constituye
la base sobre la que se ha constituido el primitivo conforme al articu-
lo 24.2.a), atribuyéndoles la cuota reservada para ellas para tal caso, y
modificando las de las demds unidades inmobiliarias basicas para que
sumen en total las cien centésimas, o si nos hallamos en un supuesto
de agrupacién de comunidades, la posibilidad de establecer la vincula-
cion ob rem de la nueva comunidad con asignacién de la cuota para
ella reservada y modificacion de las restantes. En este caso, ademads, no
concurre la causa de la indefinicién del derecho de los restantes pro-
pietarios del complejo, como en el derecho de vuelo sin plazo para su
gjercicio.

El titulo constitutivo debera determinar las cuotas que hayan de co-
rresponder a las nuevas unidades inmobiliarias bdsicas en los elementos
y gastos comunes o las normas para su establecimiento, la determinacién
concreta del ntimero maximo de unidades inmobiliarias bdsicas a integrar,
y en su caso las normas de régimen de comunidad, si se sehalaren, para
el caso de hacer la ampliacion.

2. Independencia.

Las edificaciones o parcelas han de ser independientes entre si, pues
s1 pese a haber pluralidad no hay autonomia, no nos hallariamos ante un
complejo inmobiliario privado, sino ante un edificio complejo, o un tipo
de propiedad diferente.

Dice PENA (26) que “las distintas unidades inmobiliarias objeto de las
diversas propiedades separadas del complejo consisten en cosas (fundos
edificados o edificables) que, en lo principal, son independientes entre si.
Los complejos urbanos no son, pues, simplemente propiedades horizon-
tales tumbadas”.

Sin embargo, la constitucion conforme al articulo 24.2.a) es un claro
reconocimiento de la vigencia y utilidad de la hasta ahora llamada, con

(26) Ob. cit., pp. 556-557.
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la denominacién acufiada por JoaQuUIN SAPENA ToMAs (27), propiedad
horizontal tumbada: “sin paradoja ninguna —dice SAPENA-, la propiedad
horizontal es consecuencia de la verticalidad de la construccion, mientras
que la urbanistica, con propiedades en vertical —usque ad sidera— 1o es de
la horizontalidad en su planteamiento: ;Qué hemos hecho? Hemos tum-
bado la propiedad horizontal: las escaleras y ascensores se han transfor-
mado en caminos y viales; las terrazas y patios de luces, en zonas verdes
y de esparcimiento; los departamentos en parcelas, y hasta los porteros
de la verticalidad en sus funciones han pasado a guardas, con vigilancia
en horizontal”.

Sin embargo, no escapa a la sagacidad de SAPENA, que no son equipa-
rables en absoluto edificio y urbanizacién. Por ¢llo advierte, y de esta ini-
cial afirmacidn se derivan importantes consecuencias en materia de extin-
cién de las urbanizaciones: “No es lo mismo, claro: la razén intima de la
propiedad horizontal estd en el propio ser, en la unidad sustancial del edi-
ficio, mientras que en la urbanizacién la unidad nace del destino. Luego
en ésta, desaparecido el destino, subsistiendo el objeto material sin altera-
cion alguna, cesa la unidad; en cambio en el edificio, es este, la propia cons-
truccidn, la que ha de desaparecer para que asi suceda” (28); lo que le lle-
va a la conclusién de la aplicacion por analogia de las normas de la LPH:
“no... vamos a aceptar y transplantar, sin mds, las normas legales sobre
propiedad horizontal, que no son aplicables a nuestro caso, aunque de ellas
podamos servirnos como modelo, incluso por aplicacién analégica” (29).

Y es que como recordaba FONT Boix, “desde el Derecho romano
hasta la época moderna el edificio ha sido considerado como un corpus
unitum. La doctrina italiana habla de €l como un «complesso casseggia-
to» para referirse al todo arménico que el edificio supone estdticamente.
Pero, ademas, el edificio es una cosa compuesta, puesto que esta integra-
do por varias cosas simples. Esta conjuncion de cosas no constituye una
mera agregacidn, sino que convierte al todo en una nueva especie juridi-
ca que se comporta en determinadas relaciones como un corpus unitum,
aunque considerado desde el punto de vista de sus elementos es un cor-
pus ex contingentibus. Por razén de su unidad fisica el edificio puede ser
determinante de una relacién juridica. La fragmentacion en sus cosas
simples priva al edificio del cumplimiento de su funcién econémico so-
cial, y por ello se proclama su consideraciéon de indivisible” (30).

(27) SapeNa TomAs, Joaquin: “Problemitica juridica de las urbanizaciones privadas”,
ob. cit., pp. 94-95.

(28) Ob. cit., p. 95.

(29) Ob. cit., p. 95.

(30) Font Boix, Vicente: “El derecho de vuelo y ¢l de superficie. Especial referencia
a sus relaciones con la propiedad horizontal”, RDN, julio-diciembre 1967.
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Y tales circunstancias no se dan, en rigor, en los complejos urbanisti-
cos privados, y mucho menos en la forma de agrupacién de comunidades,
donde la independencia de las edificaciones no sélo es evidente, sino le-
galmente exigida para el nacimiento del tipo juridico, incluso en los com-
plejos urbanisticos constituidos como una sola comunidad; basta ademds
la atenta atencién de la realidad, que el Derecho regula, no crea, para
llegar a la misma conclusién.

Este requisito de la independencia, equivale al “aprovechamiento in-
dependiente” de los articulos 396 C.c. y 3 LPH, es decir, que la unidad
inmobiliaria bésica tenga salida a un elemento comun de la urbanizacién
o a la via publica.

Entiende RAGEL (31) que esta independencia impide encuadrar como
complejo inmobiliario el edificio o bloque de pisos que estd formado por
dos o mds alas, con acceso por portales diferentes, lo que sin duda pro-
ducird litigiosidad en el futuro que se podria haber evitado con un pre-
cepto més preciso. En sentido contrario se manifiesta, como hemos sefia-
lado, DOMINGUEZ LUELMO (32),

Frente a ambas posiciones, restrictiva y amplia, puede afirmarse que
quedardn comprendidas en la regulacién legal del articulo 24 las realida-
des que se configuren con los requisitos que el precepto establece y que-
daran excluidas las que no los posean, especialmente si no nos hallamos
en presencia de dos ¢ mas edificaciones o parcelas. Por ello puede afir-
marse que los edificios complejos constituyen un solo edificio (33) desde

(31) Ob. cit., p. 735.

(32) En La reforma de la Propiedad Horizonial, VVAA, coordinador Vicente Guilarte
Gutiérrez, editorial Lex Nova, p. 440.

(33) CAMARaA: “Insuficiencia normativa... ”, pp. 62-63. Dice: “Liamo edificio complejo ¢l
compuesto por varios cuerpos de fabrica, cada uno de los cuales constituye una entidad arqui-
tectonica diferenciada materialmente de las demds, pero sin que goce de autonomia total. Es
el caso, por ejemplo, del edificio dotado de cimientos y cubierta general comunes, pero divi-
dido en dos alas con acceso por escaleras diferentes. O del inmueble constituido por diversos
blogues, colindantes o no entre si, pero que se construyeron sobre una cimentacién comiin y
que aparecen unidos por el sdtano y a veces por la planta baja, sobre la que emergen, estan-
do dotado cada bloque de un accese independiente. E incluso, y ésta serfa la hipdtesis-limite,
es decir, la mas préxima al grupo de edificios, la pluralidad de bloques separados entre s{, pero
cuya salida a la via pidblica tiene lugar a través de un patio o jardin comiin. Estos edificios
complejos constituyen, a mi juicio, un solo edificio desde el punto de vista de la LPH. Es més,
salvo en la que he denominado hipdtesis-limite o hipdtesis puente con el grupo de edificios,
creo que sobre estos edificios complejos s6lo es posible constituir una comunidad. A la unidad
derivada de la construccion del complejo sobre un solar Gnico se afiade la existencia de insta-
laciones y servicios comunes. La unidn es todavia mds fuerte si los cuerpos de fabrica o blo-
ques estdn materialmente unidos entre si”. En cuanto a su iégimen jusidico, afirma CAMARA,
ob. antes citada, pp. 64-65 que “lo tnico que cabe es reglamentar en el estatuto la distribucion
de gastos, de conformidad con la disposicién y a estructura del complejo ¢ incluso establecer
que en la junta, para la adopcion de ciertos acuerdos concernientes exclusivamente a determi-
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el punto de vista de la LPH, y no un complejo inmobiliario urbano, por-
que en ellos, como veiamos decia FONT Boix, “esta conjuncién de cosas
no constituye una mera agregacion, sino que convierte al todo en una
nueva especie juridica que se comporta en determinadas relaciones como
un corpus unitum’.

3. El destino de las edificaciones y parcelas.

Las unidades inmobiliarias basicas deben tener como destino “princi-
pal” el de viviendas o locales.

PENA considera que “esta nota tiene interés en cuanto de ella se des-
prende que las parcelas han de ser edificables™ (34).

Tratdndose de parcelas independientes, es evidente que el supuesto
legal incluye el hecho de que sobre las mismas se construyan viviendas
o locales; pero, ;no puede comprender igualmente los lugares destinados
a acampada (35), o aparcamiento de vehiculos al aire libre, ya que en
ellos las parcelas estan destinadas a viviendas o locales, aunque no se tra-
te de edificaciones, que pueden configurarse como independientes y par-
ticipar los titulares de estos inmuebles con cardcter inherente a dicho de-
recho en una copropiedad indivisible sobre otros elementos inmobiliarios,
viales, instalaciones o servicios?

La respuesta debe ser afirmativa, especialmente después de la intro-
duccién en el Senado del parrafo segundo del articulo 1 de la LPH, apli-
cable a esta materia por la remision del articulo 24 LPH, conforme al
cual “a efectos de esta Ley tendran también la consideracion de locales
aquellas partes de un edificio que sean susceptibles de aprovechamiento
independiente por tener salida a un elemento comin de aquél o a la via
publica”.

4. Susceptibilidad de aprovechamiento independiente.

Susceptibilidad de aprovechamiento independiente por tener salida
propia a un elemento comin o a la via publica; de lo contrario carece-
rian del requisito necesario para poder ser objeto de esta propiedad es-
pecial (art. 396.1 C.c.).

nados particulares, sélo puedan votar los copropietarios interesaclos, a cuyo efecto puede sefa-
larse, adem4s de la cuota o coeficiente general, una cuota o coeficiente particular. Pero si esto
no se ha previsto en el estatuto, no cabe que un sector de propietarios propugne y exija su
modificacién en este sentido, y menos la division de la comunidad, para dar lugar al nacimiento
de comunidades independientes™.

{34) Ob. cit,, p. 561.

(35) EIl Diccionario de {2 Real Academia define la acampada, en su segunda acepcion,
como “campamento, lugar al aire libre, dispuesto para alojar turistas, viajeros, ete.”.
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5. Pluralidad subjetiva.

Para que pueda aplicarse el régimen juridico de los complejos inmo-
biliarios privados, como para que pueda aplicarse el régimen del articu-
lo 396 del C.c. de la propiedad horizontal, se requiere, como ha recordado
RAGEL (36), “que exista siempre una pluralidad subjetiva de propietarios
de parcelas, viviendas o locales, que ostenten, ademas, la cualidad de co-
propietarios de la zona comin subordinada. El régimen constituido, en su
caso, por el propietario tnico entra en funcionamiento cuando se trasmi-
te a otra persona la propiedad de una vivienda, local o parcela: hasta que
llegue ese momento, el régimen juridico del complejo inmobiliario estd
en situacién de pendencia y no se aplica, aunque puede modificarse el ti-
tulo constitutivo™.

Por aplicacién del articulo 396.IT1, en caso de enajenacién de un piso,
local o parcela, los duefios de los demds, por éste solo titulo, no tendrdn
derecho de tanteo ni de retracto.

III. Los elementos comunes y las unidades inmobiliarias bdsicas proco-
munales

Los propietarios de las unidades inmobiliarias basicas, ya secan edifi-
caciones o parcelas, con cardcter inherente a dicho derecho, participan en
una copropiedad indivisible sobre otros elementos inmobiliarios, viales,
instalaciones o servicios, que constituyen los elementos comunes del com-
plejo inmobiliario privado (art. 24.1.b).

Con relacién al Anteproyecto de Ley de Conjuntos inmobiliarios de
1991, RIvERO HERNANDEZ sostuvo que “no es imposible un conjunto
inmobiliario sin elementos comunes: tal, en las urbanizaciones en que los
viales o zonas verdes havan sido cedidos al municipio, sin que haya otros
elementos de esa clase. En ese supuesto ¢l punto de conexién entre las
unidades inmobiliarias privativas consiste en ciertas obligaciones comunes
(de mantener una estética uniforme del conjunto, o respecto de servicios
del conjunto, como desagiies, saneamiento, suministro de electricidad o
gas, etc.) que constituyen servicios comunes de titularidad ajena, mas no
elementos de esa clase... ” (37).

(36) Ob. cit., p. 740.

(37) RIVERO HERNANDEZ, Francisco: “Estatuto juridico y régimen [uncivnal de la pro-
piedad separada en el Anteproyecto de Conjuntos Inmobiliarios de 1991”7, en Asociacidn de
Profesores de Derecho Civil: Conjuntos inmobiliarios y multipropiedad. Ponencias y proyectos
de ley sobre conjuntos inmobiliarios, J. M. Bosch Editor, SA, pp. 32 y 33.
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En el mismo sentido, LAsO MARTINEZ dice que en los conjuntos
inmobiliarios no es imprescindible la existencia de elementos de pro-
piedad comin, porque hay supuestos en que los copropietarios lo que
pretenden es someter a un régimen comin de limitaciones reciprocas
el uso y disfrute de sus fincas privativas, por razones estéticas, configura-
cion de las edificaciones, etc., o ceder dichos elementos a la Administra-
cién (38).

Sin embargo, tanto el articulo 1 del Anteproyecto de 1991, que habla-
ba de “un derecho de comunidad especial”, como la Ley de reforma de
la LPH, elevan a requisito esencial para la existencia del complejo, la de
elementos comunes “en copropiedad indivisible”, y la posterior cesién de
los mismos es causa de extincién del complejo (39), por ello, como dice
DoMminGUEZ LUELMO “quedan excluidas del ambito de aplicacién de
la misma los supuestos de aquellas urbanizaciones en las que no existen
elementos comunes por haber sido cedidos a la Administracién, general-
mente a los Ayuntamientos” (40).

Los elementos comunes, “inmobiliarios, viales, instalaciones o servi-
cios”, deberdn reunir los requisitos que determina el articulo 396 del Co-
digo civil y, por tanto, han de ser al menos:

— “Todos los necesarios para su adecuado uso y disfrute” (elementos
comunes por naturaleza).

— “Las servidumbres y cualesquiera otros elementos materiales o juri-
dicos que por su naturaleza o destino resulten indivisibles”.

El titulo constitutivo del complejo inmobiliario puede determinar cud-
les son esos elementos, con clara especificacion de los que son particula-
res de cada unidad inmobiliaria bdsica, y cudles comunes a todas ellas,
teniendo en cuenta que, como afirmaba CAMARA “la calificacién de un
elemento del inmueble (en nuestro caso del complejo) como elemento
comiin no depende Unica y exclusivamente de la voluntad de los intere-
sados, lo que no quiere decir que con relacién a los mismos la regla-
mentacion legal, en orden a su determinacién, a su aprovechamiento o
al reconocimiento de determinados derechos a favor de un propietario

(38) Laso MaRTINEZ, José Luis: ab. cit., pp. 1831-1832.

(39) DORREGO DE CARLOS ha sefialado, con relacién al Anteproyecto de 1991, que éste
a su juicio exigia la existencia de elementos comunes, o, al menos, de servicios comunes: “En
nuestra opinién, en los supuestos de ausencia total de elementos inmobiliarios comunes o de
cualquier servicio comun (aunque carezca de base inmobiliaria) no tiene sentido hablar de un
conjunto sometido a una disciplina legal especial. Si no hay, al menos, algin servicio commin
que gestionar, nada resuelve el establecimiento de mecanismos institucionales de cooperacién
entre propietarios-vecinos. Las servidumbres u obligaciones proprer rem que se establezcan son
perfectamente validas pero pueden desenvolverse en la vida jurfdica sin acudir al artificioso
expediente de la comunidad ¢ del complejo inmobiliario”, ob. cit., p. 2319.

(40) Ob. cit, p.
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(o propietarios afiadiriamos nosotros) determinado, no otorgue ningdn
margen de actuacion a la iniciativa privada” (41).

Estos elementos comunes pueden ser muy variados, y serlo por natu-
raleza, es decir, necesarios para el adecuado uso y disfrute del complejo,
o por destino (42), considerando estos iiltimos, como dice CAMARA, como
aquellos “que son elementos comunes porque asi lo dispone expresa o
tacitamente el titulo constitutivo, pero que de suyo podrian ser un anejo
o constituir ellos mismos una porcién privativa” (43).

Se citan, entre otros, ademds de los determinados por el articulo 396
del C.c., otros como viales, recogida de basuras, guarderia, complejos re-
creativos, locales para botiquin, asistencia médica, vivienda de los guar-
das y oficinas de la comunidad, zonas verdes, piscinas, etc. (44).

Conforme al articulo 396 C.c., “las partes en copropiedad no son en
ningun caso susceptibles de division y solo podrdn ser enajenadas, grava-
das o embargadas juntamente con la parte determinada privativa de la que
son anejo inseparable” (art. 396 II C.c.).

Al igual que en el supuesto de propiedad horizontal de un edifi-
cio, en los complejos inmobiliarios privados cabe la posibilidad de ena-
jenacion de los elementos comunes, previa su desafectacion. Asi el su-
puesto contemplado por la sentencia del Tribunal Supremo de 26 enero
1999.

Dice el Tribunal Supreme que “aplicar a las urbanizaciones (las deno-
minadas propiedades horizontales tumbadas) por analogia la preceptiva que
regula la propiedad de los pisos de un edificio tiene que rechinar en muchas
ocasiones porque las situaciones son disimiles.

Ciertamente uno de los aspectos mds conflictivos es el referente a las
superficies (a veces muy extensas) de terreno intermedias entre las vivien-
das construidas. En los momentos actuales, para que esas extensiones se
desvinculen de las reglas de la propiedad horizontal y puedan transformar-
se en partes privativas, susceptibles de divisién, se requiere que la comu-
nidad acuerde por unanimidad su desafectacién. No en vano dice el texto
regulador que esta especial propiedad se rige por sus disposiciones especia-
les y en lo que lo permitan por la voluntad de los interesados.

Algunos fallos de esta Sala podrian invocarse para demostrar cémo las
tierras no ocupadas por las edificaciones constituyen unos atipicos elemen-
tos comunes, unos elementos comunes por desbordamiento impropio, que
revisten caracter accidental y que pueden transmutarse en bienes sujetos al
régimen de la comunidad romana.

(41) Ob. cit., p. 45.

(42) Vide senlencia Tribunal Supremo dc 16 de mayo de 1965

(43) Ob. cit,, p. 46,

(44) ARROYO LOPEZ-SORO, José: Propiedad Horizontal. Estudio juridico prdciico, 27 ed.,
p. 653,
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Esta Sala en 8 5 Mar, 1964 marcé una clarividente doctrina, que trata-
ba de obviar inadecuadas extralimitaciones en [a conceptuacién del elemen-
to comiin suelo: «Al referirse la Ley, de modo claro, al edificio, limita la
copropiedad del suelo que reconoce e impone, al que sirve de base fisica de
aquél y no cabe entender, en modo alguno, que extiende esa copropiedad
al terreno no edificado... establecer una atribucién forzosa de copropiedad
constituiria un limite impuesto, sin razén, a la libertad contractual».

La S 31 Ene. 1985 diferencia dos grupos de elementos comunes: los que,
por la propia naturaleza de las cosas, tienen que ser necesariamente comu-
nes (los cimientos, muros...) y los accidentales o por destino... a los que por
pacto se puede atribuir la condicién de privativos; en el supuesto de repu-
larse elementos comunes accidentales, el uso de los mismos, cuando el ti-
tulo constitutivo de la propiedad horizontal no lo haya previsto v ante la
ausencia de normativa sobre el particular en la Ley Especial, se regird por
las disposiciones del C.c.

La 5 5 Mayo 1986 pone énfasis en la diccion del texto legal y exige para
identificar a los auténticos elementos comunes que se trate de elementos del
edificio necesarios para el adecuado uso y disfrute de las propiedades sin-
gulares, Io que, evidentemente no se cumple en el supuesto de los terre-
nos adicionales, exteriores a Ia cimentacién del edificio. Estos nunca serdn
elementos comunes por esencia o naturaleza, sino elementos comunes acci-
dentales y perfectamente desafectables.

Segundo. La realidad factica de la situacion objeto del recurso es sor-
prendente: diseminadas sobre una superficie total de 18.183,13 m? se elevan
cuatro diminutas construcciones de 191,94 m? cada una en planta baja (tipo
chalet) aisladas, independientes y separadas; al constituir la finca en régimen
de propiedad horizontal, la gran parcela residual viene a considerarse ele-
mento comuin del conjunto, pese a que ¢l solar excedente no es necesario
para ¢l adecuado uso y disfrute de las edificaciones.

Por este camino puede llegarse a la amortizacion de grandes superfi-
cies de la propiedad inmueble. La finca podria tener 200000 m’ y tres o
cuatro chalets dispersos. §i el inmueble, en la superficie no edificada, se
reputaba elemento comiin, se habria sustraido al tréfico inmobiliario una
ingente cantidad de terreno. Todo esto demuestra que es muy feble la ana-
logia entre el régimen juridico de la Propiedad Horizontal y las urbaniza-
ciones tumbadas.

Tercero. Pero lo cierto es que la jurisprudencia dominante atribuye a las
demasias superficiarias la consideracién de elemento comiin de la urbaniza-
cién. Y esta Sala, con evidente acierto, distingue dos clases de elementos
comunes. los esenciales (las cimentaciones, los muros, el solar propio de la
edificacidn...) v los accidentales. Aquéllos nunca podrédn ser objeto de nego-
ciacidn separada y seran inherentes (por cuotas) a los diferentes pisos, loca-
les o chalets.

Por el contrario, los elementos comunes accidentales podran acceder a
los circuitos de la libre negociacién y al posible reparto entre los diferentes
propietarios por la voluntad de los mismos. Como dicen las § 12 Nov. 1969;
27 Abr. 1976; 6 Jun. 1979 y 5 Jun. 1989, para ello se requiere que la comu-
nidad acuerde por unanimidad su desafectacion.



Asi las cosas al no haberse cumplido entre partes dicha exigencia insos-
layable y aun reconociendo la seriedad de las argumentaciones del recu-
rrente, debe rechazarse la procedencia de la casacién, imponiéndole las cos-
tas y la pérdida del depdsito constituido.”

No contempla expresamente el articulo 24 de la Ley la posibilidad de
que en el complejo inmobiliario urbano existan “unidades inmobiliarias
basicas procomunales”, sometidas al régimen que para el “departamento
procomunal” (45) establece el articulo 4 de la LPH. Pero la posibilidad
de su existencia es una consecuencia de la aplicacion de la LPH a los
complejos inmobiliarios urbanos, conforme al articulo 24.2 LLPH.

La unidad inmobiliaria procomunal debe constituir una “unidad in-
mobiliaria bésica independiente”, es decir, no un elemento comiin del
complejo sino una unidad inmobiliaria bésica sujeta a un “régimen juri-
dico peculiar” (46), y que puede configurarse, coincidiendo con la opi-
nién de CAMARA (47), tanto como titularidad ob rem de las unidades
inmobiliarias bésicas que componen el complejo o como titularidades in-
dependientes, si bien serd necesario que el propio titulo especifique el
cardcter procomunal de la unidad inmobiliaria bésica, explicando que se
establece la proindivisién en interés de todos los propietarios, bien sean
todos los propietarios del complejo, bien algunos, bien los que sélo lo
sean de la unidad inmobiliaria bésica procomunal.

IV. Configuracion de los complejos inmobiliarios y normas de aplica-
cion

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LPH, los
complejos inmobiliarios urbanos se pueden constituir de las siguientes
formas:

1. Una sola comunidad de propietarios.

Dice el articulo 24.2.a):

“Los complejos inmobiliarios privados a que se refiere el apartado
anterior podrin: a) Constituirse en una sola comunidad de propietarios a
través de cualquiera de los procedimientos establecidos en el pdrrafo se-

(45) Sabre el departamento procomunal véase CAMARA, SOTC BISQUERT y GARRIDG
CERDA; “Modalidades en la constitucién de los regimenes de indivisién de la propiedad urba-
na”. Ponencia al X Congreso Internacional del Notariado Latino. Revista de Derecho Notarial,
tomo 64, pp. 145 y ss.

(46) CAMARA, ob. cit., p. 49,

(47y Ob. cit., pp. 49-50.
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gundo del articulo 5. En este caso quedardn sometidos a las disposiciones
de esta Ley, que les resultardn integramente de aplicacion”.

Por tanto, al remitirse a cualquiera de los procedimientos establecidos
en el pdrrafo segundo del articulo 5, esta sola comunidad de propietarios
se constituird por el propietario tnico del complejo antes de iniciar la
venta del mismo, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por
laudo o por resolucién judicial.

Mas al determinar que se constituye como “una sola comunidad de
propictarios”, deberdn concurrir los siguientes requisitos:

a) El objeto de la propiedad privativa son las diferentes unidades
inmobiliarias basicas independientes que tienen salida a un elemento co-
miin de la urbanizacién o a la via publica (arts. 396 C.c. y 3 LPH).

b) Las unidades inmobiliarias basicas participan, con carécter inhe-
rente a su dicho derecho de propiedad, en una copropiedad sobre otros
clementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios, que constituyen
los elementos comunes del complejo inmobiliario, sin perjuicio de los ele-
mentos comunes particulares de cada edificacion de que esté dotada.

¢) Cada parcela independiente, vivienda o local, tiene asignada una
cuota de participacién con relacion al total del valor del complejo (art.
3.11 LPH) con relacién a cien centésimas, ademds de la cuota que a cada
una de ellas le haya sido asignada, en su caso, en el edificio (subcomuni-
dad) de que forme parte. Este es un requisito esencial pues diferencia
este supuesto del del articulo 24.2.b) en que la cuota en los elementos
comunes del complejo se asigna “conjuntamente” a la unidad inmobilia-
ria bdsica.

d) Las unidades inmobiliarias bdsicas y los elementos comunes se
hallan integrados todos ellos en una tnica finca, de forma similar al edi-
ficio simple o complejo sometido a la LPH.

Precisamente por esta circunstancia de semejanza con un edificio
sometido a la LPH pero “horizontal”, en lugar de “vertical”, la ley deter-
mina la aplicacién integra de las disposiciones de la LPH (art. 24.2.a). Se
trata, en definitiva, como hemos dicho, de una propiedad horizontal tum-
bada, en terminologia acufiada por SAPENA ToMAs (48), a la que se apli-
can directamente las normas de la LPH, y ya no por analogia. Asi lo ha
reconocido igualmente DORREGO (49).

{48) SAPENA ToMAs, Joaquin: “Problemitica juridica de las urbanizaciones privadas”,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, Madrid, 1968, pp. 483 y ss., y RDN, julio-
diciembre 1967, pp. 63 y ss.

(49) Ob. cit., p. 2328. “El articulo 24.2.a) de la LPH da carta de naturaleza legislativa a
la denominada propiedad horizontal tumbada... No planteaba problemas de admisibilidad en
nuestra jurisprudencia, por lo que la nueva Ley no hace otra cosa que recoger la prictica esta-
tutaria de estas comunidades extendidas™.
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Un supuesto de este tipo fue el contemplado por el Tribunal Supre-
mo en su sentencia de 18 de abril de 1988. Se habian construido ya dos
edificios denominados, “Veldzquez” con una cuota de participacién del
21"70%, y otro denominado “Goya” con un 2(’38%, habiéndose adju-
dicado al tercero, pendiente de edificacién al dictarse la sentencia, un
coeficiente del 57°92%, en el resto de la finca, constituida por los elemen-
tos comunes del complejo. A estos terrenos sobrantes de lo que mate-
rialmente serd ocupado por los edificios, se dirige la regulacién de la
clausuta E) de la escritura de constitucién de la urbanizacion, en la que
se determina que, “seran de propiedad y uso comin de todos los pro-
pietarios de las fincas ya construidas y las que se construyan por la pro-
motora de la misma, y serdn destinados a la construccién de aparcamien-
tos con zonas ajardinadas, dependencias de informacién, una o varias
piscinas, asi como una o varias pistas de tenis y club sociales; y el con-
dominio de los propietarios de las fincas citadas se extenderd a la urba-
nizacién que se realice dentro de dicha parcela. El condominio sobre los
elementos comunes y la zona urbanizable anteriormente expresada, que-
dard regulado por los Estatutos que se incorporan a esta escritura”. Los
estatutos, en lo referente a la remisién que a los mismos se hace, dispo-
nian: “que la existencia en lo no construido de zonas ajardinadas y depor-
tivas, asi como gastos, impuestos y arbitrios comunes al complejo donde
se ubica la comunidad, etc., obliga a las diferentes fincas existentes en
ella, al pago de unos y al cuidado y sostenimiento de los otros”. El Tri-
bunal declaré que nos encontramos frente a una de las innumerables ur-
banizaciones existentes en nuestro pais, en las que aparecen ubicados edi-
ficios de pisos dentro de zonas libres ajardinadas y deportivas, existiendo
en estos casos dos tipos de comunidades entrelazadas para su adminis-
tracidn: la correspondiente a cada una de las edificaciones, que compete
a los propietarios de los pisos en particular, y la referente al conjunto
residencial, formada por los edificios que disfrutan colectivamente de los
servicios residenciales situados en las zonas libres; el titular del derecho
a edificar en una proporcion del 57°92% del volumen legalmente autori-
zado, tiene esa misma participacion en la zona residencial comun para lo
construido y lo que alli se construya; y la circunstancia de que al titular
no le haya interesado, de momento, hacer uso de su facultad constructo-
ra, no puede modificar ni alterar el derecho comunitario existente, que se
extiende a todos y cada uno de los terrenos sobrantes, después que se
edifique lo que reglamentariamente estd autorizado.
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2. Una agrupacion de comunidades de propietarios (art. 24.2.b).

La Ley prevé dos supuestos de nacimiento de la agrupacién de comu-
nidades de propietarios en el articulo 24.2.b). “Los complejos inmobilia-
rios privados a que se refiere el apartado anterior podran: ... Constituirse
en una agrupacion de comunidades de propietarios. A tal efecto, se reque-
rird que el titulo constitutivo de la nueva comunidad agrupada sea otor-
gado por el propietario tinico del complejo o por los presidentes de todas
las comunidades llamadas a integrar aquélla, previamente autorizadas por
acuerdo mayoritario de sus respectivas Juntas de propietarios”.

2.1. Constitucion de la agrupacion de comunidades de propietarios
por determinacidn del propietario tinico del complejo.

Ha destacado DOMINGUEZ LUELMO (50) que: “resulta dificil deslin-
dar este supuesto del previsto en la letra a) del articulo 24.2, ya que, si
estamos ante el propietario tnico de todo el Complejo Inmobiliario, éste
tiene siempre la posibilidad de constituir una sola comunidad de propie-
tarios”.

Pero en este caso, el propietario del complejo decide que la superfi-
cie fisica que ha de ocupar el complejo inmobiliario se divida, con las
debidas licencias, en las diversas unidades inmobiliarias bdsicas, y las zo-
nas comunes, vinculadas a aquellas ob rem (51).

Cada una de las unidades inmobiliarias basicas estard sujeta al régi-
men de propiedad que le corresponda, segin su naturaleza (unifamilia-
res, pareadas, edificios en régimen de propiedad horizontal, etc.), y sus
propietarios, cuando los haya, con caricter inherente a su derecho, par-
ticipan en la copropiedad indivisible sobre otra u otras fincas que cons-
tituyen los elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios co-
munes de todas las unidades inmobiliarias bdsicas, a las que se hallan
indisolublemente unidas.

A cada unidad inmobiliaria bésica se le asigna un porcentaje de par-
ticipacion, con relacion a cien centésimas, no en el conjunto inmobiliario
como en el supuesto del articulo 24.2.a), sino tan sélo en los elementos
comunes del complejo. Si lo construido sobre la unidad inmobiliaria ba-
sica es un inmueble dividido horizontalmente, el porcentaje de partici-

(50) Ob. cit., p. 445.

(51) DomiNnGUEZ LUELMO, sefiala que “parece que lo que el legistador quiere sefialar
aqui es la posibilidad de que ¢l promotor constituya varias comunidades de propietarios y
simultdneamente las agrupe en una macrocomunidad encargada de gestionar los viales, insta-
laciones, servicios y demds elementos comunes de todas ellas” (ob. cit., p. 445).
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pacion en los elementos comunes del complejo asignado al solar o edifi-
cio se dividird, internamente, entre las propiedades privativas a prorrata
de la participacién de cada una de ellas en el edificio en que se ubican,
pero la responsabilidad, y por tanto, la cuota asignada a la unidad inmo-
biliaria bdasica en el complejo es conjunta. La division de la cuota asig-
nada a la unidad, insisto, entre los diferentes locales o viviendas que in-
tegran las comunidades agrupadas tiene un cardcter meramente interno.

2.2. Constitucion de la agrupacion de comunidades por acuerdo ma-
yoritario de las juntas de propietarios de las comunidades llamadas a in-
tegrarse.

El supuesto de hecho hace referencia a la preexistencia de varias edi-
ficaciones, que pueden ser de diversa naturaleza (viviendas unifamiliares,
locales destinados a diversos usos, o parcelas destinadas a viviendas o lo-
cales), y no solamente “comunidades de propietarios” como parece lite-
ralmente dar a entender el articulo 24.2.b), que disponen de elementos
inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios, vinculados ob rem y al ser-
vicio de las mismas, y cuyos propietarios y juntas de propietarios deciden
-si estdn constituidos en régimen de propiedad horizontal, por las ma-
yorias del art. 17.3.* LPH- constituirse en una agrupacién de comuni-
dades, para regir y administrar dichos elementos comunes. Como dice
PERNA, “basta el acuerdo mayoritario porque no se trata de decidir la es-
tructura de un régimen sino de cumplir con el deber (cfr. art. 1.280.1.°
C.c.), exigible por cualquiera de los propietarios (cfr. art. 1.279 C.c), de
escriturar ¢l régimen tal como esté ya constituido substantivamente”,

Pero también comprende el supuesto, como dice DORREGO, en que
los bloques o unidades inmobiliarias constituyeran, antes de la entrada en
vigor de la Ley, una sola comunidad de propietarios. Se requiere la cons-
titucion de las comunidades por bloques, lo que requiere la unanimidad
de los propietarios por implicar una modificacion del titulo constitutivo
{(art. 5 LPH). Una vez constituidas, sus presidentes podran transformar la
actual comunidad en una comunidad agrupada, con el apoyo de sus res-
pectivas juntas de propietarios por mayoria del articulo 17.3.% (52).

A cada unidad inmobiliaria bésica se le asigna un porcentaje de par-
ticipacién, con relacién a cien centésimas, en los elementos comunes del
complejo. Si lo construido sobre la unidad inmobiliaria bésica es un in-
mueble dividido horizontalmente, el porcentaje de participacion en los
elementos comunes del complejo asignado al solar o edificio se dividird,

(52) Ob. cit., p. 2330
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internamente, entre las propiedades privativas a prorrata de la partici-
pacion de cada una de ellas en el edificio en que se ubican, pero la res-
ponsabilidad de la unidad inmobiliaria bdsica en sus obligaciones en el
complejo €s conjunta.

Las agrupaciones de comunidades de propietarios se rigen por la LPH
con las especialidades que determina el articulo 24.3 de la Ley.

Dicho precepto establece que “la agrupacion de comunidades a que se
refiere el apartado anterior gozard a todos los efectos, de la misma situa-
cién juridica que las comunidades de propietarios y se regird por las dis-
posiciones de esta Ley”, con las especialidades que establece.

3. Complejo inmobiliario privado que no adopta ninguna de las for-
mas juridicas establecidas en el articulo 24.2. de la LPH.

Pueden adoptarse otras configuraciones distintas para los complejos
inmobiliarios privados: comunidades ordinarias (53), asociaciones de pro-
pietarios (54), sociedad civil, sociedad cooperativa (55}, titularidades ob
rem {(v. gr. resolucién de 3 de septiembre de 1982), o servidumbres reci-
procas en garantia de los fines comunitarios (v. gr. resolucién de 21 de
octubre de 1980).

El articulo 24.4 LPH establece: “A los complejos inmobiliarios que no
adopten ninguna de las formas juridicas sefialadas en el apartado 2 les
serdn aplicables, supletoriamenie respecto de los pactos que establezcan
entre si los copropietarios, las disposiciones de esta Ley, con las mismas
especialidades sehaladas en el apartado anterior”.

Tales complejos se rigen en primer término por las normas imperati-
vas del articulo 396 del Cédigo civil y de la LPH, por los pactos libre-
mente establecidos en el titulo constitutivo que no contradigan normas
imperativas, y finalmente las normas no imperativas de la LPH, en cual-
quier caso, con las especialidades aplicables a las agrupaciones de comu-
nidades (art. 24.4) (56).

(53) Domincuez LUELMO, ob. cit.,, pag. 460.

(54) Vide sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de noviembre de 1989 y sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 7 de octubre de 1991.

{(55) Vide TorRRES LOPEZ: “Las supracomunidades o mancomunidades de propietarios en
los modernos conjuntos inmobiliarios”, Actualidad Civil, n.° 44, 1-7 diciembre 1997, p. 1122

(56) Con relacién al Derecho anterior a la publicacién de la Ley, mantiene postura simi-
lar Ruiz-Rico Ruiz-MORON, ). Las urbanizaciones privadas, Montecorvo, Madrid, 1987, pp.
11t y 116. En contra FERNANDEZ COSTALES, ob. cit., p. 161, parece sostener la posicién con-
traria, pero posteriormente afirma “por virtud del articulo 392 del Cédigo Civil, se aplica con
cardcter prioritario lo establecido por los particulares en virtud de la contratacién, ceando no
hay ley especial de tipo imperativo, como es el caso de la Ley de Propiedad Horizontal, en la
que una gran parte de su articulado es de cardcter obligatorio o imperativo”.
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V. El complejo inmobiliario privado constituido como una sola comuni-
dad de propietarios

1. Titulo constitutivo.

Es el supuesto contemplado por el articulo 24.2.a) LPH, que esta-
blece:

“2.  Los complejos inmobiliarios privados a que se refiere el apartado
anterior podran:

a) Constituirse en una sola comunidad de propietarios a través de
cualquiera de los procedimientos establecidos en el pdrrafo segundo del
articulo 5. En este caso quedarin sometidos a las disposiciones de esta
Ley, que les resultardn integramente de aplicacion.”

El titulo constitutivo deberd ser otorgado por el propietario tinico del
complejo antes de iniciar la venta de cualquier elemento, por acuerdo
de todos los propietarios existentes, por laudo o por resolucién judicial
(art. 5.II LPH), ordinariamente constara en escritura publica y conforme
a lo dispuesto en el articulo 5 de la LPH, describird el complejo inmo-
biliaric en su conjunto, asi como las edificaciones o parcelas que lo in-
tegran a los que se asignard niimero correlativo, con expresion de las
circunstancias exigidas en la legislacion hipotecaria, y los servicios e insta-
laciones con que cuente el mismo (arts. 5,1.° LPH, 9 LH y 51 RH) (57).

Con arreglo al criterio que establecia el articulo 5.1. del Borrador de
Anteproyecto de Ley de 1991, y lo ordenado por los articulos 5 LPH,
9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario, el titulo cons-
titutivo debe, al describir el complejo en su conjunto, expresar en la es-
critura:

a) La descripcion de la finca en que se asienta el conjunto inmobi-
liario; precisién de las unidades inmobiliarias y porciones de suelo desti-
nadas a uso comun, expresion de los elementos o instalaciones comunes
y fase de construccién de las unidades o elementos comunes.

b) Relacién de las edificaciones o parcelas que integran el complejo
y que son objeto de propiedad separada, sefialando, respecto de cada una,
¢scritos en letra, el nimero correlativo vy la cuota o cuotas respectivas. En
el caso de las parcelas todavia sin edificar, se les atribuird la cuota que
posteriormente ha de ser prorrateada sobre las distintas propiedades pri-
vativas que formen parte de las edificaciones que se construyan sobre
cada una de ellas, determinando las caracteristicas de las mismas (vivien-

(57) Un supuesto de declaracién de la existencia de comunidad en una urbanizacién y
fijacién judicial de las cuotas puede verse en la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciem-
bre de 1997, siendo ponente Jesis Marina Martinez-Pardo.
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das unifamiliares, adosadas, o edificaciones desarrolladas horizontal o
verticalmente): ello conilevarad el derecho del propietario de dicha parce-
la independiente a poder construir sobre la misma la edificacién de las
caracteristicas previstas y poder declarar, en su momento, la obra nueva
conforme al proyecto y licencia municipal, y su divisién horizontal for-
mando una subcomunidad.

Cada propiedad separada tendrd, en su caso, una doble cuota, la que
le corresponde en la subcomunidad de que forma parte, y la gue tiene
asignada en el complejo, a diferencia de la agrupacién de comunidades
en que la cuota lo es sélo en los elementos comunes del complejo, v
se asigna, conjuntamente, a todas las fincas que s¢ hallan integradas en
la subcomunidad que constituye la unidad inmobiliaria basica, sin perjui-
cio de su distribucién entre viviendas y locales con efectos meramente
internos.

¢) Expresion de las limitaciones y facultades (estatutos y reglamento
de régimen interior) cuando sean distintas de las que configuran el con-
tenido legal tipico de cada propiedad, de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 5.II1 LPH: “E!l timio podrd contener, ademds, reglas de
constitucion y ejercicio del derecho y disposiciones no prohibidas por la
Ley en orden al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales,
instalaciones y servicios, gastos, administracion y gobierno, seguros, con-
servacion y reparaciones, formando un estatuto privativo que no perjudi-
card a terceros si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad”. Y
6 LPH: “Para regular los detalles de la convivencia y la adecuada utiliza-
cion de los servicios y cosas comunes, y dentro de los limites establecidos
por la Ley y los Estatutos, el conjunto de propietarios podrd fijar normas
de régimen interior que obligardn también a todo titular mientras no sean
modificadas en la forma prevista para tomar acuerdos sobre la adminis-
tracién”.

En todo caso, deberan dichas normas referirse exclusivamente a los
elementos comunes del complejo, sin perjuicio de poder establecer en
beneficio de todas las unidades inmobiliarias bdsicas las limitaciones de
dominio afectantes a ellas con el fin de lograr resultados de estética, co-
modidad, seguridad, etc.

2, La inscripcion del titulo constitutivo en ¢l Registro de la Pro-
piedad.

La Direccion General de los Registros y del Notariado resolvid con
anterioridad a la vigencia de la Ley 8/1999, los problemas planteados, por
la falta de previsién legal, para la inscripcidn de las urbanizaciones pri-
vadas en el Registro de la Propiedad, mediante un acertado sistema con-
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sistente en aplicar, por analogia, las normas que se establecicron en el
articulo 8 de la Ley Hipotecaria y 44 de su Reglamento para la inscrip-
cién de los edificios en Régimen de Propiedad Horizontal, considerando
a la urbanizacién como una propiedad horizontal tumbada.

La resolucion de 2 de abril de 1980 declaré en este sentido que “en
tanto no aparezca la normativa legal que regula esta nueva figura juridi-
ca se hace preciso arbitrar los medios pertinentes para que pueda tener
reflejo en el Registro dicha figura, y entre ellos cabe estimar aquél que
se inspira en la forma de acceso de la propiedad horizontal para lo cual
se procede: 1) a abrir un folio general para toda la urbanizacién en su
conjunto en donde se detallan los elementos comunes y reglas generales
de toda la urbanizacién contenidas en el titulo constitutivo y los estatu-
tos; 2) abrir después folio separado a cada uno de los edificios o bloques
construidos con su régimen de propiedad horizontal y relacionado con el
folio general de la urbanizacion, y 3} abrir folio separado a cada uno de
los pisos o locales que integran cada bloque relacionado con el folio ge-
neral del propio bloque; y todo ello sin necesidad de acudir a operacion
de division o segregacion alguna de terrenos, y sin mengua a la vez de la
claridad que el principio de especialidad exige”.

Tras la entrada en vigor de la Ley, consideramos aplicable a la ins-
cripcidén de los complejos inmobiliarios constituidos conforme al articu-
lo 24.2.a), el sistema consagrado por la resolucion, por ser adecuado para
lograr la claridad que el principio de especialidad exige, pero que en la
actualidad va no se inspira en las formas de acceso al Registro de la pro-
piedad horizontal, sino que supone aplicacién de dichas normas por im-
perativo legal (58).

3. El régimen juridico del complejo inmobiliario.

Serd el mismo que si se tratara de un solo edificio en propiedad hori-
zontal. A diferencia de las agrupaciones de comunidades, calificada por
los legisladores como propiedad horizontal de segundo grado, en ésta, los
propietarios ejercen sus derechos directamente, y en el caso de existen-
cia de subcomunidades (edificaciones en propiedad horizontal), no a tra-
vés de sus presidentes; cada propietario resulta directamente obligado al
cumplimiento de sus obligaciones para con el complejo inmobiliario en
los términos establecidos en la ley, en los estatutos, y en los acuerdos vi-
lidamente adoptados por la junta de propietarios del mismo.

(58) Se muestra partidario igualmente de esta solucién DOMINGUEZ LUELMO, en ob. cit.,
p- 451

105



A dichas juntas de propietarios del complejo deberédn ser citados to-
dos los propietarios [art. 9.h) LPH] y cada uno de ellos ostentard los
derechos, especialmente los de asistencia a las juntas (art. 15 LPH) y
voto, si no se hallare privado del mismo (16.2 LPH), que ejercera, per-
sonalmente o por representacién (art. 15.1 LPH), y cuyo valor se de-
terminard ademds de por su persona, por la cuota de participacién asig-
nada a su vivienda, local o parcela independiente, en el total complejo
(art. 17 LPH).

Es cierto que en este caso no se cumple el designio declarado por el
Diputado Socialista Sr. Navarrete en la sesién de la Comisién de Justicia
¢ Interior del Congreso de los Diputados de 24 de noviembre de 1998,
de que asf se evitarian las juntas multitudinarias que se originarian de no
tener en cuenta ese voto y representacion ponderados a través de los pre-
sidentes de las comunidades.

Porque claramente consagrado ese sistema como “especialidad™ para
el supuesto de la agrupacién de comunidades (art. 24.3.a), a sensu con-
trario, no resulta aplicable en los complejos inmobiliarios privados a que
se refiere el articulo 24.2.a) LPH.

VI. Los complejos inmobiliarios privados constituidos como agrupacion
de comunidades de propietarios

La segunda posibilidad que prevé la Ley es la constitucion del com-
plejo inmobiliario como una agrupacién de comunidades de propietarios
(art. 24.2.b).

Cabe incluso la agrupacién de agrupaciones de comunidades; asf lo
admite IDJORREGO teniendo en cuenta que el concepto técnico juridico de
unidad inmobiliaria basica —que él denomina propiedad separada— que
incorpora el articulo 24.1 de la LPH es esencialmente flexible, y porque
en caso contrario el articulo 24.3 LPH lo hubiera establecido asi como
especialidad del régimen de la agrupacion de comunidades (59).

1. El titulo constitutivo de la agrupacién de comunidades de propie-
tarios.

11. Otorgamiento del titulo constitutivo.

El articulo 24.2.b) segundo parrafo LPH establece:
“A tal efecto, se requerird que el titulo constitutivo de la nueva comu-
nidad agrupada sea otorgado por el propietario unico del complejo o por

(59) Ob. cit., p. 2333.
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los presidentes de todas ias comunidades llamadas a integrar aquélla, pre-
viamente autorizados por acuerdo mayoritario de sus respectivas juntas de
propietarios”.

El titulo constitutivo de la agrupacién serd otorgado por el propieta-
rio unico del complejo antes de empezar la venta de las unidades inmo-
biliarias bdsicas, o por los propietarios de éstas si se tratase de parcelas
independientes cuyo destino principal sea la vivienda o locales (art. 24.1.a),
o por los presidentes de todas las comunidades llamadas a integrar la
agrupacion, previamente autorizados por acuerdo mayoritario de sus res-
pectivas juntas de propietarios.

En los dos ultimos casos se requiere la unanimidad. De tal manera
que tratdndose de los presidentes de las comunidades agrupadas, si bien
ellos mismos basta con que estén autorizados mayoritariamente por sus
respectivas juntas de propietarios, el acuerdo deben adoptarlo con el con-
sentimiento undnime de todos los presidentes.

1.2. Contenido del titulo constitutivo.

Determina también el articulo 24.2.b) el contenido del titulo consti-
tutivo en términos similares a los del articulo 5 de la LPH:

“El titulo constitutivo contendrd la descripcién del complejo inmobi-
liario en su conjunto y de los elementos, viales, instalaciones y servicios co-
munes. Asimismo fijard la cuota de participacion de cada una de las comu-
nidades integradas... El titulo y los estatutos de la comunidad agrupada
serdn inscribibles en el Registro de la Propiedad”.

a) El titulo, ordinariamente la escritura publica, describird qué comu-
nidades de propietarios se integran en la agrupacién, la descripcion de los
edificios o parcelas en los términos que resulten de sus titulos respectivos,
y los elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios que cons-
tituyen los diversos elementos comunes del complejo inmobiliario, con in-
dicacion de sus usos —zonas deportivas, viales, instalaciones y servicios
comunes- con todas las menciones exigidas por la legislacién hipotecaria.

Sin embargo, como dice DORREGO (60) si bien las propiedades sepa-
radas, al ser unidades inmobiliarias complejas, ya estaran descritas en sus
respectivos titulos constitutivos, tratdndose de titulo otorgado por el pro-
pietario tinico y constituirse originariamente, habrd que describirlas en el
mismo titulo constitutivo de la agrupacion.

A cada unidad inmobiliaria bdsica se le asignard un nimero correla-
tivo (arts. 5 LPH y 8.4 1LH).

(60) Ob. cit., p. 2330.
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Estas unidades inmobiliarias bésicas estardn constituidas bien por co-
munidades, o por edificios (ya sean destinados a viviendas o locales) sim-
ples, o por parcelas llamadas a contener edificios simples o comunidades
de propietarios. Como dice DORREGO, “ello se deduce con toda claridad
del articulo 24.1 LPH al prever los distintos tipos de comunidades se-
paradas, pero sobre todo deriva de una elemental exigencia del sentido
comtin: En caso contrario quedarian fuera de esta regulacion legislativa
y condenadas a una dificil autorregulacién, aquellas urbanizaciones resi-
denciales (tan frecuentes en la practica) en las que los bloques divididos
horizontalmente concurren con chalets o viviendas unifamiliares en la ti-
tularidad de elementos y servicios comunes. Resulta evidente que en es-
tos supuestos las referencias del articulo 24.2.b) a las comunidades de
propietarios deben entenderse realizadas a la propiedad separada (sca
simple o compleja). Si el legislador ha utilizado la referencia a las comu-
nidades ha sido Unicamente buscando una mayor claridad y su mas fécil
comprension por los ciudadanos, y -sobre todo— porque la concurrencia
de comunidades es la hipétesis juridicamente mds relevante y en la que
se hace precisa una regulacion mas acabada” (61).

A cada una de las unidades inmobiliarias bdsicas integrada deberd
asigndrsele la cuota de participacion, en los términos del articulo 3 de la
LPH, mas en este caso no con relacion al total del valor de la finca o fin-
cas agrupadas, sino con relacién al total del valor de la finca o fincas que
constituyan elementos comunes inmobiliarios y referidas a centésimas. Si
no se alcanzase acuerdo habria que proceder conforme a lo dispuesto en
el articulo 5.I1 LPH. Esta cuota es tnica ¢ indivisible para cada unidad
inmobiliaria bésica, de tal manera que ¢l reparto de los beneficios y car-
gas de los elementos comunes del complejo entre [os componentes de
cada unidad inmobiliaria del mismo se hara a prorrata de la cuota que
cada uno tenga en la unidad a la que corresponda, pero frente al com-
plejo hay, por decirlo de alguna manera dada la falta de personalidad
juridica de la propiedad horizontal, un solo titular y un solo deudor: la
unidad inmobiliaria bdsica.

Por elio ha dicho DoORREGO que frente a lo que hoy es uso gene-
ralizado en la prictica notarial, la Ley ha establecido —después de no
pocas reflexiones y propuestas en su fase de redaccién- una cuota de
participacién unica de cada unidad inmobiliaria basica, siendo este uno
de los elementos caracteristicos de las nuevas comunidades agrupadas,
porque, y coincido con él, las responsabilidades financieras son colecti-
vas (62).

(61) Ob. cit., p. 2334.
(62) Ob. cit.,, pp. 2330-2331,
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b) El titulo constitutivo podré contener los estatutos de la comunidad,
pues el propio precepto hace referencia a su posibilidad de inscripcién en
el Registro de la Propiedad. Conforme al articulo 5.I1IT LPH “el estatuto
privativo no perjudicard a terceros si no ha sido inscrito en el Registro
de la Propiedad”, ya que como dice Laso (63), “la eficacia erga omnes
no encuentra posibilidad de aplicacién o al menos no es justificable si
no es por mediacién de los sistemas de registracién de bienes inmuebles
dotados de eficacia juridica”. No debe olvidarse, sin embargo, que el ter-
cero no podra alegar buena fe si tenia conocimiento de los estatutos, aun-
que no figurasen inscritos en ¢l Registro de la Propiedad.

En los estatutos deberan figurar las obligaciones propter rem de las
distintas unidades inmobiliarias bdsicas con relacion al complejo, para
que puedan gozar de los efectos de la misma situacién juridica de las co-
munidades ordinarias (art. 24.3).

2. La inscripcién del titulo constitutivo en el Registro de la Pro-
piedad.

Las propuestas de la doctrina acerca de la forma de inscribir en el
Registro de la Propiedad las agrupaciones de comunidades, han sido va-
rias, tras la promulgacién de la Ley (64).

Para PENA BERNALDO DE QUIRGS (65) “no hay precepto que prevea
inscribir como una sola finca, bajo un mismo nimero, la pluralidad de
edificaciones o parcelas, las cuales por su titularidad son fincas indepen-
dientes entre si [cfr. art. 24.1.a) LPH]. El articulo 8.4.° LH, relativo a los
edificios en régimen de propiedad horizontal, estd fuera de las disposi-
ciones de la LPH, y es a estas disposiciones y no a las de la LH a las que
se remiten los preceptos que regulan los complejos urbanos”. Considera
que la solucidon mejor es la que se aplica por el articulo 62.111.3* RH a
otro tipo de complejo inmobiliario: el coto minero; o en la forma que
resultaba del Borrador de Anteproyecto de 1991 (66).

(63) Ob. cit., p. 1837,

(64) Sobre el régimen anterior pueden verse los distintos trabajos consignados en el
apartado de BIBLIOGRAFiA, y especialmente el de GARCIA GARCIA, VIDAL FRANCES, v ALva-
REZ BELTRAN: “Los conjuntos inmobiliarios en relacién con el Registro de la Propiedad”,
ponencias y comunicaciones presentadas al V Congreso Internacional de Derecho Registral,
1983, pp. 6 v ss.

(65) Ob. cit,, p. 564, nota 113.

(66) Dice PENA: “Nos parece que la solucién mejor es la que se aplica por el articulo 62-
IT1-3.° RH a otro tipo de complejo inmobiliario: el coto minero... En este precepto reglamen-
tario se supone que cada finca (concesién} afcctada por el coto, abre su propie folic. En el
folio correspondiente al coto s¢ hacen constar sélo los extremos que afectan al consorcio y los
estatutos por los que el mismo ha de regirse, sin perjuicio de consignar, ademds, en los distin-
tos folios de las concesiones mineras afectadas, los convenios y estatutos sobre ¢l consorcio.
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DoMiNGUEZ LUELMO (67), sostiene que “cuando el complejo inmobi-
liario se constituye sobre varias fincas registrales previamente existentes,
el sisterna més sencillo es proceder a la previa agrupacién de todas ellas,
de manera que la constancia registral se pueda realizar de la manera”
que previd la resolucién de 2 de abril de 1980 y “con posterioridad [pro-
ceder a] la divisién material de la finca matriz ya que el complejo inmo-
biliario figura en la misma como una unidad, resultando inadecuada la
técnica de la segregacion, sobre todo en el caso de parcelas no colindan-
tes, que dificultaria la correcta descripcion de las demds, pudiendo ade-
mas llegar a reconducir la titularidad registral de los elementos comunes
a la entidad promotora”. La solucién resulta de mayor coste.

También admite DOMINGUEZ que “es posible mantener la individuali-
dad de cada una de las fincas de manera que se proceda a practicar en
una de ellas una inscripcion extensa, en la que constard el complejo in-
mobiliario en su conjunto, y en las demds se realice sélo una inscripcién
concisa”.

La inscripcién en el Registro debera hacerse segin se haya configu-
rado la agrupacién de comunidades de propietarios en su titulo consti-
tutivo, y con un escrupuloso respeto al principio registral de especialidad,
y de claridad de los asientos; asi:

2.1, Titulo constitutive otorgado por el propietario rinico cuando el
complejo se asiente sobre una superficie constitutiva de una sola finca, de
la que se forman, por segregacién o division, las distintas unidades inmo-
biliarias bdsicas que integran el complejo (edificios en régimen de propie-
dad horizontal con especificacién de sus elementos comunes particulares,
edificios simples —destinados a viviendas u otros usos— y parcelas llamadus
a contener unos u otros), y las que constituyen o contienen los elementos
inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios comunes, en régimen de co-
munidad indivisible.

Puede procederse en forma similar a la prevista por la resolucion de
2 de abril de 1980:

O come resultaba del Anteproyecto (cfr. sus disps. ads. 1.* y 2.* sobre los arts. 8° y 9.° LH)
sobre conjuntos inmobiliarios...: se abrirgd folio a «la totalidad de los elementos y derechos
comunes que constituyan en cada complejo urbano el objeto de la comunidad especial»; en este
mismo folio se inscribird «el régimen del complejo». Los titulares de los derechos o elementos
objeto de la comunidad especial «no serdn designados nominativamente sino sélo por referen-
cia genérica a quicnes sean litulares» de las distintas propiedades que integran el complejo. A
la vez, en el folio correspondiente a cada una de estas propiedades procederd hacer constar el
régimen del complejo en cuanto implicara carga del predio propio o facultades del deminio
sobre predios distintos {cfr. art. 13 LH)”. Ob. cit., p. 564, nota 113.
(67) Ob. cit., pp. 452-453.
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a) En el folio de la finca inicial se hace constar la constitucién de la
agrupacién de comunidades, y en ella se describe el complejo inmobilia-
rio urbano en su conjunto, con expresion de los elementos comunes y
reglas generales de toda la urbanizacién contenidas en el titulo consti-
tutivo y los estatutos.

b) Se abre folio separado, como consecuencia, en este caso si, de
las segregaciones efectuadas, a cada una de las unidades inmobiliarias
bésicas, con indicacion de la cuota de participacién conjunta que se le
asigna en los clementos comunes de la agrupacién de comunidades, re-
lacionado con el folio donde se contiene la constitucién de la agrupa-
cién.

c) Se apertura folio separado a cada uno de los pisos o locales que
integran cada unidad inmobiliaria bésica, relacionado con el folio general
de la unidad y con el de la agrupacién.

2.2, Titulo constitutivo otorgado por el propietario tnico de las dis-
tintas unidades inmobiliarias bdsicas (edificios en régimen de propiedad
horizontal, edificios simples —destinados a viviendas u otros usos— y par-
celas llamadas a contener unos u otros), o por los propietarios respectivos
de ellas, que constituyen ya fincas registrales independientes, y que se ha-
llan vinculadas “ob rem” con la finca o fincas que constituyen los ele-
mentos comunes de la agrupacién de comunidades, o por los presidentes
de las comunidades que reuniendo los mismos requisitos se agrupan con
autorizacion, por mayoria, de sus juntas de propielarios.

El supuesto se dard cuando las distintas unidades inmobiliarias bdsi-
cas estdn inscritas como fincas independientes en el Registro de Ia Pro-
piedad, y cada una de ellas tenga asignada una cuota de participacion con
relacién a cien centésimas en otra u otras fincas registrales independien-
tes que contiene los elementos comunes de todas aquellas, y con las que
se hallan vinculadas ob rem.

Un supuesto semejante —pues en el régimen del art. 24 la cuota de
participacién es conjunta para toda la unidad inmobiliaria bédsica— al des-
crito fue contemplado en la resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 20 julio 1988: De una finca registral se
segregaron dieciséis parcelas sobre las que se construyeron sendos edifi-
cios constituidos en régimen de propiedad horizontal, quedando la finca
resto destinada a viales, jardines y aparcamientos de todos los propieta-
rios de los referidos edificios como elemento comiin de todos ellos. Des-
tacaba la Direccién que los interesados en la comunidad sobre dicha finca,
registralmente, son los dieciséis edificios construidos sobre las parcelas
que de eclla se segregaron, por lo tanto, las cotitularidades directas sobre
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la finca elemento comin no corresponden a los duefios de cada piso o
local sino a los de cada casa (68) —csa finca se describe registralmente
como pertenencia o elemento comun de cada casa y a cada una de éstas
se le afiade una cuota de participacién en los elementos comunes— y
como cada bloque ha sido dividido horizontalmente ha pasado a ser la
cotitularidad que llevaba aneja un elemento comiin mis dentro del Régi-
men de Propiedad Horizontal respectivo.

Si se decide la constitucidon de una agrupacién de comunidades, el
propietario Gnico o los presidentes de las correspondientes unidades in-
mobiliarias basicas, previamente autorizados por acuerdo mayoritario de
sus respectivas juntas de propietarios, podrdn otorgar el titulo constituti-
vo de la agrupacién, analégicamente, conforme al sistema establecido por
las resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y del Notaria-
do de 13 de mayo de 1987 y 27 de mayo de 1978.

Esta ltima resolucién decidié la inscribibilidad de una agrupacién re-
gistral de cinco fincas urbanas distintas (en nuestro caso en estudio serian
las unidades inmobiliarias bdsicas), que de hecho constitufan una sola y
unica finca (en nuestro supuesto una agrupaciéon de comunidades).

Manifestd la Direccién (69) que dicho “Centro Directivo ha admitido
la posibilidad de agrupaciones no incluidas dentro del contexto general
en los supuestos conocidos bajo la denominacion de Urbanizaciones Pri-
vadas, precisando la resolucion de 2 de abril de 1980 que la Ley Hipo-
tecaria y su Reglamento mantienen un criterio favorable al acceso al Re-
gistro de aquellas unidades orghnicas integradas por diferentes fincas
siempre que aparezca salvaguardado el sistema y no se alteren los prin-
cipios bdsicos que gobiernan la institucién registral”.

“CONSIDERANDO qué caracteristica general de todas estas agrupacio-
nes excepcionales es la de que, no obstante la agrupacién, una o varias o
todas las fincas agrupadas no se extinguen totalmente desde el punto de
vista sustantivo, sino que subsisten a ciertos efectos y en el orden regis-
tral su folio particular anterior no queda cerrado”.

“CONSIDERANDO que la diferencia existente entre €l supuesto concre-
to de este recurso, y las anteriores agrupaciones excepcionales examina-
das se deriva del hecho de que en estas Ultimas todas las fincas se en-
cuentran integradas en una tinica y armoénica agrupacion, mientras que en
las primeras un mismo local o finca independiente forma parte a la vez
de su respectiva propiedad horizontal y también de la nueva finca crea-
da por agrupacién, dificultad que podria salvarse sin mengua del princi-
pio de especialidad a través de la coexistencia del antiguo folio registral

(68) La negrilla para subrayar la idea e$ mia.
(69) Las negrillas son mias.
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referido al local integrado en una propiedad horizontal y del nuevo folio
donde constara la total finca resultante de la agrupacion™.

En consecuencia, debe abrirse un nuevo folio donde se inscribird “el
titulo de la comunidad agrupada” (art. 24.2.b, dltimo inciso) y donde
constard la descripcion del total complejo urbano y qué fincas —sean co-
munidades complejas o edificaciones simples llamadas a integrar a aque-
llas, o elementos comunes— lo forman. Dicho folio coexistird con el anti-
guo folio registral referido a las comunidades integradas, y a la finca o
fincas que constituyan elemento comiin del complejo inmobiliario urba-
no cuya titularidad resultard, en la proporcién que resulte del titulo, por
referencia a las comunidades agrupadas correspondientes.

En el folio abierto a la agrupacién de comunidades deberdn constar
los estatutos por los que se rija la agrupacién (art. 24.2.b, dltimo inciso),
cuya inscripcién es necesaria para que perjudiquen a tercero (art. 5.11I).

En los folios de cada una de las fincas funcionalmente agrupadas en
una “agrupacion de comunidades” deberd hacerse constar la integracion
de la misma en la finca del compiejo inmobiliario urbano, asi como la
cuota de participacion asignada conjuntamente a cada una de ellas en el
mismo.

3. Las especialidades del régimen juridico de las agrupaciones de co-
munidades.

El articulo 24.3 LPH establece que “la agrupacion de comunidades
a que se refiere el apartado anterior gozard, a todos los efectos, de la
misma situacion juridica que las comunidades de propietarios y se regird
por las disposiciones de esta Ley, con las siguientes especialidades”.

3.1. Los organos de gobierno de las agrupaciones de comunidades.

Declarada la aplicacién por el articulo 24 de las normas de la LPH,
“de la misma situacion juridica que las comunidades de propietarios”, con
las especialidades establecidas en dicho precepto, es evidente que los or-
ganos de gobierno de la agrupacién son la junta de propietarios, el pre-
sidente (70) y en su caso, los vicepresidentes, el secretario, el adminis-
trador, y los demds 6rganos que determinen los estatutos o el acuerdo

(70) RAGEL sostiene que “el precepto no menciona al Presidente de la agrupacidn, pero
como es dispositivo pensamos que puede formar parte de la Junta de propietarios de la agru-
pacion si asi se establece en los estatutos”, ¥ admitc incluso ¢l pacto cstatutario que conficre
al presidente de la agrupacion la representacién del conjunto de los propictarios de cada comu-
nidad, puesto que la letra a) del articulo 24.3 de la LPH la atribuye a los presidentes de las
comunidades.
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mayoritario de la junta (art. 13 LPH), mas la Ley contiene normas espe-
ciales para la junta de propietarios.

a) La composicion de la junta de propietarios de la agrupacion.

El articulo 24.3.a) de la Ley establece:

“La junta de propietarios estard compuesta, salvo acuerdo en contra-
rio, por los presidentes de las comunidades integradas en la agrupacion,
los cuales ostentardn la representacion del conjunto de los propietarios de
cada comunidad.”

Plantea el precepto el interrogante de determinar cual es el posible
“acuerdo en contrario”.

Entiende RAGEL (71) que “la férmula legal es aqui claramente dis-
positiva, pues permite que se establezca o pacte en los estatutos otra cosa
distinta, como, por ejemplo, que la junta esté compuesta por los presi-
dentes o vicepresidentes de cada comunidad agrupada; o que a los presi-
dentes de cada comunidad se les afada un presidente de la agrupacidn,
o un vicepresidente de la agrupacion, o un secretario general, o un admi-
nistrador general; 0 que los presidentes de las comunidades no formen
parte de la junta de propietarios o de la agrupacidn, sino otras personas,
etcétera”.

DowmiNGUEz LUELMO afirma que “es posible cualquier modalidad,
como la de establecer una composicidn paritaria eligiendo un determina-
do niimero de propietarios por cada uno de los inmuebles, o un niimero
de representantes de cada comunidad individual variable, dependiente
del nimero de propietarios individuales que integran cada una de ellas.
Las variaciones que se establezcan pueden incidir en el régimen de adop-
cién de acuerdos...” (72).

PERA (73), por el contrario, no se plantea la cuestion y manifiesta que
“corresponderd a la respectiva comunidad un solo derecho de asistencia
y voto (con el alcance que corresponda a la respectiva cuota de partici-
pacion). Y el derecho de asistencia y voto serd ejercido por el 6rgano a
que, en la respectiva comunidad, corresponde la representacién, es decir,
por el Presidente”.

DoRREGO (74) admite que “ia ley permite otras formulas organizati-
vas de dicho érgano. Estas pueden ir desde una composicién mas nume-
rosa de la junta (integrando mdas miembros de cada comunidad) a un

(71) Ob. cit., p. 746.

(72) Ob. cit,, p. 455.

(73) Ob. cit., pp. 566-567.
(74) Ob. cit.,, p. 2331
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régimen diferenciado de juntas en el que en unos casos tengan cardcter
de asamblea general (por ejemplo para adoptar los acuerdos mds tras-
cendentales para la vida de la comunidad) y en otras mds restrictivo (por
ejemplo, en la forma permitida por el art. 24.3.a)”.

Ese acuerdo en contrario, sélo puede ser que a la junta puedan asis-
tir la totalidad de los propietarios del complejo, cualquiera que sea la
comunidad en la que se halle integrada, si asi lo disponen los estatutos;
aunque en tal caso, sin embargo, no se consigue el designio de los legis-
ladores, expresado por el diputado Sr. Navarrete del Grupo Parlamenta-
rio Socialista, de evitar juntas multitudinarias.

b) Los acuerdos de la junta de propietarios de la agrupacién de co-
munidades.

A las agrupaciones se aplica, conforme al articulo 24.3, el régimen de
los acuerdos del articulo 17 con las especialidades contenidas en este pre-
cepto.

La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 20 de julio de 1988, recayd en un supuesto en que constaba
expresamente en los estatutos de una urbanizacion privada el funciona-
miento de una junta de propietarios integrada por los presidentes de cada
una de las dieciséis comunidades sobre cada bloque, y declaraba que tra-
tdndose de la desafectacién de una porcién de una finca, elemento comin
de las dieciséis comunidades que integraban la urbanizacién, “ha de con-
cluirse que la desafectacién de la porcidn a segregar como elemento co-
min de uso funcional compartido ha de haber sido realizada por ¢l pre-
sidente de la Junta de Propietarios dltimamente citada en ejecucion de
acuerdo undnime de sus 16 miembros que, a su vez, han de atenerse a las
facultades que les hayan sido conferidas debidamente por sus respectivas
Juntas de Propietarios”.

La Ley de Reforma de la LPH en su articulo 24.3.b) es consecuente
con dicha doctrina al disponer que “la adopcién de acuerdos para los que
la ley requiera mayorias cualificadas exigird, en todo caso, la previa obten-
cién de la mayoria de que se frate en cada una de las Juntas de propieta-
rios de las comunidades que integran la agrupacion’.

El voto, la declaracion de voluntad del presidente de cada comunidad,
requiere, cuando se trata de la adopcion de acuerdos para los que la ley
requiere mayorias cualificadas, y con mayor razén cuando exija unani-
midad que, previamente, haya obtenido de su junta de propietarios el
acuerdo favorable con la misma mayoria cualificada exigida.

;Qué sucede pues, cuando algin presidente no ha obtenido ese acuer-
do favorable de su junta de propietarios?

115



PENA dice que “sin este previo acuerdo, no estara completo el acuer-
do que pudiera adoptar la junta del complejo” (75). Pero, ;qué significa
que no estard completo el acuerdo que pudiera adoptar la junta del com-
plejo? PENA —en nota a pie de pdgina— afirma que “habra que entender,
sin embargo, que no seran necesarios estos previos acuerdos cuando, con
los votos correspondientes a las demads unidades inmobiliarias basicas, se
cumpliera la mayorfa cualificada legalmente exigida”.

Dicha interpretacién, consecuente con los criterios del articulo 17
LPH, ha de ser matizada dado el tenor literal de la norma del articulo 24
LPH, calificada de “especialidad” por la Ley, que requiere la “previa”
obtencion de la mayoria de que se trate en cada una de las juntas de pro-
pietarios. Por tanto, mientras no haya obtenido el acuerdo favorable de
su junta, no puede el presidente, en la junta de la agrupacion, emitir voto
sobre el asunto de que se trate, y si lo hubiere obtenido no podra votar
en contra del sentido del acuerdo de su junta.

Si se requiere la unanimidad o mayoria cualificada, habrd que compu-
tar como votos favorables al acuerdo el emitido en la junta de la agru-
pacién de comunidades por los presidentes que, previamente, hayan ob-
tenido el voto favorable de su respectiva junta.

Si cualquiera de los presidentes no convoca, oportunamente, su junta
de propietarios, podrin solicitar su convocatoria los copropietarios en los
términos establecidos en el articulo 16 de la Ley, y de adoptarse obliga-
ra al presidente a su ejecucion.

¢ Cabe aplicar el régimen que respecto de los propietarios ausentes
prevé el articulo 17.1 2.1V LPH? Si se considera que “la previa obtencion
de la mayoria de que se trate en cada una de las Juntas de Propietarios”,
implica que ¢l adjetivo “previa” se refiere a la junta de la agrupacion,
la solucidn serd negativa; por el contrario, puede entenderse, y ello pa-
rece més légico, que la “previa obtencién de la mayoria” estd referida
a la emision del voto por el presidente. En consecuencia, el presidente
que obtiene el voto favorable de su junta para el acuerdo para el que
se requiere mayoria cualificada o unanimidad, podrd no sélo formular
positivamente su voto en la junta de la agrupacidn, si lo obtuvo pre-
viamente a la celebracién de dicha junta, sino también votar, tacitamen-
te, no oponiéndose al acuerdo adoptado legalmente por los presidentes
en junta.

Para los acuerdos en que no se requieran mayorias cualificadas, resul-
ta, a sensu contrario, que los presidentes no han de obtener el acuerdo
previo favorable de sus juntas.

(75) Ob. cit,, p. 567.
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Pero resta una pregunta, jtienen el mismo valor personal los votos de
todos los presidentes? La cuestién no seria pertinente si los acuerdos se
adoptasen por mayorias de cuotas pues el voto de cada presidente val-
dria lo que la cuota de participacién asignada a su comunidad en el com-
plejo. Pero el problema radica en que en el régimen de acuerdos de la
junta de propietarios, en el articulo 17, se exigen no sélo mayorias de
cuotas, sino personales.

DoMiNGUEZ LUELMO sefiala al respecto que “la 16gica impone que, en
primera convocatoria, tales acuerdos se adopten por mayoria simple del
total de presidentes que representen, a su vez, mayoria de las cuotas de
participacién de cada una de las comunidades integradas. En segunda
convocatoria serdn vdlidos los acuerdos adoptados por la mayoria de los
presidentes asistentes, siempre que ésta represente mas de la mitad de las
cuotas de los presentes” (76).

Sin embargo, del tenor literal de la Ley parece deducirse que el voto
de los presidentes en la junta del complejo es un voto ponderado, ya que
éstos “ostentardn la representacién del conjunto de los propietarios de
cada comunidad”, expresion claramente diferente de la del articulo 13.3
LLPH cuando al regular los érganos de gobierno de la comunidad expre-
sa que “el presidente ostentara legalmente la representacién de la comu-
nidad, en juicio y fuera de €], en todos los asuntos que la afecten”. En
consecuencia en esta junta de la agrupacion el presidente representa “al
conjunto de los propietarios de cada comunidad”, y ello aunque entre di-
chos propietarios existan morosos, pero la cuota sera conjunta para toda
la comunidad. Admitir lo contrario implicaria igualar el voto de presi-
dentes de comunidades con diferente nimero de propietarios.

Las dificultades aumentan cuando mediante pacto contrario se con-
viene que a la junta de propietarios de la agrupacidon de comunidades
asistan los propietarios, pues cada una de las propiedades privativas no
tiene asignada cuota en la agrupacién, sino en su comunidad, y es ésta,
la comunidad, la que tiene asignada cuota conjunta en la agrupacién
(art. 24.2.b).

(Cémo se computardn, pues, los votos si asisten los propietarios?
Habrin de efectuarse las votaciones por comunidades (en ¢l seno de la
propia junta de la agrupacién), y con los quérum exigidos por la LPH,
seglin la naturaleza del acuerdo. Posteriormente serd el presidente co-
rrespondiente quien emita el voto positivo o negativo en la junta de la
agrupacion, a la vista de lo decidido por su comunidad, y representando
al nimero de copropietarios que votaron favorablemente en su comuni-
dad, y la cuota conjunta de ésta. No cabe solucion distinla si se liene en

(76) Ob. cit., p. 457.
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cuenta que la Ley exige mayorias personales que a su vez representen
mayorias de cuotas, y en la agrupacién de comunidades la cuota es con-
junta para la comunidad y no individual para cada propietario.

Estas evidentes dificultades resultan de la identidad de régimen ju-
ridico que proclama el articulo 24.3, con la comunidad ordinaria, que
DoRrRrEGO califica de “idea clave”, y constitutiva de “la mayor fuente de
dificultades y conflictos interpretativos™. Por ello afirma que “algunos de
ellos, como es la aplicabilidad de los mecanismos protectores de la comu-
nidad contra la morosidad (afeccién real, proceso monitorio, privacién
del derecho de voto..., etc.) o de las normas que disciplinan la conviven-
cia vecinal (accidn de cesacidn) no seran de fécil aplicacion y serd preci-
so acudir a principios hermenéuticos razonables, como son la finalidad
perseguida por la norma y su destinatario natural” (77).

¢) La competencia de la junta de propietarios de la agrupacion,

La competencia de la junta de propietarios de la agrupacion aparece
delimitada por el articulo 24.3.I1, que expresa:

“La competencia de los érganos de gobierno de la comunidad agru-
pada tinicamente se extiende a los elementos inmobiliarios, viales, instala-
ciones y servicios comunes. Sus acuerdos no podrdn menoscabar en nin-
glin caso las facultades que corresponden a los érganos de gobierno de
las comunidades de propietarios integradas en la agrupacién de comuni-
dades.”

Es una consecuencia logica de que en la agrupacién sélo son comu-
nes esos elementos y que la cuota conjunta asignada a cada comunidad
no lo es en el total complejo sino en dichos elementos.

Asi pues, la junta de la agrupacion de comunidades tiene limitadas
sus competencias a la administracién de los elementos comunes del com-
plejo inmobiliario, y especialmente los que determina el articulo 14 de
la Ley.

Como destacé Laso (78), “;seria légico en un complejo de diez o
doce edificios y quinientas o mas partes privativas o viviendas exigir el
acuerdo de todos los propietarios para modificar el régimen de uso de un
elemento comdn de uno solo de los edificios?” En el mismo sentido se
manifestaba ESTRADA ALONsO (79) con relacién al Borrador del Ante-
proyecto de Ley de 1991.

{77y Ob. cit,, p. 2332.

(78) Ob. cit., p. 1836.

(79) Estraba ALONSO, Eduardo: “El desfase de la LPH en los grandes conjuntos inmo-
biliarios”, Actualidad Civif, 1997-3, pp. 700-701.
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Sobre el tema de delimitacién de las competencias entre la agrupa-
cion de propietarios y cada una de las comunidades agrupadas se mani-
fest6 la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1999,

Se trataba de una vivienda integrada en una llamada “Mancomunidad
de Propietarios” compuesta por seis portales recayentes, de dos en dos,
a tres calles distintas. Ios propietarios de la vivienda dicha habian cubier-
to la mayor parte de una terraza comin e incorporado al cuerpo de la
vivienda el vestibulo del ascensor sin autorizacién de la comunidad de
propietarios, dando lugar a la construccién de un piso nuevo, con servi-
cios independientes del original. La Audiencia, en virtud de demanda de
la “Mancomunidad de Propietarios” revoca la sentencia de primera ins-
tancia y acuerda condenar a los propietarios de la vivienda a que repon-
gan la terraza y elementos comunes situados en la vivienda referida. Con-
tra dicha sentencia se alzan los propietarios condenados alegando, entre
otros motivos, la falta de legitimacién activa de la “Mancomunidad de
Propietarios”, porque sobre las seis fincas se establecié una mancomuni-
dad con sus propios estatutos independientes, segiin consta en la escritu-
ra de constitucién de las comunidades de propietarios de las seis fincas,
mancomunidad que se dedica —segin los propios estatutos— exclusiva-
mente a la copropiedad de los servicios comunes de calefaccién y agua
corriente centrales constituidos por los seis edificios; en la misma escri-
tura se hace la parcelacién de los seis edificios por casas o portales que
componen, cada uno de ellos, una comunidad de propietarios, con el con-
junto de los pisos y demas locales susceptibles de aprovechamiento inde-
pendiente, por lo que las acciones que se ejercitan en este procedimien-
to correspondian en su caso a la comunidad de propietarios de la finca
en la que se ubica la vivienda dicha y no a la Mancomunidad de Propie-
tarios.

El Tribunal Supremo entiende que la excepcion de falta de legitima-
cioén ad causam, no alegada hasta ese momento por el recurrente, debe
ser estimada por poder ser apreciada de oficio por la Sala (sentencia de
6 de mayo de 1998), y afiade que la mancomunidad recurrida “no es otra
cosa que, una pura y simple comunidad de calor, constituida para dar este
servicio (agua caliente y calefaccién) a los comuneros de las viviendas y
locales de las seis comunidades de propietarios que a estos efectos con-
forman la mancomunidad, por lo que las peticiones que constituyen obje-
to de la demanda, caen muy lejos de las atribuciones o «interés legitimo»
que dicha Mancomunidad pueda tener que, no pueden ser otras que las
que afectan a la administracién y régimen de los servicios para la que fue
constituida, la de agua caliente y calefaccion”, por tanto “no legitima a la
actora [la mancomunidad] para pedir la reposicién de la terraza a su esta-
do primitivo, asi como se declare que, ¢l vestibulo de acceso al ascensor
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y escalera es elemento comun, restituyendo las puertas de acceso a los
mismos a su estado primitivo; por lo que indudablemente la sentencia
recurrida infringié las disposiciones de los articulos 396 C.c. y 1.° LPH,
en cuanto que el ejercicio de los derechos derivados del régimen de pro-
piedad horizontal, estdn atribuidos exclusivamente a la comunidad de
propietarios (del edificio donde se ubica la vivienda) (o en su caso a algu-
no de los propietarios de esa casa), tal como establecié al constituirse las
distintas comunidades de propietarios...”.

d) La documentacion de los acuerdos de la junta de la agrupacion.

Es de aplicacién a la documentactén de los acuerdos de la junta de la
agrupaci6n lo dispuesto en el articulo 19 de la LPH (art. 24.3 LPH).

En consecuencia debe la agrupacién de comunidades tener libro de
actas debidamente legalizado por el registrador de la propiedad con-
forme al articulo 415 del Reglamento Hipotecario (resolucién de la Di-
reccidon General de los Registros y del Notariado de 21 de mayo de
1997).

Con anterioridad, la resolucién de la DGRN de 19 febrero 1997 habia
denegado la legalizacion del libro porque “apareciendo en el folio de una
finca matriz notas marginales de segregacion de un determinado nimero
de parcelas, sin ninguna indicacién sobre el destino del resto y sin que
conste en la inscripcion de las fincas segregadas la atribucién de una
parte indivisa sobre dicho resto, el registrador no accede al diligenciado
del libro de actas de una posible urbanizacién que englobaria las fincas
segregadas y el resto de la finca matriz” y afade, “a diferencia de otros
casos planteados en los que de los asientos del Registro resultaban ele-
mentos suficientes para apreciar la existencia de un complejo urbanistico,
conjunto inmobiliario o urbanizacién privada”.

e) La impugnacion de los acuerdos de la junta de la agrupacion.

Por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 24.3 LPH, es aplicable a
las agrupaciones de comunidades el régimen de impugnacion de acuerdos
de la junta de propietarios que la LPH establece en el articulo 18 LPH.
El problema radica en determinar quién estara legitimado para la impug-
nacion de los acuerdos de la junta de la agrupacion.

Lo estardn los presidentes de las comunidades que hubiesen salvado
su voto en la junta, los ausentes por cualquier causa y los que indebida-
mente hubiesen sido privados de su derecho de voto (art. 18.2 LPH), ya
que en la misma representan al conjunto de los propietarios de cada co-
munidad (art. 24.3.a).
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Mas cabe cuestionarse si los propietarios tienen accion directa para
impugnar dichos acuerdos. Conforme al texto literal del articulo 24.3.
LPH, “salvo acuerdo en contrario” en la junta de propietarios los pro-
pictarios estdn representados —supuesto de representacién atribuida por
ley, que no legal- por el presidente de la comunidad. Por lo tanto, si el
presidente acudié a la junta y no salvé su voto, la situacion es similar a
la del propietario que se halla voluntariamente representado, conforme al
articulo 15 LPH. Si el presidente por ¢l contrario salvé su voto, no asis-
tié a la junta por cualquier causa o fue privado indebidamente del de-
recho de voto (art. 18.2 LPH), puede el propietario impugnar por si el
acuerdo, siempre que concurra alguna de las causas establecidas en la
Ley; sin embargo, dicho propietario, si fue necesario votar previamente
el acuerdo en la junta de propietarios de su comunidad deberd haber sal-
vado su voto en la misma. Y todo ello por aplicacién de la doctrina de
los actos propios.

3.2, El fondo de reserva.

Con anterioridad a la reforma de la Ley, TORRES LOPEZ, al referirse
a la responsabilidad de la agrupacién afirmaba, con razon, que “para
estos casos resulta enormemente positiva la previsidn estatutaria de un
fondo de reserva para la atencién de los gastos comunes que surjan” {80).

Sin embargo, el articulo 24.3.c) LPH establece que “Salvo acuerdo en
contrario de la Junta no serd aplicable a la comunidad agrupada lo dis-
puesto en el articulo 9 de esta Ley sobre el fondo de reserva’.

Después de la Ley, DomiNGUEZ LUELMO insiste en lo que hemos vis-
to destacaba TORRES LOPEZ, diciendo: “la dotacién de este fondo de re-
serva e¢s mucho mds necesaria en los Complejos Inmobiliarios Privados
que en las propiedades horizontales simples, sobre todo si pensamos por
ejemplo en la reparacién de los viales de acceso, que va a afectar a cada
uno de los inmuebles que conforman el complejo. Quizd lo que ha pre-
tendido con esto ¢l legislador es no incrementar excesivamente los gastos
de los copropietarios” (81).

El articulo 9 de la Ley, consigna en el apartado f) como “obligacién
de cada propietario™:

“f) Contribuir, con arreglo a su respectiva cuota de participacion, a la
dotacién del fondo de reserva que existird en la comunidad de propieta-
rios para atender las obras de conservacion y reparacion de la finca.

(80) Ob. cit., p. 1128.
(81) Ob. cit., p. 459.
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El fondo de reserva, cuya titilaridad corresponde a todos los efectos a
la comunidad, estard dotado con una cantidad que en ningiin caso podrd
ser inferior al 5 por 100 de su ultimo presupuesto ordinario.

Con cargo al fondo de reserva de la comunidad podrd suscribir un
contrato de seguro que cubra los dafios causados en la finca o bien con-
cluir un contrato de mantenimiento permanente del inmueble y sus insta-
laciones generales” (82).

La pregunta que surge, en consecuencia, es la de saber si ha de ser la
junta de la agrupacién de comunidades quien adopte el acuerdo de crear
el fondo de reserva, y determinar su cuantia por mayoria ordinaria, o si
por el contrario pueden establecer dicho fondo de reserva los estatutos.

Ambas cosas son posible: el alcance del precepto parece ser, simple-
mente, destacar que la formacién del fondo de reserva no es una obliga-
cién impuesta por la ley, como en el supuesto del articulo 9, sino que
queda al arbitrio de los propietarios el determinar la conveniencia o no
de establecerlo.

En consecuencia, si conforme al articulo 17.1.% se logra el acuerdo
undnime de introducir la obligatoriedad de la existencia del fondo de re-
serva en los estatutos, ningiin inconveniente se ve: dicho acuerdo podré
ser tan s6lo el establecer la existencia del fondo, sin fijar ¢l minimo, o
fijAndolo ademds. Para modificarlo, posteriormente, se requerird igual-
mente acuerdo undnime, No veo inconveniente tampoco en que figure en
los estatutos redactados por el promotor del complejo, ya sea propietario
inico o varios propietarios de forma undnime. En todo caso, debera cons-
tar inscrito en el Registro de la Propiedad para que perjudique a tercero
que no lo conozca extrarregistralmente.

Si no se hiciese constar en los estatutos iniciales, o no se lograra el
acuerdo undnime de la junta de propietarios para su establecimiento en
ellos, modificindolos para su introduccién, podra acordarse su existencia
por simple mayoria, conforme al articulo 16.3.%, pero con la misma mayo-
ria se podrd variar su alcance, y suprimirlo,

Establecido el fondo, su régimen serd el determinado por el articuio
9.f) LPH, si ese es el fondo que se establece, pero puede establecerse
cualguier otro fondo de reserva, determinando su finalidad.

{82) EIl precepto fue introducido en el informe de la ponencia sobre la base de las di-
versas propuestas formuladas en las proposiciones de Ley y las enmiendas de los grupos par-
lamentarios.
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3.3. La obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos gene-
rales de la comunidad agrupada: las deudas de las comunidades agrupa-
das con la agrupacion de comunidades.

El articulo 24.b) establece que el titulo constitutivo “fijard fa cuota de
participacién de cada una de las comunidades integradas, las cuales res-
ponderdn conjuntamente de su obligacion de contribuir al sostenimiento
de los gastos generales de la comunidad agrupada”.

Cabe cuestionarse si esta declaracién legal es una mera repeticién del
articulo 9.e).I de la LPH, conforme al cual son obligaciones de cada pro-
pietario, en este caso, de cada comunidad:

“e} Contribuir, con arreglo a la cuota de participacion fijada en el
titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales para el ade-
cuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilida-
des que no sean susceptibles de individualizacién”.

RAGEL (83) seiala que el precepto “plantea la duda de si se trata de
una responsabilidad solidaria o a prorrata (parciaria en la terminologia
de algunos autores), puesto que los términos «responsabilidad conjunta»
deben ser interpretados Unicamente en el sentido de «responsabilidad
plural», es decir, de todas las comunidades de propietarios integradas”.
Y a su juicio lo que quiere decir la Ley es “que se trata de una respon-
sabilidad proporcional o a prorrata” de cada comunidad.

DoMINGUEZ LUELMO manifiesta al respecto que “con ello se preten-
de destacar la necesidad de que todas las comunidades contribuyan a los
gastos generales para el adecuado sostenimiento del complejo inmobilia-
rio, sus servicios, cargas y responsabilidades que no se puedan atribuir en
particular a alguna de las mismas” (84).

PENA, refiriéndose al contenido obligacional de cada propiedad, sefia-
la que “en particular incumbe a todos los propietarios -0 «conjuntamen-
te» a las comunidades constituidas sobre cada una de las unidades in-
mobiliarias bdsicas (cfr. art. 21.2.b LPH)- contribuir, cada uno segin su
cuota de participacién, a los gastos generales (como en el régimen de
propiedad horizontal)” (85).

Es evidente que las comunidades agrupadas tienen la obligacion de
contribuir al sostenimiento de los gastos generales de la comunidad agru-
pada, y obvio que lo hardn, salvo prescripcién contraria de los estatutos,
conforme a su cuota de participacién. El adverbio “conjuntamente”, que
equivale a “de manera conjunta”, lo que esta significando es que la obli-

(83) Ob. cit., pp. 744-745.
(84) Ob. cit., p. 450,
(85) Ob. cit., p. 565.
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gada a satisfacer los gastos de la agrupacion de comunidades es la comu-
nidad constituida sobre cada una de las unidades inmobiliarias bdsicas,
con arreglo a su cuota de participacién, como indicaba PENA, ya que el
pronombre relativo “las cuales”, pese a la ambigiiedad que le caracteriza
respecto al nombre a que se refiere (86), en este caso sélo puede refe-
rirse a “cada una de las comunidades”, por lo que cuando lo hace a “su
obligacién” es a la obligacion de cada una de las comunidades de con-
tribuir con arreglo a su cuota de participacién. Asi lo reconoce también
DoORREGO DE CARLOS, cuando al hablar de los principios politico-legisla-
tivos que tuvo presente la ponencia del Congreso de los Diputados, des-
taca el de la “consideracion unitaria de la propiedad separada en sus rela-
ciones con el complejo inmobiliario. De tal forma que cada subconjunto
integrado en una unidad superior responda conjuntamente de su obliga-
cién de contribuir al sostenimiento de los gastos generales” (87).

Cada comunidad agrupada debe pagar la cuota que conjuntamente
tiene asignada. Por ello no puede la comunidad alegar frente a la agru-
pacién la situacién de mora o incumplimiento de algin propietario de
dicha comunidad, sino que debe satisfacer la total cuota que correspon-
de a la comunidad, sin perjuicio de repercutir frente al propietario mo-
roso (88).

DoMINGUEZ LLUELMO, al referirse a la satisfaccion de los gastos de la
agrupacién por las distintas comunidades afirma que “en caso de impa-
go, deberia poder utilizarse con las debidas acomodaciones el procedi-
miento establecido en el articulo 21 de la LPH, pero lo cierto es que las
disposiciones de este altimo son dificilmente armonizables con la situa-
cién que prevé el articulo 24”7 (89). No vemos, sin embargo, otra posi-
bilidad.

Conforme a la nueva redaccion dada al articulo 21 LPH por la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que entrara en vigor el
8 de enero de 2001, las obligaciones de contribuir, con arreglo a la cuota
de participacion fijada en el titulo o a lo especialmente establecido, a los
gastos generales para el adecuado sostenimiento de los elementos inmo-
biliarios, viales, instalaciones o servicios, o al fondo de reserva si se hu-
biere acordado por la junta deberan cumplirse “conjuntamente” por los

(86) Vide Diccionario de Maria Moliner. Vor: cual.

{87) Ob. cit,, p. 2323

(88) Por ello dice DORREGO (ob. cit., p. 2331) que “la contribucién a los gastos genera-
les de comunidad agrupada constituye una responsabilidad para las comunidades integradas «...
no susceptible de individualizacién...» [art. 9.1.e) de la LPH]. Por tanto, se incluird en su pre-
supuesto ordinario como cualquier otro gasto, sin que resultc oponible a la comunidad agru-
pada la morosidad de alguno de sus integrantes”.

(89) Ob. cit., p. 450.
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propietarios de cada comunidad agrupada en el tiempo y forma determi-
nados por la junta.

En caso de no cumplirse, el presidente de la agrupacién o el admi-
nistrador, si asi lo acordase la junta de la agrupacidn, podrd exigirlo judi-
cialmente a través del proceso monitorio regulado en los articulos 812.2
y siguientes de la nueva LEC, conforme al cual “podrd acudir al proceso
monitorio quien pretenda de otro el pago de deuda dineraria, vencida y
exigible, de cantidad determinada que no exceda de cinco millones de pese-
tas..., cuando la deuda se acredite mediante certificaciones de impago de
cantidades debidas en concepto de gastos comunes de Comunidades de
propietarios de inmuebles urbanos”.

Para ello se requiere la previa certificacion del acuerdo de la junta
de la agrupacion aprobando la liguidacion de la deuda de la unidad in-
mobiliaria basica agrupada, con la agrupaciéon de comunidades, por quien
actie como secretario de la misma, con el visto bueno del presidente,
siempre que tal acuerdo haya sido notificado a la comunidad agrupada
en la forma establecida en el articulo 9 (90).

La agrupacion de comunidades podrd dirigirse contra los propietarios
individuales morosos a través de la accién subrogatoria (art. 1.111 C.c.).

3.4. Las deudas de la agrupacién de comunidades.

Nos referimos a las deudas contraidas por razén de los elementos
comunes por la agrupacién de comunidades con terceros, o como dice
ANA DIAZ MARTINEZ “se trata de conseguir hacer efectivo el cobro de
las cantidades adeudadas por una entidad sin personalidad juridica que,
sin embargo, opera de manera individualizada en el trafico y actia repre-
sentada, tanto procesal como extraprocesalmente, por la persona fisica
que ocupe el cargo de Presidente de la Comunidad” (91).

Rigiéndose la agrupacién de comunidades, salvo las especialidades del
articulo 24.3, por las disposiciones de la LPH, les seran de aplicacion las
disposiciones del articulo 22 LPH, con las necesarias adaptaciones te-
niendo en cuenta que la agrupaciéon de comunidades constituye en ter-
minologia del diputado Sr. Navarrete una propiedad horizontal de segun-
do grado.

(90) Vide LUCES GIL, Francisco: “Los nuevos procesos de la LPH”, en Actualidad Civil,
n.° 12, semana del 20 al 26 de marzo de 2000, pp. 421 y ss.

(91) VVAA, Comentarios a la LPH, editorial Aranzadi. Coordinados por Rodrigo Ber-
covitz, p. 695. Sobre el tema de la responsabilidad patrimonial de la comunidad de pro-
pietarios, antes de la reforma, puede consultarse de la misma autora Propiedad horizontal
y Registro de la Propiedad: Titulo constitutive y responsabilidad patrimonial, Madnd, 1996,
McGraw-Hili.
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Establece el articulo 22 de la LPH:

“l. La comunidad de propietarios responderd de sus deudas frente a
terceros con todos los fondos y créditos a su favor. Subsidiariamente y pre-
vio requerimiento de pago al propietario respectivo, el acreedor podrd diri-
girse contra cada propietario que hubiese sido parte en el correspondiente
proceso por la cuota que le corresponda en el importe satisfecho.

2. Cualquier propietario podrd oponerse a la ejecucidn si acredita que
se encuentra al corriente en el pago de la totalidad de las deudas vencidas
con la comunidad en el momento de formularse el requerimiento a que se
refiere el apartado anterior.

Si el deudor pagase en el acto de requerimiento, seran a su cargo las
costas causadas hasta ese momento en la parte proporcional que le corres-
ponda.”

GUILARTE ZAPATERO ha criticado duramente el precepto porque no
es entendible que la comunidad de propietarios que carece de personali-
dad juridica pueda contraer deudas y tener fondos y créditos a su favor;
sino que mas bien parece una forma de expresarse el legislador, cuan-
do en realidad son en definitiva los conduefios quienes responden de las
obligaciones y son titulares de los fondos y créditos, por lo que resulta
absurdo que luego se afirme que responden “subsidiariamente”, porque
responderan subsidiariamente de si mismos. Por tanto concluye que “pu-
diera entenderse, forzando desde luego la letra de la norma, que ésta, en
el aspecto sustancial, no transforma la condicion del deudor comin de
principal en subsidiaria, y que, con la férmula utilizada, ciertamente poco
feliz, s6lo pretende establecer un criterio de orden en el eventual supues-
to de ejecucion de los bienes” (92).

3.4.1. La responsabilidad de la agrupacion.

Con la salvedad expuesta por GUILARTE, y que comparto, la agrupa-
cién de comunidades responderd, de “sus” deudas frente a terceros, con
todos los fondos y créditos a “su” favor (art. 22.1 LPH).

Esta norma, sin embargo, no deja de plantear dificultades, pues en la
doctrina se ha cuestionado qué significado debe ddrsele a la palabra “fon-
dos”, pues tanto puede entenderse en la acepcién 10 de las que acoge el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (21.* edicién),
como “cualquier porcién de dinero”, como en la acepcién 9: “caudal o
conjunto de bienes que posee una persona o comunidad”.

Es evidente que el dinero o caudales que posea la agrupacién de co-
munidades estd afecto al pago de las deudas de la agrupacién, pero cabe

(92) Ob. cit., pp. 428-429.
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preguntarse si también responderi ésta con el llamado “fondo de reser-
va” regulado por el articulo 9.1.f) LPH, destinado a “atender las obras de
conservacion y reparacion de la finca”. Refiriéndose a las deudas de las
comunidades DiAZ MARTINEZ sostiene que “la loable pretensién de ase-
gurar el correcto mantenimiento de los inmuebles... no puede en modo
alguno suponer un argumento para proteger a las comunidades que se
niegan a hacer efectivo el cumplimiento de las obligaciones pecuniarias
contraidas con terceros” (93). Comparto su opinién, y aunque en la agru-
pacién de comunidades, “salvo acuerdo en contrario de la Junta no serd
aplicable a la comunidad agrupada lo dispuesto en el articulo 9 de esta
Ley sobre el fondo de reserva” (art. 24.3.c), caso de tenerlo, queda éste
afecto al pago de las deudas de la agrupacion, como subsidiariamente lo
estardn, también con el suyo, las comunidades agrupadas. Asi lo mantie-
ne, igualmente, GUILARTE ZAPATERO (94).

Mayor dificultad plantea el considerar que los elementos comunes
“por destino”, de la agrupacion y subsidiariamente de las comunidades
agrupadas, es decir, los que no lo son por naturaleza, deben ser conside-
rados como “fondos” de la agrupacién y estar igualmente afectos al pago
de las deudas de la misma. En sentido positivo se han manifestado entre
otros, RAGEL SANCHEZ (95) y ANa Diaz MARTINEZ, la cual afirma que
si bien el precepto no alude a los elementos comunes por destino, “tales
bienes pueden entenderse comprendidos en la expresion «fondos», que
no ha de tomarse como relativa de modo exclusivo a las sumas de dine-
ro de las que la comunidad sea titular”, por lo que a su juicio, “no exis-
te novedad alguna en este concreto tema con la entrada en vigor del
nuevo Texto legal” (96). Por tal razén, dicha autora, asi como los auto-
res por ella citados en apoyo de su tesis, MARTIN BERNAL, ORTIZ NAVA-
CERRADA, ¥ ULLAN (97), consideran que son embargables, afirmando al
respecto DiazZ MARTINEZ en su comentario al articulo 22 LPH que “si la
comunidad deudora careciera de fondos dinerarios o, existiendo, fueran
éstos insuficientes para la plena satisfaccidon del acreedor, éste podra soli-
citar de la autoridad judicial que decrete el embargo de elementos comu-

(93) Ob. cit., p. 696,

(94) VVAA: La reforma..., cit., p. 430.

(95) Ob. cit., p. 750.

(96) Ob. cit., VVAA, Comentarios..., nota 10 en p. 697.

(97) Diaz MARTINEZ: VVAA: Comentarios..., p. 697, MARTIN BERNAL: “La ejecucién de
la condena de una Comunidad de Propietarios”, en Ejecucién de sentencias civiles y penales.
Trabajos de investigacion promovidos por el Instituto de Estudios Penales Marqués de Beccaria,
dir. por Serrano Butraguefio, Madrid, Eurclex 1994, p. 116. ORTIZ NAVACERRADA: ob. cit., p.
12. ULLAN, Salvador: “Aspectos en la ejecucion de sentencias condenatorias en las Comunida-
des de Propietarios”, Cuadernos de Derecho Judicial, Ejecucién de Sentencias Civites, CGPJ,
Madrid, 1992, p. 131.
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nes del edificio (en nuestro caso de la agrupacién de comunidades) que
no lo sean por naturaleza, para lo que, en mi (su) opinion, serd preciso
el previo acuerdo de desafectacidon, que si no es adoptado por la Junta
de Propietarios, para lo que es exigible la unanimidad... actitud que resul-
ta previsible como maniobra para evitar la traba, podrd ser sustituido por
el propio Juez” (98). RAGEL SANCHEZ sostiene que “si ¢l acreedor quie-
re trabar embargo sobre los bienes comunes separables o por destino, es
preciso que demande a todos los copropietarios, en aplicacién de la cono-
cida doctrina del litisconsorcio pasivo necesario, aunque ya no se exija
la unanimidad para desafectar un servicio comun, sino el voto favorable
de las tres quintas partes de los copropietarios (nuevo art. 17.1°.1II de la
LPH)” (99).

Considero preferible la postura contraria, defendida entre otros por
TorRRES Lopez (100). El articulo 13 del Borrador de Anteproyecto de la
Ley de Conjuntos Inmobiliarios de 1991 se referia a los fondos, a los cré-
ditos y a los bienes que sean comunes por un acto de afectacién al ser-
vicio o utilidad comin. Y tal solucién, propugnada ademds por un sector
cualificado de la doctrina, podria haber adoptado —lo que no ha hecho-
la LPH. No habiéndolo hecho asi, resulta dificil, por una parte, observar
que no se acepta la personalidad juridica de la comunidad que podria
justificar la aplicacién del articulo 1.911 del C.c. a la misma, y por otra
admitir que pueda sustraerse de los elementos comunes un bien juridi-
camente vinculado a una propiedad privativa, que aun cuando no sea es-
trictamente necesario para la subsistencia de la agrupacion, el prescindir
de €l puede suponer un perjuicio irreparable, no sélo desde el punto de
vista de su utilizacién, sino ademads implicar la depreciacién del valor del
elemento privativo de aquellos propietarios que han satisfecho puntual-
mente sus deudas y cumplido sus obligaciones. Quien contrata con la
agrupacion de comunidades, como quien contrata con una comunidad,
sabe a lo que se expone, y si es diligente, debe adoptar las medidas nece-
sarias para asegurar, con cardcter previo a la prestacion del servicio o la
realizacién de la obra, el cobro de la obra o servicio, ya sea cobrando por

(98) En p. 706 insite en que “¢! hecho de que sdlo se contemplen los fondos y créditos
de la Comunidad no ha de entenderse como voluntaria exclusién de los elementos comunes
por destino, por anto, susceplibles de desafectacién, como bienes embargables, si bien es cier-
1o que habria sido deseable una especifica previsién legal al respecto con ocasidn de la intro-
duccién en la LPH de un precepto ad hoc”. Y en nota 33 a pie de pdgina adade: “en todo
cas0, la omision puede salvarse con facilidad, en mi opinidn, interpretando la expresién «fon-
dos» no como dinero exclusivamente sino como fondos patrimoniales, tratese de muebles o de
inmuebles, con tal de que no sean comunes por naturaleza”.

(99) Ob. cit., p. 751

(100) Torres LOPEZ: “Las supracomunidades ¢ mancomunidades de propietarios en los
modernos conjuntos inmobiliarios”, Acnalidad Civil, 1997-4, p. 1128,
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anticipado o exigiendo las garantias pertinentes, personales o reales de
personas o entes con personalidad juridica, de la que carece la comuni-
dad de propietarios. Las consecuencias de su falta de diligencia no pue-
den imputarse sobre propietarios cumplidores.

Se podrd alegar que esta conclusidn no resulta tan evidente en el
caso de tratarse de una responsabilidad extracontractual, pero sostener la
contraria implicaria el establecimiento de una solidaridad no declarada
expresamente por la Ley, cuando ademas existen procedimientos en la
propia Ley para hacerla efectiva sobre los bienes privativos (que no re-
sultarfan depreciados) de quienes no cumplieron con su obligacién prop-
ter rem de contribuir a los gastos comunes.

Asi parecen entenderlo, igualmente, las resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 27 y 30 de junio, y 7 de julio
de 1986, y 5 de febrero de 1992.

En la de 27 de junio de 1986 declard:

“Que cuando por obligaciones contraidas se demanda y condena a
una Comunidad de Propietarios, se demanda y condena realmente a los
propietarios que la constituyen, puesto que la Comunidad en si carece de
personalidad juridica, pero hay que tener en cuenta que la deuda que
pueda establecer la Sentencia es una deuda que sélo lo es de los propie-
tarios a través de la Comunidad y tnicamente puede hacerse efectiva
sobre ellos de acuerdo con las peculiares normas que sobre gastos y deu-
das estian contenidas en la LPH.”

“Que conforme a estas normas hay dos modos de hacer efectiva la
Sentencia de condena dictada contra la Comunidad: a) actuando sobre
los bienes comunes (dinero, créditos), que estén a disposicion de los ér-
ganos colectivos de la Comunidad demandada (101); b) actuando sobre
los bienes privativos de los mismos propietarios, al ser obligacién de cada
propietario contribuir con arreglo a la cuota de participacidn fijada en el
titulo o a lo especialmente establecido a los gastos y responsabilidades
que no sean susceptibles de individualizacién, tal como establece el ar-
ticulo 9, regla 5.%, de la LPH.”

“Que una vez que ha tenido lugar la condena no surge obsticulo
alguno para obtener su ejecucién cuando recae sobre los bienes que estén
a disposicién de los 6rganos colectivos de la Comunidad condenada, y as{
cabia, sin duda, que el Juez, a fin de conseguir la efectividad de dicha
condena, ordenara el embargo del dinero metalico comin que se encon-
trara en poder del Administrador, o la retencion (cfr. art. 1.165 det Cédi-
go civil) del saldo que en favor de la Comunidad exista en las cuentas

(101) La negrilla es mia.
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que ésta tenga abiertas, o la entera retencién de lo que a la Comunidad
debieren como cuota de gastos comunes los copropietarios.”

Y en la de 5 de febrero de 1992, en que precisamente se trataba de
embargar una finca que estaba inscrita en condominio como derecho sub-
jetivamente real a favor de los que sean propietarios de las fincas que
se segregaron y se constituyeron en régimen de propiedad horizontal,
afirmé:

“Primero. Este expediente plantea una cuestiéon que presenta grandes
coincidencias con las resueltas en las Resoluciones citadas en los Vistos,
con la particularidad de que la finca embargada aparece inscrita en el Re-
gistro como «derecho subjetivamente real a favor de los que sean pro-
pietarios» de una serie de fincas descritas en el mandamiento.

Segundo. De conformidad con lo declarado en dichas Resoluciones
hay que sefnalar que cuando por obligaciones contraidas, se demanda y
condena a una Comunidad de Propietarios, se demanda y condena real-
mente a los propietarios que la constituyen, puesto que la Comunidad en
si carece de personalidad juridica, pero hay que tener en cuenta que la
deuda que pueda establecer la sentencia es una deuda que soélo lo es de
los propietarios a través de la Comunidad y dnicamente puede hacerse
efectiva sobre ellos de acuerdo con las peculiares normas que sobre gas-
tos y deudas estin contenidas en la LPH, de las que resulta que hay dos
modos de hacer efectiva la sentencia de condena dictada contra la Comu-
nidad: a) actuando sobre los bienes comunes (dinero, créditos), que es-
tén a disposicién de los Organos colectivos de la Comunidad demandada
en cuyo caso no surge obstaculo alguno para obtener su ejecucién; b)
actuando sobre los bienes privativos de los mismos propietarios al ser
obligacion de cada propietario contribuir —con arreglo a la cuota de par-
ticipacidn en el titulo o a lo especialmente establecido- a los gastos y res-
ponsabilidades que no sean susceptibles de individualizacién, tal como
establece el articulo 9 regla 5. de la Ley, en donde ya no sucede lo mis-
mo que en ¢l caso a) al no tener los Organos colectivos ningtin poder
directo sobre los bienes privativos, dado que la obligacién de cada pro-
pietario surgida de la sentencia no lo es entre él y el acreedor, sino me-
diatamente a través de la Comunidad y es una obligacién propter rem.

Tercero. Por tanto, siempre que la Comunidad incurre en responsa-
bilidad se necesita todavia un acuerdo de la Junta de propietarios, debi-
damente convocada, por el que se determine el tiempo y forma de la con-
tribucion de cada uno, v si bien es cierto que la actuacién de la Junta
puede ser suplida judicialmente, ello ha de ser sin merma de las garantias
de los propietarios, que se concretan en que las actuaciones judiciales pro-
cedentes, el 0 los propietarios cuyos bienes se persiguen han de ser llama-
dos como partes personalmente —y no a través de los Organos colectivos—.
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Cuarto. En este caso concreto de finca sobre la que se pretende la
anotacién de embargo aparece inscrita en condominio como derecho sub-
jetivamente real a favor de los que sean propictarios de las fincas que se
segregaron y se constituyeron en régimen de propiedad horizontal, y asi
figura ademds este derecho en la inscripcién de cada una de las nuevas
fincas formadas, y por eso es correcta —art. 20 de la Ley Hipotecaria y
100 de su Reglamento- la denegacidn de la anotacién de embargo ya que
del mandamiento presentado no resulta que los titulares registrales fue-
ran parte con caricter personal y directo en las actuaciones judiciales que
dieron lugar al embargo.”

34.2. La responsabilidad subsidiaria de las comunidades agrupadas.

Subsidiariamente y previo requerimiento de pago a la comunidad agru-
pada, el acreedor podri dirigirse contra cada comunidad que hubiese sido
parte en el correspondiente proceso por la cuota que le corresponda en
el importe insatisfecho (art. 22.1 LPH). Deberd en consecuencia deman-
dar a su presidente. La comunidad demandada responderd al igual que la
agrupacién “con todos los fondos y créditos a su favor”,

3.4.3. La responsabilidad subsidiaria de los copropietarios.

Subsidiariamente y previo requerimiento de pago al propietario res-
pectivo, el acreedor podra dirigirse contra cada propietario que hubiese
sido parte en el correspondiente proceso por la cuota que le correspon-
da en el importe insatisfecho (art. 22.1 LPH). Es decir, el articulo 22,
como dice Diaz, permite al acreedor solicitar del juez ¢l embargo de los
bienes privativos de los componentes de la comunidad cuando éstos, re-
queridos de pago, no hayan efectuado éste, consagrando el cardcter par-
ciario de la deuda comunitaria “lo que determina que al embargar un
bien de uno de los propictarios individuales no se pueda pretender en
ninglin caso que el mismo responda de la totalidad de la deuda, sino que
unicamente lo hard «por la cuota que le corresponda en el importe satis-
fecho»” (102). Asi lo afirmé también la resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado de 7 julio 1986 cuando afirma que
de la deuda total de la comunidad no estd cada propietario de manera
directa y personal obligado al pago.

Sefiala GUILARTE ZAPATERO, que el problema surgird cuando el acree-
dor no haya demandado sino a la comunidad (en nuestro caso, agrupa-

(102) Ob. cit. VVAA, Comentarios..., p. T07.
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cién} y recae sentencia en la que se condena exclusivamente a ésta, y
carece de todo elemento patrimonial. Considera que “debiera admitirse
que el acreedor, ante la resistencia del Presidente o de los comuneros
para aportar las cantidades que les correspondan para hacer frente al
pago de su responsabilidad, podra obtener, en via de ejecucion de la sen-
tencia estimatoria de su pretensién, que se ordene la correspondiente de-
rrama de los comuneros, naturalmente en proporcion a su cuota, con el
fin de reunir la cantidad que, como consecuencia de aquélla, la comuni-
dad (en nuestro caso la agrupacion) estd obligada a pagar” (103).

34.4. La oposicion a la ejecucion.

Cualquier comunidad agrupada o propietario demandado podréd opo-
nerse a la ejecucion si acredita que se encuentra al corriente en el pago
de 1a totalidad de las deudas vencidas con la agrupacion de comunidades
o comunidad (en el caso del propietario la deuda vencida de la agrupa-
cién de comunidades se hallard entre las deudas vencidas en su comuni-
dad) en el momento de formularse el requerimiento de pago (art. 22.2.1
LPH]J.

Si el deudor, sea la agrupacién de comunidades, la comunidad o el
propietario en particular, pagase en el acto de requerimiento, seran de su
cargo las costas causadas hasta ese momento en la parte proporcional que
le corresponda (art. 22.2.11 LPH) (104).

VII. La extincion de los complejos inmobiliarios urbanos

Al ser de aplicacién a los complejos inmobiliarios urbanos, en Ia for-
ma examinada, el régimen establecido en la LPH, en principio es apli-
cable a la extincién de los mismos la norma contenida en el articulo 23
LPH, conforme a la cual:

“El régimen de propiedad horizontal se extingue:

1.2 Por la destruccion del edificio salvo pacto en contrario. Se esti-
mard producida aquélia cuando el coste de la reconstruccién exceda del 50
por 100 del valor de la finca al tiempo de ocurrir el siniestro, a menos que
el exceso de dicho coste esté cubierto por un seguro.

2.°  Por conversion en propiedad o copropiedad ordinarias.”

La especial naturaleza de los complejos inmobiliarios hace que la apli-
cacidn a los mismos de este precepto deba ser matizada.

(103} Ob. cit, p. 431.
(104) Esta opinién c¢s compartida igualmente por RAGEL: ob. cit., pp. 749-751.
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Ni aun en el supuesto de complejos inmobiliarios privados constitui-
dos conforme al articulo 24.2.a) resulta clara su aplicacién ya que, como
con razon dice PENA, en cuanto a la primera causa de extincidn, “como
no s¢ da realmente comunidad alguna sobre una #nica cosa total (el tinico
edificio), la pérdida de distintas edificaciones cuyo coste de reconstruc-
cion exceda del 50 por 100 del valor total del complejo no dard lugar a
la extincién del régimen del complejo; puesto que se acepta que el com-
plejo integra edificaciones o parcelas no puede ser esencial, para que el
régimen del complejo continte, el que sobre unas u otras parcelas per-
sista entera la edificacién. Y mucho menos esta destruccién dard paso,
como ocurrirfa en la propiedad horizontal, a una comunidad ordinaria so-
bre el todo del complejo (incluidos los inmuebles privativos de cada par-
ticipe)” (105).

Mucho menos, en consecuencia, tendrd aplicacién en la agrupacion de
comunidades.

Sin embargo, si concluird el régimen, no sélo cuando ¢l complejo se
convierta en propiedad o copropiedad ordinaria, sino cuando desaparez-
can los elementos comunes o se supriman los mismos (106).
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obra ha sido publicada después de concluido este articulo, por lo que no ha
podido ser tenida en cuenta en su elaboracién).

135



SOBRE EL TITULO INSCRITO (*)

JOSE ANGEL MARTINEZ SANCHIZ
Notario

Decbo iniciar esta conferencia con una declaracién de principios: los
efectos protectores del Registro provienen de una realidad compleja y
unitaria: el titulo inscrito. Entre la inscripcion y el titulo, o més exacta-
mente, entre la escritura —que tomo como paradigma- y su asiento, no
sdlo hay relacién de continuidad, sino en el fondo de las cosas una razén
de identidad.

Probablemente esta tesis suscite pocas simpatias entre algunos de los
modernos cultivadores del Derecho Registral, que patrocinan la autono-
mia de la inscripcién como la clave de béveda del sistema.

Por mi parte, creo que el Derecho Hipotecario redne todavia en nues-
tros dias fuertes residuos del mds acendrado dogmatismo juridico. Ello
no es casual. El intento de construir una ciencia precisa la acotacién de
su objeto, entendido como un universal. El asiento de inscripcién se eri-
ge, pues, en ¢l centro de gravedad, hasta tal punto que pretende absor-
ber al titulo del que dertva.

Favorece esta tendencia constructivista la estructura de la Ley Hipo-
tecaria, su naturaleza sistemdtica justamente resaltada por BIENVENIDO

(*) Conferencia pronunciada cn la Academia Matritensc del Notariado, €l 30 de marzo
de 2000.
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OLIVER (1). La ley —decfa Cossio en este mismo foro— es lo mas préxi-
mo a las matemdticas, circunstancia que hubo sin duda de cautivar a
D. JERONIMO GONZALEZ (2), tan aficionado a las mismas, profesor que
fue de ellas, en su juventud, para proclamar los principios hipotecarios al
modo de teoremas. El camino emprendido de esta manera nos lleva di-
rectamente al llamado método dogmatico de inversién.

JUAN VALLET (3) en su conferencia en esta academia con ocasion del
centenario de la primitiva Ley de 1861 referia el parecer de ETIENNE
GILSON que enlazaba el citado método con la aplicacidn, a partir de DEes-
CARTES, de criterios matematicos como dnica fuente para el conocimien-
to de lo claro y distinto, a través de un proceso de extensién. En ello
coincidia con LEBNIZ (4), “En tanto Dios cuenta y piensa surge el
mundo”. La armonia universal se obtiene por la aplicacién de “mathesis
universalis”, de esta suerte destaca WALTER MONCH (5), la matematica
sustituye a la metafisica para el conocimiento de las cosas. Ocurre, sin
embargo, que matematica y derecho son términos dificilmente reconci-
liables.

1. El planteamiento del problema

En aquella conferencia, VALLET (6) ponia de manifiesto la necesidad
de no abstraer la inscripcién del titulo, al tiempo que postulaba el aban-
dono del dogmatismo en pro de un estudio basado en la naturaleza de la
cosa. Esto conduce, a mi modo de ver, a un andlisis documental del acta
de inscripcién.

(1) Derecho Inmobiliario Espanol I, Madrid, 1892, pp. 396 vy ss.

(2) “Tendencias juridicas en el momento de la elaboracién de la Ley Hipotecaria. Su
comparacién con las actuales”, AAMN, t. XIV, p. 45. Aflade, “Todos los que tuvimos la fortu-
na de ser discipulos directos de aquel gran maestro que fue don Jerdnimo Gonzédlez, llegamos
al convencimiento de que la Ley Hipotecaria habia nacido como hija legitima de la geometria”.

(3) Vid PRADA ALVAREZ BUYLLA, Pldcido: “La idea del Derecho y el método en el pen-
samiento juridico de don Jerénimo Gonzilez”, RCDI, n.° 619, pp. 1735 y ss., esp. 1740.

(4) “Determinacion de las relaciones juridicas relativas a inmuebles susceptibles de trans-
cendencia respecto de tercero”, AAMN, t. XIV, pp. 294 y ss., esp. 358 y ss. La cita exacta de
GiLsoN, “Todo el cartesianismo y en cierto sentido todo el pensamiento moderno remontan a
la noche de invierno de 1619, en Alemania, en la cual junto a una estufa, DESCARTES concibid
la idea de una matemética universal”. Sin embargo, “Una aplicacién sistemidtica del método
matemdtico a lo real no podré tener como resultado inmediato més que sustituir la compleji-
dad concreta de las cosas por un cierto nimero de ideas claras y distintas, concebidas ellas mis-
mas como verdadera realidad”. De Ef realismmo metédico, Madrid, 1952,

(5) Vid. Deutsche Cultur von der Aufklirun bies zur Gegenwart, Munich, 1962, pardgra-
fo 3, p. 30.

(6} Op. yloc. cit, nota 4, pp. 314 y ss.
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Sin embargo, esta metodologia —iniciada por RAFAEL NUNEZ-LAGOS
(7) en “Fe publica especial” no ha tenido apenas continuacién. La Ley
Hipotecaria, advertia (8) en esta misma academia, serd lo que notarios y
registradores queramos que sea. Lamentablemente, tras la época en que
las maximas autoridades, en palabras de LA Rica (9), pertenecian al
escalafén ~ROCA SASTRE, SANZ, NUNEZ-LAGOS—, los notarios actuales nos
hemos cobijado en un cémodo silencio, a la sombra de aquéllos y de
los trabajos de JUAN VALLET. Este silencio tan s6lo ha sido roto en los
dltimos tiempos por aportaciones como las realizadas en este foro por
EMiLio GARRIDO (10), ROBERTO BLANQUER (11) o JUAN JOSE LOPEZ
BurnioL (12).

No es de extrafiar que el Derecho Hipotecario haya evolucionado por
otros derroteros. En este sentido, hay que agradecer a MANUEL AMOROS
(13) la nitida vision de conjunto que nos ofrece en su discurso de recep-
cion en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién.

Y es que ha ido emergiendo un estado doctrinal que, de consolidar-
se, puede acarrear un desequilibrio ajeno al recto sentido de la ley. Asi,
PuiG BruTaU (14) escribia hace casi cincuenta afios, “Nosotros, los con-
tinentales, ocultamos toda la fuerza creadora de la doctrina y de la juris-
prudencia mediante la imputacion de sus resultados al contenido de la
ley”. No hay que minusvalorar el arbitrio doctrinal, de su fuerza expan-
siva dan cumplida noticia las modificaciones de la Ley Hipotecaria por
disposiciones adicionales en las leyes de Condiciones Generales, de En-
juiciamiento Civil, asi como el nuevo Registro de Venta a Plazos.

La autonomia de la inscripcién se ha visto de hecho impulsada por
dos caminos diferentes, a menudo convergentes, los principios hipoteca-
rios y el procedimiento registral. Por un lado, preténdese ampliar la efi-
cacia de la accién de inscribir aislandola del titulo en un proceso de apro-
piacién de efectos. Por el otro, se trata de rebajar el titulo a simple medio

(7) “Fe piblica especial”, RDN, t. XX, 1958, pp. 7 a 63. En Estudios de Derecho Nota-
rial, Madrid, 1986, t. I, pp. 401 y ss.

(8) “Evolucién del principio de publicidad”, AAMN, t. XIV, pp. 54 y ss., esp. p. 112.

(9) “La Ley del Notariado y ¢l Registro de la Propiedad”, AAMN, t. XV, Centenario de
la Ley del Notariado, p. 85.

(10) “La calificacién registral mercantil”, AAMN, t. XXXIL.

(11) *“La tutela del derecho a la inscripcién del titulo”, AAMN, t. XXXV,

(12) “Valor de la escritura y de la inscripcidn en las transmisiones inmobiliarias”, AAMN,
t. XXXII

(13) “La teoria de la publicidad registral, su evolucién”. Discurso lefdo el 30 de noviem-
bre de 1998, en su recepeidn publica como académico de mimero. Madrid, 1998.

{14) “Una introduccién a la légica juridica”. Prélogo a la traduccién del articule de 1.0E-
VINGER, L. J.. “An introduction to legal logic”, Indiana Law Journal, 1954, publicado por
Bosch Barcelona, 1954, Vid. en Medio siglo de estudios juridicos, Valencia, 1997, pp. 211 y ss.,
esp. p. 213.
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de prueba y de transformar la inscripcion, en una declaracién distinta de
aquél. Las dos vias presentan, sin embargo, una nota comiin, el intento
de sustantivar la calificacién.

Estas tendencias precisan ser analizadas con algin detenimiento, si
bien cumple antes explicar qué se entiende por autonomia de la inscrip-
cién. Los autores no se ocupan de aclararlo por lo general. De ahf nace
una indeterminacién que ocasiona erréneas interpretaciones en mas de
una ocasion.

En una primera instancia, la inscripcién se dice auténoma para poner
de manifiesto su condicién de documento publico, que como cosa o res
es distinta, en su corporalidad, de la copia que se inscribe. La inscripcion
es, efectivamente, un asiento, no un archivo de la copia presentada (anti-
gua Ley del Registro de Venta a Plazos).

De ahi cabe pasar a un segundo estrato, el andlisis del corpus docu-
mental en su dimensién papel. Existen diversos modos de trasladar el
titulo al asiento, encasillado, transcripcidn e inseripcion.

RAFAEL NUREZ-LAGOS (15), significaba que la toma de razén de los
antiguos oficios y contadurias de hipotecas correspondia en realidad al
sistema de encasillado. En consecuencia, la casilla, tan esquemdtica como
era, dependia completamente del titulo, al que se remitia. Resulta cierta-
mente curioso constatar que en Alemania, cada vez que se realiza una
modificacién convencional del contenido usual del derecho real se acaba
por archivar la copia de la escritura a fin de integrar la sumaria indica-
cion del asiento.

La transcripcién se asocia cominmente con el registro francés y, por
extension, con los regimenes de mera inoponibilidad de 1o no inscrito. Sin
embargo, una cosa es la forma de traslado y otra sus consecuencias pro-
tectoras, de lo que da cabal demostracién el dubitativo parecer de la Co-
mision redactora de la primitiva Ley Hipotecaria, que, a la hora de optar
entre esta modalidad y la inscripcién funda su decisién en consideracio-
nes ajenas a la eficacia del titulo inscrito.

La transcripcién es, desde luego, la manera de asentar tipica de los
registros de titulos. Pero hay que considerar que, no sélo puede ser —con-
tra lo que creia TROPLONG (16)- integral (de la totalidad del-titulo),
sino que también puede ser parcial, al estilo de la nota de transcripcion
existente en Italia. Entre esta nota y la inscripcién no hay diferencias
apreciables.

(15) “La toma de razén, mas que un asiento, €ra una nota”, en “La integridad de la fe
piblica en los Registros de la Propiedad™, RDN, n.° L1, p. 14.

(16) Droit Civil Expliqué. Sur la transcription en matiére hypothecaire, Paris, 1856: “La
transcription est la copie integrale du titre...”, n.° 124, p. 146.
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El parentesco o similitud entre la inscripcién y la transcripcién no
escapo a la perspicacia de RAFAEL NUNEZ-LAGOSs (17). Asi, reparaba ¢n
el hecho de que dentro del asiento habia dos partes: la inscripcién stric-
fu sensu, expresiva de un exiracto; y la transcripcién o copia literal de las
condiciones suspensivas o resolutivas, impuesta por el articulo 51.6 del
Reglamento Hipotecario. Ciertamente, el estudio de la relacién entre
ambas le lleva a reconocer una relativa autonomia a la inscripcién en or-
den a su contenido representativo o dictum. Pero en su pensamiento esta
cualidad no significaba abstraccién o separacion del titulo, en contra de
como lo entiende algin autor [CURIEL (18}]; pues, cabe el cotejo a fin de
rectificar el asiento erréneo.

Con antelacidn a la reforma de 1944 (19), el articulo 342 de la Ley
Hipotecaria ofrecia base para concluir que el titular registral se hallaba
afecto a las causas de nulidad o resolucién que, sin constar explicitamen-
te en la hoja, proviniesen de un titulo previamente inscrito. En consen-
cuencia, la inscripcién, sin ser una copia completa, remitia implicitamen-
te a la parte del titulo que resultaba omitido en la misma.

En adelante, el texto del asiento cierra el circuito en relacion a ter-
ceros. Pero ese texto no se abstrae del titulo del que, por el contrario, se
extrae. Simplemente se tiene por completo en la medida en que no hay
reenvio. El sistema, en realidad, mds que en la autonomia descansa, como
veremos, ¢n la coincidencia.

La autonomia de la inscripcién acusa un grado mas cuando se des-
plaza del soporte documental a la accién de inscribir, al acto en si de la
inscripcién.

De antemano: en este planteamiento subyace mds de un prejuicio. No
se acaba de comprender o de asumir, lo que representa la mayor origi-
nalidad de nuestro sistema: que un registro de titulos alcance eficacia
similar a los regimenes alemdn o suizo, en los cuales la inscripcidn, o
recoge el acuerdo real, o, sin necesidad de ello, constituye un modo de
adquirir. De ahi que, por mimetismo, se haya pasado a hablar de ins-
cripcidn sustantiva.

(17) Trata del tema en distintos trabajos, sobre todo en “Fe publica registral”, op. y loc.
cit., Estudios de Derecho Notarial, p. 442.

(18) “La legitimacidn registral” en La evolucion del Derecho Registral Inmobiliario en los
tiltimos cincuenta afios, Centro de Estudios Registrales, 1997, pp. 191 y ss,, esp. p. 218.

(19) Vid NUREzZ-Lacos: “Evolucién del principio de publicidad”, op. y loe. cit., esp.
pp. 41 y ss; y en “Variaciones en la significacién y alcance de la Ley Hipotecaria”, RDN, n.°
XXXVII-XXXVIIL 1962, pp. 103 y ss., esp. 115 y ss.
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II. Kl principio de inscripcién: la inscripcion sustantiva

Advertia MONASTERIO (19 bis}, que “.. desde el concepto adjetivo al
concepto sustantivo de inscripcion, caben miiltiples combinaciones que en-
tiendan y expliquen de muy diverso modo la naturaleza de la inscripcion,
su esencia y su cardcter”.

En pura teoria, resulta posible una inscripcién a la vez adjetiva y sus-
tantiva: adjetiva o accesoria respecto del titulo en su acepcién documen-
tal y sustantiva en la medida en que constituya un modo de adquirir,
complementario del titulus adquirendi.

Esta posibilidad merecera para OLIVER (20) que la inscripcién se es-
criba con mayusculas frente a la meramente adjetiva afecta al triste papel
de anuncio. ‘

Asi lo deducia (21) de la Exposicién de Motivos de la Ley, a cuyo
tenor: “Segtin el sistema de la Comisién resultard de hecho que para los
efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demas derechos rea-
les, en tanfo se considerardn constituidos o traspasados, en cuanto conste
su inscripcion en el Registro, quedando entre los contrayentes subsistente
el derecho antiguo. Asi, una venta que no se inscriba, ni se consume por
la tradicién, no traspasa el dominio al vendedor en ningiin caso, si se ins-
cribe, ya se lo traspasa respecto a todos, y si no se inscribe, aunque obten-
ga la posesion serd duefio con relacion al vendedor, pero no con respecto
a otros adquirentes que hayan cumplido el requisito de la inscripcién”.

Con toda probabilidad, 1a Comisiéon recoge aqui una rudimentaria
explicacion de la inoponibilidad de lo no inscrito. Hay que situar el texto
en su contexto histdrico y juridico. El parrafo, tras otro en el que se atri-
buye a la venta sélo consensu la cualidad de filoséfica (22), desciende
a la practica y resuelve a favor del tercero que inscribe frente a quienes
no inscribieron su derecho. Sanciona la inoponibilidad sin necesidad de
transformar la inscripcién en un modo de adquirir.

Sin embargo, la disyuntiva entre el mero anuncio y la inscripcién pro-
piamente sustantiva perdura en ¢l dnimo de los hipotecaristas, MORELL
(23), preso de su anilisis irreprochablemente juridico, se ve obligado a
aceptar que no integra un modo de adquirir, para concluir criticamente
que el sistema de la ley parece catedral y es ermita.

(19 bis) Cit. por MORELL: Legislacién Hipotecaria, Madrid, 1916, t. 1, p. 70.

{20) Vid. Derecho Fnmobifiario Espafiol, op. y loc. cit, nota 1.

(21) Op. v loc. cit., pp. 336 y ss.

(22) TropLONG: Droit Civil Expliqué, Paris, 1856, op. y loc. cit., p. 12, emplea idéntico
adjetivo, pues dice de la transcripcion: “Elle en détruit pas le principe excellent et vraiment
philosephique, d'aprés lequel la propiété se transmet erntre les parties contractantes par la seule
puissance du consentiment”,

(23) Op. y loc. cit, t. 1, esp. p. 65.

142



Contrasta la moderacion de este autor con la apasionada opinién de
ARAGONES (24), para el cual, “La inscripcion ha de ser independiente del
titulo y no ha de poderse invalidar por defectos de éste, porque el Estado
ha reconocido como legal el hecho que ha motivado la inscripcién. (...)
Llamase sustantividad -precisa- el hecho de adquirir la inscripcion virtud
propia, personalidad independiente”.

Pero, para ello, le sobra a la inscripcién el articulo 33 de la LH: “La
inscripcion no convalida los actos y contratos nulos con arreglo a las
leyes”.

Con la claridad que le es consustancial, destacaba GOMEZ DE LA
SERNA (25): “El objero de la inscripcion no es dar fuerza a los actos que
por si mismos no la tienen, bien sea por defectos en su parte intrinseca, o
en su forma, sino sélo hacerlos publicos”.

La importancia del articulo 33 no se puede oscurecer, no obstante la
pretensiéon de Luis M.* CABELLO DE Los COBOs (26), que propugna la
eliminacién del mismo implicito en los articulos 18 y 38 de la LH. Por el
contrario, hay que dar la razén a GALINDO Y EsScOSURA (27) cuando
manifiesta que “Es imposible borrar de la ley el articulo 33”7, ya que,
como argiifa MORELL (28), se trata “.. de una consecuencia del sistema
inmobiliario aceptado por el legislador. Supeditada la inscripcion al titulo,
si éste es nulo ya por razén del contrato o de la obligacién en él conteni-
da, ya por razon de la transmision y su consiguiente adquisicion, la ins-
cripcion es en principio nula también puesto que ni afiade ni quita nada af
titulo”.

En consecuencia, la inscripcidon no es totalmente independiente del
titulo. Hay cuando menos una relacién de accesoriedad que se manifies-
ta en que la nulidad de éste arrastra la del asiento, que “.. no da mds
fuerza...” al titulo pues “.. no le aftade ni quita nada”.

Ahora bien, el hecho de que no sea independiente no excluye, en
pura légica, que pueda ostentar alguna virtualidad intrinseca. La buisque-
da de la virtualidad intrinseca conduce a la doctrina a la compleja rela-
cién entre tradicién e inscripcién. Las diferentes posiciones sobre este
particular resultan manifiestas. Baste sefialar que, en general, es un hecho

(24) Compendio..., Madrid, 1909, t. I, p. 136, cit. por MORELL, op. y loc. cit., t. I,
. T7.

P (25) La Ley Hipotecaria. Comentada y concordada con la legislacion anterior espafiola y
extranjera. Madrid, 1862, t. I, articulo 33, pp. 619 y 620.

(26) “El principio registral de la legitimacion”, RCDI, n® 625, 1994, pp. 2311 y ss;
esp. 2341,

(27) Comentarios, Madrid, 1888, t. II, p. 498, cit. por MORELL, op. ¥ foc. cit., t. I1, articu-
lo 33, p. 611.

(28) MORELL, op. y loc. cit., t. II, pp. 611 ¥ ss.
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admitido {29) que la tradicién es necesaria para llevar a cabo la inscrip-
cion y que esta circunstancia, tratdndose de escrituras piblicas, se halla
cubierta gracias al articulo 1.462 del Cédigo civil.

Don JERONIMO GONZALEZ (30) intenté una via interesante con el fin
de dotar de autonomia a la inscripcién. En su estudio sobre la teoria del
titulo y el modo, se muestra partidario de segregar del titulo la voluntad
de transferir y adquirir la cosa, a fin de que se hiciera patente ante el
registrador. Abre un nuevo camino, no exento de ldgica, si la inscripcién
ha de ser sustantiva, hace falta que exprese un consentimiento distinto
del reflejado en el titulo. La actividad del registrador no se circunscribi-
ria a la calificacién, sino que también constataria el acuerdo real. En el
fondo, a don JERONIMO GONZALEZ le parece incoherente hablar de ins-
cripcion sustantiva si la calificacion, por mucho que pueda referirse a “lo
divino y lo humano” (31), queda constrefiida a examinar el titulo y su
relacion con los asientos. Falta la debida proporcion.

Esto supuesto, hoy apenas reviste dificultad la critica de su teoria, que
hace gala de un entreverado germanismo, que acaso le sobrevino por el
meritorio esfuerzo de aprender alemén pasados los cuarenta afios. Hay
en su exposicién el més estricto acatamiento de la autoridad de SAVIGNY,
cuya tesis, sin embargo, ha sido superada por la moderna romanistica a
cuenta de la unidad existente entre la iusta causa traditionis y la iusta
causa usucapiendi, conforme expusiera en esta academia JUAN MIQUEL
(32) en torno a las Instituciones de GAYo.

En realidad, este planteamiento no es mas que un ensayo. De hecho,
el insigne hipotecarista, no sin otro intento en torno al consentimiento
formal (33), inaugura otra direccién, mucho mas fértil, en torno al prin-
cipio de publicidad (34). En su opinion: “Todos los titulos mejoran de
condicion al pasar por el Regisiro v el certificado de un asiento afiade a
la fuerza probante de los documentos inscritos, la presuncion legitimado-
ra del derecho a la que el juzgador debe atender en primer término”. En
este importante trabajo, trae por primera vez a nuestro ordenamiento los

(29) Vid por ejemplo, Garcia GARcia: Derecho Inmobiliario Registral e Hipotecario,
Madrid, 1988, 1. I, p. 669; PENA BERNALDO DE QUIROS: Derechos Reales, Derecho Hipotecario,
22 ed., p. 535, y Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, 82 ed., t. 1, p. 670.

(30)  Principios Hipotecarios, Madrid, 1931. “La teoria del titulo y del modo”, pp. 19
y ss., esp. p. 71. Vid. también en la misma obra, “Titulo y modo en el derecho espaiol”,
pp. 73 y ss.

(31) GonzALEz, Jerénimo: op. v loc. cit., “El principio de legalidad™, p. 276.

(32) “lusta causa traditionis y iusta causa usucapendi en las Instituciones de Gayo”. Tra-
bajo publicado en Estudios Alvarez Sudrez, pp. 261 y ss.

(33) Vid en op. y loc. cit., “El principio de consentimiento”, pp. 204 y ss., trabajo en el
que insiste sobre la naturaleza abstracta del acto transmisivo.

(34) Op. y loc. cit,, “El principio de publicidad”, pp. 143 y ss., esp. p. 147.
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principios de legitimacion y fe publica. Pero lo destacable a nuestro obje-
to es que la inscripcién de ninguna manera suple ni absorbe el titulo cuya
mejora pretende.

Simitares derroteros, si bien con inferior pulcritud cientifica, es dable
observar en VILLARES P1co (35), que escribe, antes de la Reforma de
1944, acerca de los Efectos de la inscripcion segiin el actual régimen hipo-
tecario espafiol. En un apartado especifico de esa obra trata de las ins-
cripciones de efectos absolutos, cuyo maximo exponencial encuentra en
el articulo 34 de la LH, ya que la adquisicién del tercero convalida, a su
juicio, el derecho originariamente nulo del trasmitente. Pues bien, a ren-
glon seguido sale al encuentro de la sentencia de 29 de octubre de 1919,
a cuyo parecer las inscripciones no son titulos de derecho. “Tampoco lo
son las sentencias —contesta— sino que lo declaran, siquiera tal declaracion
le imprima al titulo declarado la fuerza de cosa juzgada. Pero puede afir-
marse sin temor al sacrilegio, que es mds legitimadora la inscripcién, segin
el articulo 34 de la LLH, que la cosa juzgada, porque la inscripcion legiti-
ma respecto a todos”. Deciase ademds en esta sentencia, que las inscrip-
ciones “.. anicamente corroboran y garantizan los titulos de derecho”.
Respondia el citado autor: “He oido decir a algtin Juez, no sé si compla-
cido, que segiin esta doctrina del Supremo la inscripcion no producird otro
efecto que dar publicidad al titulo, tal como fuese éste sin aumentar sus
efectos; algo asi como la transcripcion francesa (...) Corroborar, segin la
Real Academia, significa vivificar y dar mayores fuerzas al débil, desma-
yado o enflaquecido y si el Supremo emplea la palabra en este sentido estd
acertado, pues la inscripcion vivifica y da mayor fuerza al derecho del
transferente que expresa el Registro y al acto o contrato que motivé la ins-
cripcion a nombre de éste”.

La virtualidad intrinseca de la inscripcidn, segun esta doctrina, no
estaria tanto en liberar los efectos del titulo, cuanto en provocar una
ampliacién de los mismos, en méritos del valor legitimador del asiento.

Hasta aqui, la inscripcién no se atreve a prescindir del titulo, se pre-
senta como una ampliacién de su eficacia. Nace asi un nuevo problema:
hasta dénde alcanza el titulo y dénde comienza la inscripcion.

Creo no exagerar si afirmo que, en adelante, la dialéctica entre el titu-
lo y la inscripcién habrd de marcar el tumbo de los estudios hipotecarios.

La RICA, en una importante conferencia pronunciada en Valencia en
1949 (36), decia, “.. cuanto exprese para ensalzar la valoracién de la ins-

(35) Efectos de la inscripcién segin el actual régimen hipotecario espanol. Nuevo sistema
inmobiliario y fusién de los dos cuerpos de registrudvres y nowrios, ed. en Palencia, pp. 79 y ss.

(36) “Valor efectivo de la inscripcién en la nueva legislacion hipotecaria”. Conferencia
pronunciada en el llustre Colegio Notarial de Valencia el dia 13 de marzo de 1948. Valencia,
1949, p. 10.
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cripcion podéis aplicarlo, pues tal es mi propésito, en pro del titulo nota-
rial que la produce, pues en nuestro sistema en que el acto causal juega un
papel preponderante, decisivo, ho hay inscripcion sin titulo inscribible...”.
E insiste, “Tétulo e inscripcion se complementan y estan indisolublemente
unidos...”. No obstante, agrega (37), “No es que se inscriba el titulo, éste
en su acepcion gramatical de documento, es el vehiculo en que se contie-
ne la relacion juridica o el acto causal generador del derecho real”.

Sin embargo, se complementan, se hallan indisolublemente unidos,
por mas que integran realidades distintas. Para LA Rica, en efecto, hay
que distinguir entre la propiedad no inscrita y la inscrita. El intento de
integrar la respectiva legislacion civil e hipotecaria equivale a unir el agua
con el fuego (38). En su opinién (39), “Para la constitucién eficiente sobre
los bienes inscritos de cualquier derecho real, incluso del dominio, hay que
recorrer un ciclo de tres elementos: titulo, tradicion e inscripcion, La ins-
cripcion produce un efecto constitutivo complementario general: que aun-
que no sea un requisito indispensable para el nacimiento del derecho real,
es un elemento sin el cual éste no queda véalidamente constituido con plena
eficacia real”. Esta consecuencia la infiere de lo dispuesto en el articu-
lo 32 de la LH.

La tesis de la dualidad legislativa, que el mismo La RiCA avanzaba
con la prevencién de heterodoxa (40) y aun a riesgo de herejia, no tiene
demasiados apoyos. SANCHEZ ROMAN (41} en la discusién en el Senado
de la Ley de 1909, opone una imagen convincente a fin de escenificar la
conexién orgdnica entre el Cédigo civil y la Ley Hipotecaria, “Si existe
un incendio, con sélo un fuego se va a quemar, no la casa en que se decla-
ra, sino la que vosotros decis vecina, y no lo es, porque es la misma’.

Sin embargo, el Hlamado “efecto constitutivo general” que LA RicA
deducia del articulo 32 de la LH cobra actualidad a la luz de la llamada
por Jost MANUEL GARCiA GaRcia (42), inscripcién conformadora, que
este tratadista requiere para la plena eficacia erga omnes de los derechos
reales constituidos sobre cualesquiera propiedades, estén o no inscritas.

En sintesis, GARCia GARciA coincide en la necesidad de cerrar el
ciclo constitutivo con la ayuda de la inscripcion, sin la cual, la suma de
titulo y tradicidn no basta para alcanzar a los terceros.

(37) Op. y loc. cit. supra p. 20. Equipara al titulo con un vehiculo, comparacién que hard
fortuna, ya que se reitera por otros muchos autores.

(38) Op. y loc. cit. supra p. 18.

(39) Op. y loc. cit. supra p. 30.

(40) Op. y loc. cit. supra p. 29.

(41) Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafa. Fuentes y Evolucion, ed. Castalia, t. 11,
vol. II. Discusién en el Senado reforma de 1909, p. 123.

(42) Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Madrid, 1988, t. 1, pp. 557 ¥ ss., esp.
pp. 583 y ss.
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Esta teorfa, a la que se adscriben en la actualidad, MANUEL AMOROS
(43), ANTONIO PAU (44) y Luis M.* CABELLO DE Los COBOs (45), no es
correcta.

Adolece, para empezar, de un presupuesto erréneo: la insercién en el
concepto de derecho real de la nota de absolutividad, de la exigibilidad
frente a todos. Con razén se ha dicho que hablar de eficacia erga omnes
entrafia una fanfarronada. RAFAEL NUREZ-1.AGOs (46) recordaba que esta
expresion proviene del proceso formulario: “erga omnes possidentis”, s6lo
frente a los sucesivos poseedores de la finca gravada con el derecho real.

A mayor abundamiento, se resiente de la falta de asideros en el Codi-
go civil. No escapa a la perspicacia del autor que la inscripcion, tal como
la preconiza, equivale de hecho a un modo de adquirir. En consecuencia,
encuentra {(47) que la inscripcion se halla implicitamente incluida entre
los mismos, cuando el articulo 609 declara que “La propiedad y los demds
derechos reales se adquieren por la Ley”. Con todo, la cita carece de con-
sistencia. RAFAEL NUNEZ-LAGOS (48) advirtié en su momento acerca de
la sistemética del Cédigo civil: asi, regula el usufructo antes que las ser-
vidumbres para evitar su inclusién en las mismas, igual acontece con la
inscripcion, se trata inmediatamente antes de los modos de adquirir para
poner de relieve que no lo es.

Por otra parte, en el plano 16gico encierra una evidente contradiccion,
(resulta posible un derecho real entre partes pero no respecto de terce-
ros? Volvemos a la Exposicién de Motivos de la primitiva ley, at pdrrafo
que tanto preocupaba a los comentaristas del primer momento y respec-
to del cual MORELL (49) se plantea esta misma interpretacién para esti-
marla de imposible admisién. En realidad, como observa GORDILLO
CaRNAs (50), “Si el derecho real, por serlo, es un derecho absoluto, no

(43) “La teoria de la publicidad registral y su evolucién™, op. y lec. cit., p. 147.

(44) “La teorfa de los principios hipotecarios” en La evolucién del Derecho Registral
Inmobiliario en los twliimos cincuenta aos, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1987,
pp. 39 y ss., esp. pp. 50 y 51.

(45) Op. y loc. cit. supra, esp. p. 2362. Para el autor: “Lo extrarregistral es juridicamen-
te inexistente y carece de valor econdémico en cambio™.

(46) Esta idea la desarrclla en varios trabajos, asi: “El Registro de la Propiedad Espa-
fiol”. Memoria presentada al 1 Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos Aires.
Madrid, 1949, p. 53; en “La integridad de ia fe publica...”, op. y loc. cit, RDN, n° LI, p. 21; y
por extenso en “Tercero y fraude en el Registro de la Propiedad”, RGLJ, mayo 1950. Vid. esp.
pp. 34 y ss.: El rasgo caracteristico del derecho real no estriba en la inherencia: “... sigue a la
cosa como la sombra al cuerpo.” Vid. también “Fe piblica especial”, op. v loc. cit., p. 436.

{47) Derecho Inmobiliario..., op. y loc. cit., 1. 1, p. 596.

(48) “Tercero y fraude cn cl Registro de la Propiedad”, RGLJ, mayo 1950, p. 46.

(49) Op. y loc. cit, t. 1, p. 73.

(50) “Bases del Derecho de Cosas y Principios Inmobiliario-Registrales: Sistema espa-
fiol”, ADC, t. XLVIII, F 11, abril-junio 1995, pp. 527 y ss.; esp. 547.
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puede mantenerse para el mismo, sin contradiccion con su concepto, la
posibilidad de una duplicidad transmisiva que, segiin se entienda operar a
través de la inscripcion registral o de la entrega que sigue al contrato, da
lugar, respectivamente a la adquisicion de un derecho absoluto o valedero
erga omnes, o a un derecho relativo, esto es, eficaz solo inter partes”. En
mi opinién, este argumento ontoldégico no admite réplica.

La teoria incurre, segin creo, en un error de perspectiva a la hora
de interpretar el articulo 32 de la LH que sienta la inoponibilidad de los
titulos no inscritos, sin dar a los inscritos mas oponibilidad de la que ya
poseen.

En conclusion, la cosa no es novedosa. Si acaso, su mayor logro estri-
ba en haber encontrado el calificativo “conformadora”. Con todo, las pa-
labras muchas veces disimulan los hechos. La inscripcién constitutiva, o
cuasiconstitutiva, no parece que goce de un excesivo predicamento doc-
trinal. Pero, si realmente fuera conformadora, sobrevenida una imagi-
naria integridad del asiento, fruto de una hipertrofiada aplicacién del
principio de legitimacién, se obtendria pricticamente el mismo resultado,
pues sin ella seria practicamente inviable la defensa del derecho real fren-
te a terceros [CABELLO DE LOs CoBos (51)].

En honor a la verdad, JUAN MANUEL GaRrcia GARCiA realiza un
meritorio esfuerzo por distribuir los distintos papeles del titulo v la ins-
cripcidon. Su doctrina se mueve en la linea anteriormente enunciada: la
inscripcién ampliaria los efectos de la escritura puablica. Aclara este plan-
teamiento en su trabajo, “La funcion registral y la seguridad del trifico
inmobiliario” (52). En su opinidén, el documento notarial, “... pieza clave
del sistema inmobiliario...”, adquiriria plena eficacia gracias a la califica-
cion registral y la practica del asiento resultante.

(51) Op. y loc. cit, p. 2339: “_. hablar, pues, de la realidad extrarregistral no es mds que
una entelequia.”, p. 2362, nota 87; “Evidentemente, si solo lo inscrito existe frente a tercero
(art. 38 LH) y lo no inscrito es inoponible {art. 32 LH) y no es susceptible de accidn judicial
o extrajudicial {administrativa), en tanio no se inscriba (art. 313 LH), la publicidad registral
determina la existencia del derecho; y supone, de facro, dotar de eficacia constitutiva al asien-
to registral, sin caer en el formalismo de su declaracién expresa. La inscripcion lleva consigo
el reconocimiento juridico del derecho real, advocando la clandestinidad a un dnico cauce de
cficacia frente a tercero (arts. 32 y 34 LH) e inrer partes (art. 32). La existencia ineficaz no deja
de ser una paradoja”. En efecto, una paradoja que deberfa llevar a una reflexién sobre las pre-
misas en que se asienta: la mayor —la inexistencia de lo no inscrite- fruto de un idealismo
voluntarista que se desmiente por la realidad; la menor, la interpretacién desorbitada del
articulo 32 LH. De ahi la consecuencia extraida que, ademds de contradictoria, resulta cierta-
mente insostenible y juridicamente rechazable, porque, si algo estd claro —lege dara— es que la
inscripcidn no es constitutiva, ni tampoco de facto, al margen de declaraciones mas o menos
explicitas. Llegar a semejante conclusion evidencia una desviacién del camino a segnir para una
ajustada interpretacién de la ley.

(52) Vid. “La funcion registral y la seguridad del trifico inmobiliario™, RCDI, n.* 625,
pp. 2239 y ss., esp. pp. 2298 y ss.
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Para GARCIA GARCIA el titulo notarial proporciona al Registro la sus-
tancia inscribible a través del titulo material que contiene y del vehiculo
formal auténtico que representa al documento notarial. La legislacion re-
gistral, por su lado, da plenos efectos a través de sus principios, al docu-
mento notarial. “Precisamente porque la escritura ptiblica ha superado el
control de legalidad del Registrador previsto en la LLH, se explican —nos
dice- los efectos que senala el articulo 608 del C.c., y concretamente expli-
ca que el articulo 38 de la LH presuma la existencia y rectitud de los dere-
chos inscritos a través del documento piblico; que el adquirente en docu-
mento publico inscrito tenga prioridad sobre el documento no inscrito y le
cierre el Registro, antes de haberlo decidido ningun juez (articulo 17 LH);
que el adquirente en documento piiblico que haya inscrito con los requisi-
tos del articulo 34 de la LH devenga inatacable; que la inscripcion de un
documento aunque sea nulo se considere justo titulo para usucapir...”.

Como se observard, todos estos efectos se predican por GARCIA GAR-
cia del documento notarial inscrito; es decir, del titulo inscrito, lo que
representa asumir que se producen por obra del conjunto.

Ahora bien, entre el titulo inscrito y sus efectos, GARCIA GARCIA
(53), intercala la calificacién, “.. sin la cual no existiria la legitimacion, ni
la fe publica, ni los demds efectos hipotecarios, y se tendria que producir
un mero sistema de transcripcion, sin los efectos de un sistema desarrolla-
do y moderno (...) La calificacién registral y la prictica del asiento resul-
tante de ella proporcionan fuerza, valor y eficacia plena al documento
notarial, pues le imprimen un sello de legalidad que permite aplicar a la
escritura los principios hipotecarios, especialmente los principios de legiti-
macion y de fe puiblica registral”.

No creo acertada, sin embargo, la configuraciéon que otorga a la ca-
lificacién, como causa de los efectos inherentes al titulo inscrito. Para
transformarla en causa se ve obligado, como tendremos ocasién de ana-
lizar, a rebajar el valor del documento notarial, de acuerdo con PURIFI-
CACION GARCIiA HERGUEDAS (54), que pasaria de una legalidad supues-
tamente provisional a otra definitiva, gracias a la calificacion. De este
modo, la calificacién se convertiria, por lo tanto, en una conditio iuris de
eficacia, cuando en rigor, tan sélo es una conditio iuris del asiento.

La disociacién entre la escritura publica y su inscripcién, se encuentra
nitida en un trabajo de ANTONIO PAU (55), “La teoria de los principios
hipotecarios”. Para el autor hay dos suertes de principios: los inmanentes

(53) *“La funcién registral...”, cit. supra, pp. 2299 y 2300,

(54) “La [uncién registral...”, cit. supre, pp. 2283 a 2285.

(55) “La teorfa de los principios hipotecarios”, en La evolucién del Derecho Registral
Inmobiliario en los dltimos cincuenta afios, Centro de Estudios Registrales, 1997, op. y loc. dit.,
pp. 54 v ss.
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o esenciales y los accidentales o intercambiables. Los inmanentes posee-
rian un reflejo ético y serfan aquéllos que no puede suprimir el legisla-
dor sin atentar contra la esencia del sistema, asi, el principio de legalidad
en el dnico aspecto de la calificacién. Los accidentales serian meramente
técnicos y, por tanto, intercambiables, tales, la opcidn entre inscripcién
voluntaria u obligatoria, o entre la inscripcién de documentos privados o
puablicos. Esto, afiade enseguida, no quiere decir que los extremos opues-
tos en este ltimo caso resulten equivalentes, “Por ejemplo, técnicamente
es mds acertado el principio de titulacion publica que el contrario de titu-
lacion privada. Pero, en todo caso, el consagrar normativamente un prin-
cipio o su contrario no atentard contra la esencia misma de la institucién”.

Se preguntardn ustedes cudl es el reflejo ético de los principios esen-
ciales. PAU responde: la seguridad juridica y la buena fe. Pero entonces,
icon qué fundamento participa la calificacion del valor de seguridad juri-
dica que se le deniega a la escritura piblica?

PAU parte de una perspectiva exclusivamente tabular: lo esencial es
que el titulo, caso de ser ilegitimo, se rechace, independientemente de su
condicién publica o privada. Pero, claro estd que hay aqui una grave omi-
sién de la realidad préctica. ;Estaria debidamente protegida la seguridad
juridica mediante un documento privado registralmente aprobado? Si tan
solo se mira el papel, acaso la respuesta pueda ser positiva. Sin embargo,
a poco que se medite, semejante equiparacién deviene inaceptable.

En efecto, si solo se mira el papel, el documento abusivo se reduce al
que contiene cldusulas abusivas. Si se vive la realidad cotidiana se consta-
ta que documentos formalmente irreprochables pueden amparar grandi-
simos abusos. Permitanme traer a colacién un ejemplo: préstamo a uno
de los hijos de una sefiora viuda de elevada edad, guien debe hipotecar
su piso en garantia de aquél, pero no estd en posesion de sus plenas
facultades. Pese a la insistencia del hijo, embargado por las deudas, la
escritura no se firmard. Sin embargo, la calificacién registral no hubiera
podido detener tal extorsion, sencillamente porque no es esa su funcion.

Y es que la calificacién precisa un soporte auténtico. Que €l docu-
mento presentado se pruebe a si mismo. El documento privado requiere
ser probado y esta prueba no puede ser suplida por la calificacion. Otra
cosa seria que se recabara una suerte de reconocimiento legal ante el re-
gistrador, no sélo de las firmas, sino también del contenido documenta-
do. Pero ello equivaldria a una elevacién a publico, de modo que, al final,
se seguirian inscribiendo documentos publicos y no privados, y todo ello
a trueque de transformar al registrador en una suerte de notario (56).

(56) Vid. NUREZ-LAGos: Perfiles de la fe pablica, Estudics publicados por 1a Junta de
Decanos, op. ¥ loc. cit, t. 1, p. 480.
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El articulo 18 de la LH desautoriza esta conclusién: la calificacién se
extiende a la falta de legalidad de las formas extrinsecas de los docu-
mentos de toda clase, por lo tanto, también a los privados a fin de su
inmediato rechazo; sélo respecto de las escrituras publicas podrd aden-
trarse en su contenido dispositivo.

Tendremos que recordar a estas alturas a CLAUDIO ANTON DE Luzu-
RIAGA (57) cuando glosaba: “Por lo mismo que han atribuido a la ins-
cripcidn efectos tan importantes, ha sido preciso rodearla de una solemni-
‘dad que asegure la legitimidad de los titulos en que se funda, y esa es la
razon por la que se exige en el citado articulo 1.821 (del Proyecto GARCIA
GOYENA) que aquellos titulos consten en escritura pliblica y siendo provi-
dencias judiciales en certificacion auténtica. Esto mismo requieren las leyes
de los paises regidos por el sistema alemdn”. “La inscripcién -afiade en
otro lugar— es un acto intimamente ligado al titulo constitutivo del derecho
inscrito; pero no por eso dejaran de ser dos cosas distintas” (58), es decir,
dos documentos distintos, siquiera el comentario se dirija a justificar la
asignacién de un plazo de duracién a la inscripcidn, ya en el titulo, ya
—decia el articulo 1.862- en el momento de la suscripcién de la misma.

La disociacién entre la escritura publica y la inscripcién aparece en la
venta a plazos. En la nueva ley se admite la inscripeidn de documentos
privados, lo cual no seria preocupante si no s¢ ufanara de que el Regis-
tro se presume exacto y vélido, lo cual lleva a GOMEZ GALLIGO (59) a
pregonar que ha quedado derogado el articulo 464 del C.c., ya que con-
forme el articulo 15.2, “A todos los efectos legales se presumird que los
derechos inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la for-
ma determinada en el asiento respectivo (...} Igualmente se presumird, sal-
vo prueba en contrario, que los contratos inscritos son vilidos”™.

La cosa es sorprendente: se concibe la presuncién como exponente
del principio de legitimacion, sin que exista una acreditacién auténtica de
quién es el titular de la cosa. El Registro no puede conferir una autenti-
cidad retroactiva a aquelto que no la tiene (60). En todo caso podra pre-
sumirse que el traslado resulta correcto, pero en absoluto més.

En realidad, el planteamiento de GOMEZ GALLIGO se rebate con TRO-
PLONG en su Droit Civil expliqué (Paris, 1856), ya que en opinién de este

(57) Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espafol por el Excmo. Sr.
D. FLORENCIO GARCIA GOYENA, Zaragoza, 1974 (arts. 1.819 a 1.825), p. 944.

(58) Concordancias..., op. v loc. c¢it. (arts, 1.862 a 1.866), p. 952. También cit. por Pau,
Antomio, en “La evolucién de los principtos juridicos hipotecarios™ en Centenario de la Ley de
Bases del Cédigo Civil, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1989, pp. 461, y ss., esp. p. 475.

(59} “Los principios hipotecarios en los Registros Mobiliarios”, RCD{, n.° 651, p. 661.

(60) Cornu: “En la bdsqueda de la justicia el legislador no puede hacer milagros™, Ar-
chives de Philosofie du Droit, t. 20, Parfs, “La filiation”, p. 52.
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autor si el sistema de transcripcién de la ley francesa de 1855 daba entra-
da a los documentos privados era porque, el fin de la transcripcién sélo
consistia por entonces, en darlos a conocer, sin afiadir nada a una ulte-
rior discusion sobre la validez o falsedad del documento. Es decir, resul-
taban admisibles y prioritarios a condicién de no prejuzgar su validez, a
reserva de demostrar ulteriormente su existencia.

HI. Kl procedimiento registral

La téenica del procedimiento se presenta generalmente en la doctrina
como una alternativa expositiva frente a los principios hipotecarios. Asi
aparece en la obra de LAcRuz (61), PENA BERNALDO DE QUIRGS (62),
Diez-Picazo (63) o, idltimamente en MANZANO SOLANO (64). No son,
sin embargo, vias incompatibles, por ejemplo, PAu (65) acude al proce-
dimiento en su Curso de Derecho Registral, no obstante su adhesion a
los principios hipotecarios. Por mi parte, voy a utilizarlo igualmente para
poner de relieve de qué manera se intenta primar la autonomia de la ins-
cripeién en ¢l plano formal. Anteriormente adelantaba las siguientes vias:
la relegacion del titulo a mero medio de prueba, la conversién de la ins-
cripcién en una declaracién distinta y la consideracion sustantiva de la
calificacién registral. L.a mayor virtud de este sistema expositivo radica en
que no rompe por completo la continuidad entre el titulo y la inscripcidn,
pues, siguiendo a CARNELUTTI en su Teoria General (66), el procedi-
miento constituye un hecho juridico continuado.

a) La depreciacién de la escritura piiblica.

Algunos tratadistas presentan la escritura piblica como un simple me-
dio de prueba de los hechos inscritos, a la par que le niegan Ia condicion
de titulo de legitimaci6n.

Para justificar lo contrario en el plano doctrinal bastarfa con una re-
misién a los distintos trabajos de RAFAEL NUNEZ-LAGOS y de ANTONIO

(61} Perecho Inmobiliario Registral, Bosch, 1977, esp. p. 63.
(62) Derechos reales. Derecho Hipotecario, 2. ed., Madrid, 1983, sobre todo en pp. 530
83.

g (63) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial III. Relacion juridico reales, Civitas, 1995,

(64) Vid. en concreto, La demanda de inscripcion en el Registro de la Propiedad, Barce-
lona, 1999,

(65} Curso de Derecho Registral, Madrid, 1993. Vid. también Manual de Derecho Regis-
tral Inmobiliario, Madrid, 1996.

(66) Teoria General del Derecho, Madrid, 1955, p. 459.
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RODRIGUEZ ADRADOS. No estd de mds, empero, apuntalar algunas ideas
sobre este tema al hilo de las objeciones aducidas por JOoSE MANUEL
GARrcia GARCIA (67).

La escritura —advierte con razén- no estd en condiciones de acreditar
la titularidad del transmitente. Pero por eso precisamente recurriase his-
toricamente a la accessio possessionis en una labor de recogida de titu-
los por el notario, para sobre la usucapién soslayar la probatio diabolica.
RAFAEL NUREZ-LAGOS (68) da noticia de una disposicion del Emperador
Otén 1, dictada a mediados del siglo X, que redujo a tres el nimero de
transmisiones previas a controlar, la llamada intertiatio, que pasaria a al-
gunos fueros. Basta leer el prontuario de LOPEZ FANDO (69) para aper-
cibirse de qué manera debian cerciorarse los notarios a fin de que la
escritura pudiera cumplir su funcién legitimadora en el tréfico.

En la actualidad, el Registro suple con ventajas esta laguna, pero el
hecho en si de la legitimacion registral no comporta excluir la derivada
de la escritura piblica anterior, a cuyo valor como titulo coadyuva sin
negarselo en ningtlin caso.

Insiste GARCIA GARCIA sobre una supuesta incomunicacién entre la
escritura y los terceros: “La escritura no es titulo de legitimacion, ya que
sus efectos quedan circunscritos a ese circulo de personas que son las par-
tes y sus herederos”.

Sin embargo, esto supone una errénea identificacién entre la relativi-
dad del contrato y su oponibilidad frente a terceros, caso de reunir las
condiciones exigidas por el ordenamiento, entre ellas, la escritura piibli-
ca, articulos 1.280 y 1.218 y 1.219 del C.c.

Hay que tener en cuenta que oponibilidad y publicidad no son con-
ceptos idénticos: la primera puede hacerse efectiva por la segunda, pero
también por otros procedimientos.

(67 Derecho Inmobiliario Registral..., op. y loc. cit. 1. 1, pp. 734 y ss.

(68) “El Documento Medieval y Rolandino”™ en Estudios de Derecho Notarial, Madrid,
1986, pp. 108 ¥ ss., esp. pp. 205 y ss. Esta institucién fue recogida en los Fueros de Cuenca,
Fuero Viejo de Castilla y Fuero de Usagre. Vid. también, ““Ires momentos del titulo notarial”,
RDN, 1965, op. y loc. cit, pp. 14 y ss.

(69) Prontuario de testamentos y contratos, Madrid, imprenta de don Benito Cario, 1799,
L. I1, pp. 64 y 65. Senala la necesidad de que cl censuario asegure la libertad de cargas, aun-
que dicha cldusula pueda parecer ociosa, pues “... queda dicho debe el Escribano reconocer
prolijamente los titulos de pertenencia, relacionarlos (...) y de ellos resultard la legitimidad de
dominio y cargas que tenga la finca. (...) Sin embargo no ¢s ociosa porque hay muchos des-
cuidos en poner notas en los titelos de las cargas con que se gravan las fincas, y aun puestas
suelen ocultarse con artificio”. Para evitar csto dltimo, siglle con una serie de prevenciones
—hacer ¢l trabajo personalmente, leer los documentos integros sin que basten testimonios en
relacién, mirar todas las hojas para ver si hay alguna nota cubierta con otro papel pegado enci-
ma, y cuidar de colocar las propias notas a continuacién de l1a suseripcidn y signo del Escriba-
no que autorizé los titulos precedentes, y si no en los médrgenes interiores de las mismas hojas
y las inmediatas, y no sélo en los exteriores “... porque es facil romperse o carcomerse...”, ete.—.
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Para GARrciA GARCiA, “Las legitimaciones para el trifico tienen su
fundamento en la fuerza de la apariencia y de la publicidad que determi-
na una confianza de los terceros. Por el contrario el Protocolo es secreto
v las copias sélo cabe expedirlas a instancia de parte interesada (...) La or-
ganizacion del sistema notarial no pretende ni podia pretender crear una
legitimacion por la apariencia desde el momento en que no cuenta ni pre-
tende hacerlo, con un sistema de levanza de fincas”.

Ciertamente el protocolo es secreto y las escrituras no se ordenan so-
bre la finca como unidad de cuenta. Pero estas circunstancias impiden la
cognoscibilidad legal, sin que, a falta de inscripcién, priven a la escritura
de su valor legitimador a condicién de darse a conocer por medio de su
exhibicién.

Cuando se dice de la escritura que opera como titulo de legitimacién,
s¢ supedita a la aplicacién de su ley de circulacion, que reclama la pre-
sentacion u oposicion del instrumento para hacerse valer.

El articulo 1.219 del C.c. representa un obstdculo que GARCIA GAR-
cia pretende superar haciendo suyo el parecer de VIOLA, para alegar que
su radio de accién es limitadisimo, ya que se referiria tan sélo a las escri-
turas hechas para desvirtuar otra anterior, no a las simplemente modifi-
cativas. Sin embargo, se trata de una habilidad diaiéctica perfectamente
reversible, ya que toda modificacién comporta una desvirtuacion de lo
modificado, lo que ratifica el articulo 178 del RN, en sintonfa con la ratio
legis de la norma.

Por ultimo, no creo suficiente la invocacién del articulo 1.473 del C.c.
Como es sabido, en la hipotesis de doble venta, este precepto antepone
la posesion al titulo mas antiguo, aunque conste en escritura piblica. No
la estimo suficiente, porque pienso, con ANGEL SANZ (70), que Ia tradi-
cién instrumental otorga al adquirente la posicion de poseedor a estos
efectos. Sin embargo, aunque no fuera asi, el hecho de prevalecer la
posesion sobre la escritura no significa que la misma carezca de valor
legitimador, sino que éste cederia ante el de la posesién, como ocurre a
veces con la fe piblica registral cuando la situacién de hecho desvirtia la
buena fe del adquirente.

Aclarada la manera en que funciona, previa exhibicién, no existen
razones de peso para excluir lo que es una evidencia en la préctica, ni
siquiera, en palabras del citado autor, a fin de evitar un confusionismo
con la legitimacién registral: las confusiones se resuelven aclarandolas,
nunca negandolas (71).

(70) Instituciones, t. I, Madnd, 1949, p. 255, nota 35.

{71) NUREz-LAGOS insiste en diversos trabajos en la idea de que el titular registral no
tiene el monopolio de la legitimacién. Asi, en “Fe piblica especial”, op. y loc. cit., p. 432. Vid,
también, “La evelucién de la publicidad...”, op. y loc. cit., p. 71
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Por esta razon, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha decidide
mantener el articulo 1.218 del C.c. que el primitivo anteproyecto deroga-
ba, porque se ha percatado del valor legitimador del documento publico
en la esfera extrajudicial.

b} La calificacion sustantiva.

De la calificacién se ha dicho que es creativa, arbitral y, recientemen-
te, hasta sustantiva.

Sefiala GORDILLO CaRaAs (72) el dato histérico de que la calificacién
ha evolucionado en nuestro pais in crescendo, en sentido inverso a lo acae-
cido en Alemania.

La primitiva Ley Hipotecaria limitaba la calificacion a las formas
extrinsecas y a la capacidad. “La ley —advertia GOMEZ DE LA SERNA (73)-
se ha'limitado a las nulidades patentes, sin autorizar a los registradores a
llevar mds adelante sus investigaciones, ni entrar en ¢l examen de la vali-
dez o nulidad de las escrituras bajo otros aspectos, cuya apreciacion en
su caso solo corresponderd a los juzgados y tribunales.” Este sistema se
conserva hoy en Argentina (74), pero no en Espaiia.

Y es que el articulo 65 de la primitiva ley separaba las faltas en dos
grupos, segun que, afectando a la validez del titulo, produjesen o no ne-
cesariamente la nulidad de las obligaciones. Acaso, admite MORELL (75),
tan sélo queria referirse a las nulidades patentes de que hablaba GOMEZ
DE LA SERNA, pero la palabra obligacién indujo a error.

BIenvENIDO OLIVER (76), descubridor de la calificacidn como ma-
nifestacién del superior principio de legalidad, fue el inspirador de la
Orden de 24 de noviembre de 1874, que extendia la calificacién “.. a la
validez de las obligaciones de las escrituras publicas”. ANTONIO PAU (77)
publica a este propdsito una carta privada del autor de indudable interés.
Hoy debemos atenernos a lo establecido en el articulo 18 de la Ley que,
en contraposicién al primigenio, aplica el andlisis registral a la validez del
contenido dispositivo de las escrituras publicas.

El deseo de resaltar la importancia de la calificacién en cuanto ga-
rantia del sistema, ha traido consigo nuevas teorfas que conviene con-
siderar.

{72) “Bases del Derecho de Cosas y Principios Inmobiliario-Registrales...”, ADC, t. XLVIII,
F. 11, abril-junio 1995. pp. 527 y ss., esp. p. 675.

(73} Op. y loc. cir, t. 1, p. 530.

(74) Ley nacional 17801/1968, arts. 8 y 9.

(75) Op. y loc. cit, 1. 11, pp. 256 y 257.

(76) Op. vy loc, cit, p. 72.

(77) “La teoria de los principios hipotecarios”, op. y loc. cit., p. 43.
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Asi, la calificacién, seglin CHico ORTizZ (78), resulta creativa, a través
de las resoluciones de la Direcciéon General. Esta vision no se puede com-
partir, pues la calificacién opera aqui al modo de barrera, cabalmente o
contrario. Tampoco parece acertada la ubicacién de esa supuesta activi-
dad creadora en la diseccién entre lo real y lo obligacional, ya que esa
seleccidon de contenidos estd circunscrita a los consignados en el docu-
mento. No es, pues, creadora, sino reproductora.

De forma mdas depurada defiende una calificacién creativa, sin em-
plear esta expresién, ANTONIO PAU (79), por medio de los principios
hipotecarios.

En efecto, para este autor, el registrador, junto con el juez y los le-
trados de la Direccidn, son los 6rganos que “dan aplicacion” (80) al
Derecho Hipotecario, en su caso, a través de los principios.

Estos principios se extraen, a su juicio, de los diversos preceptos de
la ley por medio de la analogia iuris, primero se inducen y luego se apli-
can deductivamente a los casos no regulados. No son principios gene-
rales ni, por [o tanto, fuente supletoria de segundo grado, sino que, indu-
cidos de la ley, poseen su valor, son de aplicacién directa, aunque no
tengan la forma de norma.

La conexién entre los principios y la analogia iuris la toma, segun
confiesa, de la Metodologia de LARENZ.

Ahora bien, el autor aleman (81) reserva esta posibilidad, que de-
nomina desarrollo judicial del derecho, a los tribunales y aun éstos por
modo excepcional. El asunto es delicado, previamente habrd que averi-
guar si existe realmente una laguna, ya que a veces lo que hay es un
“silencio elocuente” (82) de la ley, y otras un fallo del legislador (83).
ANTONIO PAU (84) brinda como ejemplo de la fructifera aplicacion de
este método, la extraccidon del principio de legalidad por OLIVER, a fin de
ampliar la calificacién a la validez intrinseca del titulo. Sin embargo, no
existia aqui ninguna laguna, sino un silencio elocuente del legislador en
el articulo 18 y un fallo en el articulo 65 de la LH.

En fin, la integracion de la laguna en la concepcidn larenziana ¢s co-
sa reservada a los jueces (85). Esta integracion representa, a su parecer,

(78) Estudios sobre Derecho Hipotecario, Madrid, 1989, t. 1, pp. 654 y ss.

{79) “La teoria de los principios hipotecarios”, op. y lec. cit., esp. pp. 55 a 58.

(8G) *“La teorfa de los principios hipotecarios™, cit. supra, p. 56.

(81) Merodologia de la ciencia del derecho, Ariel, 1980, pp. 358 y ss.

(82) Op. y loc. cit. supra, pp. 363 y ss.

(83) Op. y loc. cit. supra, p. 367.

(84) “La teoria de los principios hipotecarios”, op. ¥ loc. cit, p. 57. Le llama “modelo
riguroso de aplicacién”.

(85) LARENZ, op. y loc. cit.,, pp. 369, 398 y ss.
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una nueva creacion, al punto que considera desacertada la opinién de
ZITELMAN, en el sentido de que no hay lagunas en la ley, sino en nues-
tro conocimiento de ésta. Contrariamente, si ¢l juez resuelve por analo-
gia, extrae una solucién de lo que no es sino derecho en potencia, que
pasaria a serlo en acto merced a la declaracién judicial. En esta declara-
cién se localizaria, por lo tanto, el momento creador propio de todo el
desarrollo del derecho. La extralimitaciéon de ANTONIO PAU deviene
obvia, ya que confiere al registrador un nuevo poder, el de “dar aplica-
cién™ (86) al Derecho Hipotecario, poder creador de naturaleza jurisdic-
cional y, en todo caso, correspondiente a los jueces (87).

De mayor gravedad me parece la tendencia hacia una sustantividad
de la calificacion. Me voy a detener brevemente en tres autores que se
orientan en esta linea.

JosE MANUEL GARCIA GaRrcia (88) recoge unas notas inéditas de
PURIFICACION GARCIA HERGUEDAS, a cuyo parecer se adscribe, para esti-
mar que la calificacién vendria a confirmar la legalidad provisional de la
escritura. Asf entendida se erige aquélla, si no interpreto mal a este trata-
dista, en concausa de los efectos imputables al titulo inscrito, es decir, en
causa de la ampliacién de efectos que recibe el documento gracias a la
inscripcién. GOMEZ GALLIGO (89) insiste en esta idea: “La calificacion es
presupuesto previo para la atribucion de efectos a un determinado hecho
o negocio juridico (...} Los efectos que atribuye al negocio la inscripcion
son muy numerosos (...) No se puede hacer derivar de la inscripcién en el
Registro de la Propiedad una presuncién de existencia y exactitud del dere-
cho real inscrito, si no se califica por el Registrador que el negocio juridi-
co es vdlido y existente”. Obsérvese que bajo esta perspectiva la validez
de los negocios aparece tefiida de un manto de provisionalidad en espe-
ra de la calificacién registral.

Mis terminantemente se pronuncia Luis MARIA CABELLO DE LOS
CoBOs (90) en un articulo acerca del principio de legitimacién registral,

{86) “La teoria de los principios hipotecarios™, op. y loc. cit., p. 56.

(87) EI registrador no da aplicacién al Derecho Hipotecario; tampoco los notarios lo
hacen respecto del Derecho Notarial. Decfa GONZALEZ PALOMING (Instituciones de Derecho
Notarial, Madrid, 1948, t. I, p. 71) que, “El Notario no aplica el derecho, sino, mds humilde-
mente, fo cumple. {_..) El Notario se limita a regir su conducta propia. Si la ajena no se ajus-
ta a la ley, el Notario no aplica el derecho para rcgir la conducta de los demds, sino que rigien-
do la propia, se abstienc de prestar su intervencion, mientras la conducta ajena no se ajuste a
la norma. Es su dnico acto de voluntad como Notario: aceptar o no ¢l requerimiento de pres-
iacién de funciones. El concepto de jurisdiccién no tiene sentido en el Derecho Notarial”. En
mi opinién, ¢l registrador procede de manera parecida si se niega a extender el asiento.

(88) “La funcién registral...”, op. y loc. cit.,, nota 55, pp. 2283 y ss.

(89) Vid. por cjemplo, “La calificacidn registral en el pensamiento de don Jerénimo Gon-
zdlez. Su vigencia actual™, RCDI, n.® 619, pp. 1853 y ss., esp. pp. 1872 y ss.

(90) “El principio registral de legitimacion”, RCD/, n.° 625, pp. 2311 y ss.
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que define, de acuerdo con GARCIiA GARCiA, como aquel por el cual los
asientos del Registro se presumen exactos y veraces. Sin embargo, de
alguna manera, en GARCIA GARCIA, este efecto se predica del titulo ins-
crito, por lo que la calificacién serfa una concausa. Esta interpretacion de
su pensamiento, con seguridad no escapa a CABELLO DE L0s COBOS, que
€n nota aparte sostiene lo contrario, “Resultado —se sobreentiende— de
la calificacion sustantiva y formal del Registrador, tinico responsable del
asiento que autoriza con su firma y adquiere autonomia e inalterabilidad
por ella, haciendo piiblico su contenido” (91).

Entiende, en consecuencia (92), que la calificacién es una conditio
iuris que posibilita la independencia de la publicidad de los asientos vy,
por consiguiente, de la especial eficacia del sistema tabular. La califica-
cién no es otra cosa que un arbitraje independiente y poco importa gue
no haya controversia.

Ante esta calificacion sustantiva resulta finalmente que (93), “.. el
articulo 33 es redundante y sélo obedece a la necesidad del legislador de
«curarse en salud», dictando un articulo que distorsiona el entendimiento
de los incautos, estando implicito en el 18 y 38 y excepcionado en el 34.
Neo hace sino reforzar la calificacion sustantiva del Registrador y su nece-
sidad, como prueban los escasos supuestos de aplicacion (yo no conozco
ninguno) y, tal vez, sélo atienda a la simulacién desde un punto de vista
abstracto y doctrinal”.

Luis M.? CABELLO DE LOS COBOS retorna a ARAGONES. En todo caso
ya hemos tenido ocasién de sefialar las opiniones de GALINDO Y Esco-
SURA que estimaban imposible de borrar el articulo 33 de la LH y la de
MORELL que concluia se trataba de una consecuencia ldgica del sistema.

A pesar de su diferente grado de radicalidad estas tres opiniones en-
cierran en conjunto una visién de la calificacion que considero distorsio-
nada. La calificacién no amplia la eficacia del titulo, que la lleva en si
mismo, sino que s¢ limita a constatar su condicién de inscribible a fin de
darle asiento.

Alguna vez me he preguntado de dénde proviene el término. Podria
guardar alguna concomitancia con la calificacién de los delitos y faltas
por el Ministerio Fiscal. No en balde traza AGULLS (94) a este respecto
un paralelo con el registrador. La calificacion en ningiin caso se erige en
causa de la pena, ésta se predica del hecho delictivo. Del mismo modo,
la calificacion registral no es la causa del asiento, y menos atn, de la efi-

(91} Op. y loc. cit, p. 2326, nota 43,

(92) Op. y loc. cit, p. 2312. Vid. también, pp. 2315, 2325 y 2337.

(93) Op. yloc. cit, p. 2341,

(94) Cit. por MORELL, ap. y loc. cit., t. II, p. 239 “fiscal que representa a los ausentes”.
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cacia inherente al titulo inscrito. La calificacion es una conditio iuris, pero
no como creen los autores citados de la eficacia del asiento, sino de la
prictica del mismo.

En nuestro sistema, la calificacién consiste en una constatacién [Ra-
FAEL NUNEZ-LAGOs (95)] de la legitimidad del titulo, de naturaleza
[NAVARRO AZPEITIA (96)] admisiva.

Asf se desprende con claridad del articulo 101 del RH, “La califica-
cién de los documentos presentados en el Registro se entenderd limitada
a los efectos de extender, suspender o denegar la inscripcion...”.

Puede decirse que si es una conditio iuris del asiento de la escritura,
lo es igualmente de su eficacia. Sin embargo, esta conclusién no es co-
rrecta. Hay un salto cualitativo que conviene destacar. Una imagen puede
aclarar lo que digo: si a mi me dan paso, la causa de que ande no ¢s la
cortesfa del guardabarreras. La eficacia se predica del titulo inscrito, es
decir, de la inscripcién y su causa. La calificacidn, sin desmentir su fun-
cién de garantia, opera como freno, pero no como acelerador.

Antiguamente la calificacion sélo aparecifa cuando resultaba negativa.
Hoy el articulo 253.1 de la LH, introducido por la Ley 7/1998, de Condi-
ciones Generales, establece que: “Al pie de todo titulo que se inscriba en
el Registro de la Propiedad pondrid el Registrador una nota, firmada por
él, que exprese la calificacion realizada; y en virtud de la misma el dere-
cho que se ha inscrito, la persona a favor de quien se ha practicado, la
especie de inscripcion o asiento que se haya realizado, el tomo y folio en
que se halle, el niimero de la finca y de la inscripcién practicada y los efec-
tos de la misma”.

Esta nota de despacho da noticia de la calificaciéon y de los efectos de
la inscripcién. La redaccidon puede hacer pensar que estos dltimos son
consecuencia de la primera, pero como cabe entender que sélo se quiere
dejar constancia de su existencia, parece preferible esta interpretacién
acorde con la genuina naturaleza de la calificacién como acto.

Que la calificacion resulta estrictamente admisiva y no sustantiva vie-
ne corroborado en el propio articulo 253.1 de la Ley, pues aparece por
referencia en la nota de despacho.

Esta nota, punto de conexion entre el titulo y su asiento, acredita en
el fondo la unidad entre ambos, sefiala su identidad.

Al mismo tiempo, esta nota queda adherida a la copia de la escritu-
ra. Esto es, como cosa, resulta una pertenencia. No es casualidad, la escri-
tura lleva en si, a raiz de su conformacién, obra del consentimiento, la

(95) *“La evolucién del principio de publicidad”, AAMN, op. y loc. cit.,, p. 112: “La cali-
ficacién registral no es en nuestro derecho un acto de jurisdiccion, sino sélo de constatacién®,
(96) “Titulos e inscripciones”, AAMN, t. XTIV, Madrid, 1965, pp. 510 y ss., esp. p. 555.
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cualidad de inscribible; por lo tanto, el hecho de la inscripcién actiia la
liberacion de su potencia, que proyecta y acrecienta, pero de modo que
la hace suya el titulo inscrito. La calificacién admisiva a través de la nota
de despacho es una pertenencia del titulo como los efectos de la inscrip-
cién que se derivan y retornan amplificados al mismo.

De acuerdo con el articulo 253 de la LH, la nota de despacho —o la
calificacion negativa en su caso— habrdn de constar al pie del titulo. De
este modo se hace patente la conexion del titulo con el asiento. La nota
de despacho cumple as{ una funcién adicional cuya importancia no cabe
ignorar: identifica la copia presentada, lo que legitima a su poseedor para
instar conforme al 214 de la LH la rectificacién de hipotéticos errores
materiales. La exigencia del articulo 253 de la LH no es en absoluto
caprichosa. De ahi que haya que motejar de desafortunada la solucién
que brinda la Resolucion de 12 de noviembre de 1999, dictada por la
Direccién General en consulta realizada por el Colegio Nacional de
Registradores sobre el ambito de aplicacién del Decreto-Ley 14/1999, de
17 de septiembre, relativo a la firma electrénica.

En lo que aqui interesa, la nota de despacho de un futuro documen-
to publico electrénico notarial, judicial o administrativo, presentado tele-
madticamente, no requerird su extension al pie del titulo. En este sentido,
la Direccidn ofrece la siguiente alternativa:

En general, su redaccién en formato electrénico y firma electrénica
avanzada del registrador, con cardcter de certificacion en la que figure
la identificacién del documento electrénico inscrito. Esta certificacion,
seglin se colige mas adelante, como cualquier otra que se expida electr6-
nicamente, habrd de ser trasladada a papel y firmada en forma manus-
crita, con el fin de facilitar la verificacién y adecuacién de su contenido,
De esta suerte, la nota de despacho quedaria archivada en el Registro y
desconectada del titulo, o de la copia recibida por el interesado.

Esto no quita, que a instancia de aquél, o por otras razones, se pro-
ceda al previo “.. traslado en papel del documento publico electronico
inscrito, certificando el propio Registrador bajo su fe la coincidencia del
documento papel con su original electrénico, al pie del cual podri el Re-
gistrador extender, ya por medios tradicionales la correspondiente nota de
despacho o de suspensién o denegacion conforme al articulo 253 de la LH”.

Las dos posibilidades que depara esta alternativa infringen el articu-
lo 253 de la LH, asi como el 214 anteriormente citado.

La primera, la certificacion electronica que no se adhiere al texto del
que se extrae la inscripcion, rompe la relacién de inmediatividad entre la
copia del documento y su toma de razon. Caso de error material, por
ejemplo, un titular por otro, no se sabrd a ciencia cierta de dénde pro-
cede el error, si de la copia telemdtica o de la inscripcién.
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La segunda opcién pretende obviar este inconveniente mediante el
traslado a papel del documento electrénico bajo la fe del registrador.
Igualmente me parece inaceptable. Ya en la discusion parlamentaria que
se siguid en el Congreso a raiz del dictamen de la Comisidn, relativo a la
LLH, presentado el 27 de diciembre de 1860, el Sr. ORTIZ DE AZCARATE
(97) sefalaba: “Quisiera yo también que se hubiese consignado con mds
claridad si los Registradores han de gozar o no de fe publica; yo creo que
puesto que el escribano que otorga una escritura goza de fe piblica, el
Registrador que da tanto valor a una escritura debe tenerla también. Inci-
dentalmente se dice en uno de los articulos de la ley que dardn fe al hablar
de las certificaciones que expidan, lo cual supone que han de gozar de fe
ptiblica; pero yo quisiera que esto fuese mas claro y estuviese establecido
de una manera terminante que gozasen de fe piiblica como todos los escri-
banos y notarios, porque son mds que los mismos escribanos”.

En nombre de la Comisién, contestd el Sr. PERMANYER (98) que: “Los
nuevos Registradores, necesariamente abogados, no serdn, no deben ser, en
la rigurosa acepcion de la palabra, depositarios de la fe publica, sino en lo
que conviene, en lo que sea necesario para el efercicio de sus nuevas fun-
ciones la tendrdn, como la tienen ahora otros funcionarios en todos los
Ordenes de la administracion, como sucede con los consules de la na-
cion en el extranjero, y con los que estin al frente de un archivo que todos
los dias tienen necesidad de certificar, y aquellas certificaciones constituyen
prueba en juicio y fuera de él, para todo lo que pueda convenir a los par-
ticulares que tienen que acudir para su defensa al testimonio de todos
aquellos funcionarios”.

“En lo que conviene..”: para levantar el acta de inscripcion como
observaremos y a fin de certificar. No para documentar o copiar el titu-
lo que ellos mismos inscriben. En este sentido hay que traer a colacion
una constante y reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo: “Las cer-
tificaciones del Registro de la Propiedad, no obstante su cardcter de do-
cumento ptblico, solo hacen fe con autenticidad juridico-procesal con
referencia al hecho de la inscripcion, pero no respecto del contenido de las
manifestaciones que se hayan hecho en los documentos que las causen” (S.
de 2 de febrero de 1962). “Pues la eficacia probatoria de los Registros
Publicos en general se limita a lo que constituye su objeto y finalidad, la
exactitud o valor testimonial del asiento en el Registro de la Propiedad se
circunscribe al hecho de la presentacién y exhibicion del titulo y de que se
ha practicado la inscripcion™ (8. de 6 de marzo de 1978).

(97) Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafia, Centro de Estudios Hipotecarios, ed.
Castalia, t. I, V. II, Leyes de 1861 y 1869, p. 265.
(98) Op. y loc. cit., nota anterior, p. 310.
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El registrador carece fuera de este contexto, de lo que CHIOVENDA
(99) denomina “poder de documentar”. Ni siquiera el juez posee esta
facultad, ya que la constancia documental de los actos procesales con-
cierne al secretario judicial. Atribuir al registrador esta facultad rebasa ¢l
ambito de sus funciones. El articulo 253 dispone la nota al pie del titulo
autorizado por otro. Esta alteridad es la base sobre la que se instrumen-
ta un eventual cotejo entre la copia y la inscripcién a fin de rectificar los
posibles errores.

Ahora bien, si esto es asi, ;de qué manera conciliar el articulo 253 de
la Ley con el documento publico electrénico? La cosa es sencilla, me-
diante una comunicacién telematica del registrador al notario (o funcio-
nario autorizante) a fin de que deje constancia de la inscripcion en la
matriz para su insercién en las copias.

¢) La inscripcion cual declaracion distinta del titulo.

Diversos autores niegan que la inscripcién consista en un traslado
o copia del documento que la motiva. El expediente utilizado ha sido
enfrentar los articulos 2 y 3 de la Ley a través de la contraposicion entre
titulo material y formal.

Esta distincién existe en el plano conceptual, pero no en la realidad
de las cosas, ya que no cabe forma sin contenido, ni contenido sin forma.
GOMEZ DE LA SERNA (100), decia a este respecto que la palabra titulo se
empleaba en el articulo 2 de la LH en el mismo sentido que en el articu-
lo 3, para fijar a renglén seguido su contenido. “La palabra titulo... en el
texto (del art. 2 de la Ley) se toma por la escritura en que se hace constar
el acto o contrato, en virtud del cual se acredita el derecho que se tiene en
alguna cosa inmueble. Se aplica a lo es efecto la palabra con que se sig-
nifica la causa; y locucién vulgar en un principio ha venido a ser juridica,
por haberse empleado por diversas leyes en el mismo sentido.” Asi cita a
este respecto la Real Orden Instruccién de 29 de febrero de 1830 para
recaudar el derecho denominado de hipotecas. Pero “.. donde ya apare-
ce adaptada en foda su extensiéon y en toda su importancia que en esie
texto tiene la palabra titulo, es —agrega— en el Proyecto de Codigo Civil,
que tiene por epigrafe de uno de sus capitulos, «De los titulos sujeios a ins-
cripcion», que es el mismo del titulo que estamos comentando; de ella
usaron los redactores de este importante trabajo con la misma libertad y
extension que lo hace la nueva ley. No nos parece mal el cambio de
nomenclatura: ninguna de las palabras: contratos, escrituras, instrumentos

(99) Instituciones de Derecho Procesal Civil 11, Madrid, 1940, p. 35.
(100y Op. y loc. cit, p. 250.
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o documentos, es tan comprensiva como titulos, ni tan propia para expre-
sar todo lo que segiin la ley es registrable. El Reglamento afiade, no deja
duda de toda la extensién que tiene aqui la palabra titulo «Documento
piiblico y fechaciente entre vivos o por causa de muerte, en que funda su
derecho sobre el inmueble o derecho real la persona a cuyo favor debe
hacerse la inscripcion»”,

Hay que retornar a los origenes. Entendido a la manera expuesta por
GOMEZ DE LA SERNA, el articulo 2 no convierte en redundante el articu-
lo 3, como cree MORELL (101), por el hecho de que después se defina
dicha palabra titulo en el articulo 45 del RH (hoy 33). Contrariamente,
no posee el mismo valor su establecimiento en la Ley que en ¢l Regla-
mento.

La escritura ptblica, como ha sefialado en multiples trabajos ANTO-
NIo RODRIGUEZ ADRADOS (102), constituye la expresion del pensamiento
de su autor. El documento contractual integra una unidad, no una confe-
sién documental de un negocio previamente realizado. Aquella concep-
cidon, que es la cldsica, se ha visto robustecida, en el decir de MONTERO
AROCA (103), en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que regula sepa-
radamente las fotografias, videos y otros soportes que antiguamente se
refundian dentro de la prueba documental.

Paralelamente, se ha ido abriendo paso la concepcién de la inscrip-
cién como una declaracién distinta del titulo, no sélo en el sentido for-
mal, sino también en el material. El origen de esta posicién se remonta,
muy posiblemente, a don JERONIMO GONZALEZ (104), que compara la
inscripcion con la sentencia, cuando establece que aquélla carece de la
tuerza de cosa juzgada.

Sin embargo, la clave para el ulterior desarrollo de esta teoria se en-
cuentra en Lacruz (105), a cuyo entender, conviene distinguir entre el
objeto de la inscripcion -los actos o contratos en sentido material- y el
de la publicidad —derechos, 0 mds exactamente titularidades-—.

A partir de esta idea, que conecta la publicidad con la titularidad, se
desarrolla, en un proceso de depuracidn, la tesis de quienes sostienen, a

(101) Op. y loc. cit., p. 320.

(102) Vid. “La naturaleza juridica del documento auténtico notarial”. Ponencia presen-
tada en el Congreso Internacional del Notariado Latino, Bruselas, 1963, RDN, n.° XLI-XLI],
1963, pp. 71 a 183. También en Escritos Juridicos, Colegios Notariales de Espafia, t. I, pp. 149
y SS.

(103) Derecho Procesal de MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, MONTON REDONDO,
BARONA VILAR, Tirant lo blanc, Valencia, 2000, p. 300.

(104)  Principios..., op. y loc. cit; “Principio de inscripcion”, p. 119, y “Principio de lega-
lidad”, p. 275.

(105) Derecho Inmobiliario Registral, op. v loc. cit., p. 94.
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la manera de PENA BERNALDO DE QUIROS (106), GARCIA GARCIA (107),
ANTONIO Pau (108) o MARTINEZ SANTIAGO (109), que el Registro con-
siste en una proclamacién oficial de situaciones juridicas.

Asi, ANTONIO PAU precisa que si en general se inscriben los actos, lo
que se publican son situaciones juridicas: se inscribe una compraventa
pero lo que se publica es la propiedad del comprador. Lo que interesa a
los terceros no es el acto en si mismo sino sus efectos. El paso de acto a
situacién —que es el mismo paso del documento a la inscripcién— exige
una previa determinacién oficial de la efectiva produccion de la situacién
juridica. PENA agrega que tales declaraciones tienen prima facie cierta efi-
cacia andloga a las sentencias: proclaman la verdad oficial con los efectos
consiguientes a la legitimacidn que producen y son, en pr1nc1p10 incon-
movibles.

MANUEL PENA BERNALDO DE QUIROS sefiala algo mas, que los asien-
tos del Registro contienen esas declaraciones implicitamente. Asi pues,
publicidad de lo implicito. ~

Para llegar a esta conclusion se atinan una serie de paradojas: el titu-
lo formal se desgaja del titulo material, no obstante constituir una reali-
dad unitaria. El objeto de la inscripcion se separa del objeto de la publi-
cidad. Por 1ltimo, la publicidad se predica de una declaracién implicita,
lo que, en mi opinién, sélo es posible a base de entender que esa publi-
cidad se encuentra ella misma implicita en la inscripcién del acto o con-
trato tomado del titulo formal, con lo cual, al final del camino nos encon-
tramos al principio, ante ¢l titulo una vez mas.

La distincion entre objeto de la inscripcidn y objeto de la publicidad
no existe, por més que se insista, a nivel del asiento, ya que éste se limi-
ta a tomar del titulo el negocio realizado. S6lo cobra sustancia a la hora
de la publicidad formal sobre todo a raiz de la nueva regulacién intro-
ducida con ocasién de la Ley de Condiciones Generales: la nota de des-
pacho, por ejemplo, seifiala al titular (lo que no deja de ser reiterativo pues
resulta del titulo) y la nueva regulacién de la nota simple, tan sucinta que
la rinde frecuentemente inservible, insiste sobre la indicacion del titular,
sumiendo en el mds ominoso silencio el titulo en que funda su derecho
(arts. 222.5 y 3 LH y 333.5 RH).

(106) Derechos Reales. Derecho Hipotecario, vp. cit.,, p. 575.

(107)  Derecho Inmobiliario Registral..., op. y loc. cit, 1. 1, pp. 41 y ss.

(108) Curso de Derecho Registral, op. y loc. cit, p. 75. Manual de Derecho Registral
Inmobiliario, op. y loc. cit., pp. 75 y 76.

(109) “En torno a la publicidad registral inmobiliaria”, RCDI, n.* 644, enero-fcbrero
1998, pp. 117 y ss., esp. pp. 140 y ss.
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IV. La naturaleza documental de la inscripcion

Ia inscripcién es un acta, como tal, investida de fe publica respecto
de aquello que el registrador constata por modo inmediato, esto es: la
existencia del titulo, su presentacién y el hecho en si de la extension del
asiento. Esto es lo que RAFAEL NURNEZ-LLAGOS (110} caracterizé como
“fe publica originaria”. En todo lo demas, incluido el extracto asentado,
obtenido por la mediacién del titulo, hay que hablar de “fe publica de-
rivada”.

La fe publica originaria delimita la esfera a la que debe circunscribir-
se lo que los hipotecaristas llaman “verdad oficial” o credibilidad impues-
ta. Significa la génesis de la inscripcidn en el titulo, su identidad, no
material o corporal, sino sustancial. La inscripcién consiste —segin el
articulo 1222 del C.c.— en una copia de la copia, la certificacién registral
seria, segin GONZALEZ PALoMINO (111}, una tercera copia. Sin embargo,
aunque la inscripcion es copia, esta identidad sustancial no se reproduce
plenamente en el plano formal, ya que no se extrae copia literal, sino que
se contrae a su contenido de transcendencia real. Constituye, pues, un
testimonio en relacion que no estd cubierto por la fe publica originaria,
sino por la derivativa, de ahi que, en primera instancia, no goce de cre-
dibilidad impuesta, sino simplemente presuntiva (112).

La inscripcidn comporta, pura y simplemente, un trasiado en relacién;
no es, por tanto, independiente del titulo, como tampoco lo es la certifi-
cacidén del asiento, por el hecho de que se libre en extracto.

Anticipaba, al principio de esta conferencia, la necesidad de aclarar
qué se entiende por autonomia de la inscripcién. Que el asiento consista
en una copia del titulo (art. 1.222 del C.c.), no quiere decir que el acta
de inscripcidn no sea ella a su vez un documento publico. Que el trasla-
do no sea ni literal ni total no quita a la inscripcidn su condicién de copia
o0 testimonio por exhibicién (113).

(110y Vid. en Estudios de Derecho Nortarial, op. y loc. cit., t. I, “Fe piblica”, pp. 360
y ss.; sobre todo “Fe piblica especial”, pp. 422 y ss. y esp. pp- 442 y ss.

(A1) Insrituciones de Derecho Nortarial, Madrid, 1948, p. 148

(112} En Tres momentos del timlo notarial, op. y loc. cit., p. 49, dice NUREzZ-LAGOSs: “El
titulo tiene autenticidad, recoge un momento fehaciente por si mismo: el instante de adquisi-
cign. Lo que dice ha sido presenciado y narrado por un funcionario piiblice. No asi el Regis-
tro de la Propiedad, en el que la exactitud no es una autenticidad, porque el Registrador no
ha presenciado nada, sino una presuncién legal inris tantum™. Y en La integridad de la fe publi-
ca en los Registros de la Propiedad, op. y loc. cit., p. 9, afirma: “E! Registrador no presencia
de visu et audiru toda la realidad que narra. Por eso, la exactitud del asiento no es nunca una
autenticidad, sino una presuncién iuris tantum. Es decir: esa realidad extrarregistral puede en-
trar en el Registro y rectificarlo, pero dentro de plazo: antes de que inscriba un tercero”,

(113) Nuwez-Lagos: “Fe piblica especial”, op. y loc. cit.,, p. 423.
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Estas consideraciones vienen a colacién para un adecuado enfoque de
lo declarado en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de abril de
1997, conflicto positivo de competencia nimero 1.080/1990.

La Generalidad de Catalufia habia impugnado el articulo 36.1 del
RRM que establece la redaccion del asiento “en lengua castellana”. El
Tribunal Constitucional confirma la competencia estatal. No obstante,
advierte que al regular la materia debe tomar en cuenta lo que en otras
sentencias denomina “contenido inherente al concepto de cooficialidad”.
Ahora bien, esa cooficialidad tan sélo postula tres requisitos: a) Que los
documentos redactados en catalan deben tener, a efectos registrales mer-
cantiles, la misma eficacia y validez que los redactados en castellano; b)
que los documentos expresados en cataldn no pueden verse sometidos a
ningun tipo de “dificultad o retraso”; y ¢) que las certificaciones y demads
comunicaciones relativas a los asientos deben expedirse en la lengua ofi-
cial a eleccion del solicitante.

Sin embargo, resuelto el dilema, el Tribunal Constitucional, tras de-
clarar nuevamente que la redaccién del asiento en castellano no impide
que los documentos en cataldan tengan plenos efectos registrales, se des-
cuelga con la siguiente reflexion:

“En efecto en un sistema de registro de inscripcidn y no de transcrip-
cién como el que tradicionalmente ha imperado e impera en Espaiia, los
documentos «en virtud de los que se practican [os asientos» en expresion
reiterada del RRM agotan sus efectos ante el Registro al servir de base
para la calificacion e inscripcion registral. A partir de este momento, al
practicarse el asiento, es este acto el que produce los efectos propios del
Registro Mercantil (constitutivos, de presuncion, de exactitud, de fe publi-
ca registral, de inoponibilidad, etc.). Es cierto que una parte de los asien-
tos que se practican en el Registro son simple traslacion, parcial o incluso
integra de los documentos presentados a registro, es mds en algunos rele-
vantes casos —estatutos de sociedades, poderes, capitulaciones matrimonia-
les, etc.—, esos documentos en la actualidad se inscriben, si estdn redactados
en castellano mediante fotocopia o archivo informitico por medio de lec-
tor éptico. Sin embargo, esta constatacion no debe levar a la conclusion
de que lo que produce los efectos registrales son directamente los docu-
mentos presentados al Registro o que los asientos no constituyen un nuevo
documento... y por fin, lo que es mds refevante atin en los casos en los que
los documentos se incorporan integramente a los asientos, como queda
dicho, los efectos registrales los producen estos tltimos o su publicacion
{art. 9 RRM), no los documenios de que traen causa, como lo demuestra
el reconocimiento de que estos efectos continiian produciéndose incluso en
supuestos de inexactitud o nulidad del asiento por discrepancia entre éste
y el documento (arts. 7 a 9 del RRM). En definitiva, aunque el contenido
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de los documentos, la transcripcion, incluso literal, de los mismos, tiene
lugar mediante un acto que cobra vida juridica propia y produce unos
efectos relativamente auténomos,

Ast pues, los documentos en virtud de los que se practican los asientos
agotan sus efectos en el momenio en que se presentan en el Registro y sir-
ven de base para la calificacion e inscripcion, debemos concluir que, si
esos documentos pueden presentarse en cataldn sin que se exija previg tra-
duccion, los documentos redactados en esta lengua tienen la misma efica-
cia y validez a efectos registrales que los redactados en castellano.”

Se trata, en mi opinidn, de un obiter dictum, gue no autoriza a con-
cluir, tal como hace ANTONIO PAU (114), que el Tribunal Constitucional
declara la autonomia de la inscripcién.

Si se lee con atencidn, que el documento agote sus efectos ante el
Registro al servir de base para la calificacién e inscripcion, lo que real-
mente busca significar es que la inscripciéon no supone su archivo, sino
un nuevo asiento y, por lo tanto, representa un documento publico en si
misma.

Por cllo, a continuacion, destaca que, aunque tales asientos son
simple traslacidn, parcial e incluso integra de los documentos presentados
(...) esto no quiere decir que produzcan ellos directamente los efectos regis-
frafes o que los asientos no constituyen ningiin nuevo documento”.

Por més que los asientos sean un mero reflejo de los documentos, no
obstante se practican “... mediante un acto que cobra vida juridica propia
y produce unos efectos relativamente auténomos”.

Esta relativa autonomia se imputa en la sentencia al hecho de que los
asientos producen efectos aun en los supuestos de inexactitud o discre-
pancia respecto del documento del que traen causa.

Lacruz (115) andlogamente transplanté a esta sede la distincion de
CARNELUTTI entre el escribir y el escrito para concluir que, mientras la
accion de inscribir se halla vinculada al titulo, su resultado, la inscripcion,
se desliga del mismo pues produce efectos aun siendo auténoma,

Sin embargo, cabe objetar que si produce efectos no es porque se des-
liga, sino porque se identifica con el titulo. La razon se encuentra en la
coincidencia, no en la discordancia. Obviamente no representia ninguna
discordancia la redaccién en distinta lengua.

Esta identificacion no se traduce en el plano de la corporalidad del
documento en una absorcidén del titulo por la inscripcién: ambos coexis-
ten, no hay, pues, suplantacioén, ni subrogacion real. Tampoco cabe ha-
blar de especificacién o creacion de una obra de nueva especie porque

13

(114) La reoria de los principios hipotecarivs, op. ¥y loc. cit., p. 61.
(115} Derecho Inmobiliario Registral, op. y loc. cit., pp. 123 y ss.
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no hay transformacion de la materia, el titulo pervive sin cambiar su fiso-
nomia. No hay, por lo tanto, una separatio, sino una coalitio que recibe
expresion en el titulo a través de la nota de despacho y en el asiento
mediante fa declaracién de su conformidad. La coalitio pone de mani-
fiesto la convergencia entre el titulo y la inscripcion, el lazo de unién
existente entre ambos, ya que el hecho de inscribir pretende plasmar o
reproducir en el asiento ¢l contenido correspondiente del titulo a través,
por lo tanto, de un correcto traslado.

Asf las cosas, cumple examinar con algin detenimiento esa relativa
autonomia inducida de la inscripcién errénea o, en otras palabras, con-
trastar la umdad del titulo inscrito a la luz de una eventual discordancia
entre los elementos que lo componen.

La naturaleza documental de la inscripcidn, su condicién de copia o
traslado, justifica que el articulo 213 LH admita con tranquilidad que
“Los Registradores podrdn rectificar por si, bajo su responsabilidad, los
errores materiales cometidos en los asientos de inscripcion, anotacion pre-
ventiva o cancelacion, cuyos titulos se conserven en el Registro”. En otro
caso seria preciso la conformidad del interesado en posesion del titulo
inscrito (art. 214.1 LH). Esta conformidad va ligada a la necesidad de
presentar nuevamente el titulo inscrito, pues una vez en poder del re-
gistrador, el error, dada su especifica condicidn, resultara del cotejo sin
requerir, segin entiendo, el consentimiento ulterior del presentante.

Mayor enjundia comporta el tratamiento de los errores de concepto,
pues si no resultan patentes, se exige congruentemente la conformidad de
los interesados y del registrador (art. 217 LH), pero a lo que interesa la
existencia de estos hipotéticos errores no convierte [a inscripcién en sus-
tantiva, no la emancipa del titulo, al punto que se determinan por su con-
frontacién con éste; por eso el asiento a que da lugar la rectificacion se
ha de practicar mediante nueva presentacién del titulo inscrito, sin des-
cartar que esa rectificacién apareje la del titulo en si, por su expresion
ambigua, dando lugar al otorgamiento de otro nuevo.

Tampoco dota de autonomia a la inscripcidn la importante declara-
cion contenida en el articulo 220 de la LH: “El concepto rectificado no
surtird efecto en ningiin caso sino desde la fecha de la rectificacion, sin
perjuicio del derecho que puedan tener los terceros para reclamar contra
la falsedad o nulidad del titulo a que se refiere el asiento que contenia el
error de concepto o del mismo asiento”.

Hay que estar, en linea de principio, de acuerdo con el criterio legal.
Parece lé6gico y coherente que la rectificacién no produzca efectos en
perjuicio de tercero mas que a partir de su fecha: no encaja en el mun-
do tabular o registral una rectificacién retroactiva. La oponibilidad del
error, con antelacién al asiento rectificatorio, se sitia fuera de los libros
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registrales: piénsese que el tercero pueda acceder a un cabal conoci-
miento de la equivocacidon a través de la exhibicién del titulo indebida-
mente reflejado. Esta exhibicion, a modo de comprobacién sobre el terre-
no, deshard por completo, en mi opinién, el error material. Quizds haya
que buscar aqui el motivo por el que nuestra ley restringe la regla que
examinamos a los errores de concepto; v es que, en esta hipdtesis, con
frecuencia surgird una interpretacién contradictoria de su contenido, en
cuyo caso €l documento originario no basta, pero no porque se cuestio-
ne su oponibilidad, sino el contenido oponible, su sentido o significado.
Ante esta oposicidén conceptual se opta por una solucion neutral; la rec-
tificacidn sélo produce efectos desde su fecha, sin perjuicio del derecho
de los terceros para reclamar la falsedad o nulidad del titulo o, en su
caso, del nuevo asiento.

Depurado el error de concepto, se abre un nuevo interrogante acerca
de si el tercero, que confié en el Registro inexacto, debe acceder o no a
la plena proteccién del sistema. Esto se ha de responder analizando si
concurren los requisitos exigidos para la aplicacién de la fe publica regis-
tral. Supongamos que un determinado tercero, antes de adquirir la finca,
tiene conocimiento de las dos versiones, la escrituraria y la inscrita, y que
confia en esta Gitima que luego se demuestra inexacta. No hay duda, a
falta de otros argumentos que justifiquen su mala fe, de que debe ser
protegido. Aparenta pues, en este caso, sobrevivir la inscripcidn frente a
la escritura.

Pero la inscripcion —no lo olvidemos— es una copia del titulo, cuando
el tercero confia en ella no lo hace sélo en ella, sino a través de ella en
el titulo inscrito. Confia por el hecho de estar oficialmente establecida su
identidad en su exacta correspondencia, circunstancia esta ultima que
presume el articulo 38 de la LH. De la unidad —del titulo y de la ins-
cripcidn—, de su identidad sustancial, deriva la correspondencia; de la
confianza en esa presunta correspondencia, el mantenimiento ficticio de
esa unidad.

Esta unidad o identidad entre el titulo y la inscripcidn semeja que-
brantarse en la hipétesis del titulo falso. El asunto generd fuerte polémi-
ca al socaire de la primitiva Ley Hipotecaria. El planteamiento inicial se
debe a la pluma de PapLo CARDELLACH, al sefialar la desagradable po-
sibilidad de que al hilo del articulo 34, el titular inscrito perdiera inad-
vertidamente la propiedad, si un malvado en forma criminal y en com-
binacién con otro, {abricara una venta y revendiera luego a un tercero
protegido. Este desenlace suscitd la alarma de diversos autores. GOMEz
DE LA SERNA (116), antes de sentar su opinién en sentido opuesto, da

(116) Op. y loc. cit., pp. 623 y ss.
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razon de las opiniones en contra de OLLER Y BORRAS, Pou, COLL DE
ALVAREZ RuIZ, y otro cuyo nombre se indica por las iniciales A. R. CoLL
DE ALVAREZ RUIZ en el periddico titulado El Ampurdanés sostuvo la ina-
plicacién del articulo 34 en base a su parte segunda que, a la sazén, pre-
venia “.. que solamente en virtud de un titulo inscrito podrd invalidarse,
en perjuicio de tercero, otro titulo posterior también inscrito”,

GOMEZ DE LA SERNA esgrime diversas razones, entre las cuales, la
mas sélida viene a ser este segundo apartado del articulo 34. En todo
caso, acaba: “.. que teniendo la Ley Hipotecaria por objeto principal ase-
gurar la propiedad y los demds derechos reales en la cosa inmueble a los
que, cumpliendo sus preceptos hacen oportunamente las inscripciones, no
puede suponerse que esté en su espiritu que a los que hacen lo que le pre-
viene, se les prive de lo que legitimamente les corresponde para favorecer
a los malvados que a la sombra de un delito quieren consumar un acto de
despojo’.

La discusién no quedd, sin embargo, totalmente cerrada. Asi BIEN-
VENIDO OLIVER (117) daba por supuesta la aplicacion del 34 al titulo
falso; introducido el sistema de notificaciones previsto al efecto en la
reforma de 1869.

En la actualidad, ya no existe aquel apartado segundo que tan opor-
tuno resultaba para excluir la proteccién de los subadquirentes de un
titulo inscrito falso. Sin embargo, la diceién del articulo 34 permite pen-
sar que el titulo falso no se halla incluido.

NUNEZ-LAGOs (118) sefialaba que “donde hay falsedad no hay fe
publica”. Sin embargo, LACRUZ (119) oponia la terminante literalidad del
articulo 40 de la LH que establecia que, pese a provenir la inexactitud de
falsedad, nulidad o defecto del titulo, “En ningiin caso la rectificacion del
Registro perjudicard los derechos adquiridos por lercero a titulo oneroso
de buena fe durante la vigencia del asiento que se declare inexacto”.

En honor a la verdad, creo que tenia toda la razén RAFAEL NUNEz-
LAGOs, hay realidades que Ia ley ni debe ni puede ignorar. En mi opi-
nidén, este Gltimo apartado del articulo 40 sélo serd predicable del titulo
falso otorgado con el consentimiento del titular registral. Si, contraria-
mente, se arma sin su consentimiento, entiendo que no serd de aplica-
cién. De lo contrario -extraigo la idea de lo que dice GaArcia GARCIa
(120) en alguno de sus trabajos, a propdésito del principio de consenti-

(117)y Op. vy loc. cit, p. 461,

(118) “Fe puablica especial” en Estudios de Derecho Notarial, t. 1, op. y loc. cit.,, p. 425.
En los mismos Estudios, “Hechos y derechos en el documento piblico™, p. 495.

(119) Op. y loc. cit, pp. 211 y 212, nota 9.

(120) Garcia Garcia aplica ¢l articulo 34 en caso de titulo falso {Derecho fnmobiliario
Registral, op. cit., 1. 11, p. 234). Sin embargo, extraigo la idea de alguna de sus reflexiones al
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miento—- se originaria para el verus dominus confiado en su inscripcion,
una indefensién de naturaleza abiertamente inconstitucional.

Establecida la identidad sustancial entre el titulo y la inscripcidn, ésta
se encuentra por lo general en una relacién de accesoriedad, ya que sigue
su suerte: si aquél fuera nulo, ésta también. Cuando aparece un tercero
protegido, el amparo que recibe no postula la supervivencia de la ins-
cripcidn, la nulidad del titulo la arrastra, ya que se cancela: lo que sobre-
vive es la adquisicién del adquirente ulterior, porque confié en la reali-
dad de la inscripcidn, esto es, en el titulo inscrito.

A mi modo de ver, la unidad del titulo inscrito explica las conse-
cuencias del sistema, los médximos efectos protectores no son fruto de la
escisién entre ambos elementos integrantes sino la légica consecuencia
de su coalicién o combinacién. Por ello, dichos efectos no resultan faci-
les de imputar o de distribuir ya que se encuentran mezclados.

Hay ocasiones en que la inscripcidn libera los efectos del titulo; en
otras, debidamente asentado, los amplia o extiende mads alld del limitado
radio de accién de aquél, necesitado, a falta de inscripcién, de la oportu-
na exhibiciéon. Ahora bien, si los amplia es a partir del titulo, no sin o
independientemente del titulo.

La fe publica originaria, por ejemplo, estd en directa relacién con los
principios de prioridad y de inoponibilidad de lo no inscrito.

Esta implicacién, en el caso del principio de prioridad, resulta, a mi
juicio, evidente. Pensemos en la inmatriculacién por titulo pdblico: el ar-
ticulo 298 del RH asume en la actualidad que los efectos de la inscrip-
cién o del titulo inscrito quedan en suspenso, haciéndose eco de lo que
hace ya bastantes afios pusiera de manifiesto JUAN VALLET (121) en
torno al articulo 207 de la LH. Pues bien, la prioridad del titulo inma-
triculado no se suspende, la medida tan sélo se cierne sobre la fe publi-
ca derivada. La prioridad, en el fondo, se declara por la inscripcién en la
medida en que constata un hecho: que gracias a su exhibicidn, el titulo
ha hecho valer su oponibilidad ante el Registro. La antigua clausula noti-
ficatoria —“sepan los que esta carta vieren”— implicita en todo titulo ins-
cribible se actda por medio de la presentacién. De ahi que, como razo-
nara ANGEL SANz (122), no prevalezca el orden de los asientos en el
Libro Diario, sino la hora de entrada ¢n el Registro. Por consiguiente,
que la fecha de inscripcion sea, conforme al articulo 24 de la LH, la del

hilo del tracto sucesivo; asi, por ejemplo: “La funcién registral,..”, op. y loc. cit., pp. 2243 y ss.
y p. 2275. También en “La funcién registral calificadora, la proteccion de los consumidores y
la cldusula penal...”, RCDI, 1991, p. 1315.

{121) Estudios sobre derecho de cosas, ed. Montecorvo, 1973. “La buena fe, la inscrip-
cién v la posesion en la mecdnica de la fe piblica”, pp. 325 y ss., esp. nota 33.

(122) Instituciones 11, Madrid, 1955, p. 48, en atencién al artfcule 25 LH.
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asiento de presentacién, no se debe, contra lo que usualmente se dice, a
una ficcidn, sino a una realidad, el momento en que el titulo, con arreglo
a su ley de circulacion, se exhibe ante €l Registro, para hacerse cognos-
cible a terceros a través de su asiento (123).

En intima conexién con o expuesto, hay que entender el articulo 32
de la LH. Renuncio a entrar en el andlisis de los distintos argumentos
que justifican en cada caso la tesis dualista y monista. Tan sélo diré que
tiene razén RODRIGUEZ ADRADOS (124) cuando precisa que la funcién de
este precepto fue la de limitar una extension abusiva de los efectos dima-
nantes de las escrituras, merced a la combinacién de la clausula notifica-
toria con la introduccién, como clausula de estilo, de hipotecas generales,
para asegurar el cumplimiento de lo pactado, las cuales —egplica GOMEZ
DE LA SERNA (125)- prevalecian sobre las especiales.

El articulo 32 pretende frenar tales abusos en la misma linea que las
Pragmaéticas de Don Carlos y Dofia Juana y que los Oficios y Contadu-
rias de Hipotecas. Basta leer a GOMEZ DE LA SERNA (126), cuando criti-
ca la drastica determinacién alumbrada en la primera de aquellas Prag-
maticas, gue nicga a la escritura no razonada en plazo, la fe en juicio,
tanto entre partes, como frente a terceros. Naturalmente, esta sancién fue
soslayada por los tribunales. Su fracaso, lamenta GOMEZ DE LA SERNA,
hubiérase evitado de sentar tan sélo la inoponibilidad de lo no inscrito
frente a terceros.

El articulo 32 cumple estrictamente esta funcién.

De facto, como explica RAFAEL NURNEZ-LaGos (127), fue el precepto
tenido por capital en el seno de la comision durante los trabajos prepa-
ratorios de la primitiva Ley Hipotecaria. No obstante, se pensé que era
conveniente excluir de su dmbito al titulo nulo o indebidamente inscrito.
Surge pues, el articulo 33. Dentro de este articulo, se incluye ademés la
accién reivindicatoria. En aquella época se entendia que su incoacioén iba
asociada a la nulidad del titulo esgrimido por el demandado. A fin de
moderar las consecuencias de este articulo se desarrolla el articulo 34. De
esta suerte, en la primitiva ley, el articulo 32 expresaba la regla general,
el articulo 33 un supuesto de no aplicacién y el articulo 34 una contra-
excepceion.

(123} NUNEZ-LAGOS: Presentado el titulo en el Registro se ha cumplido en una palabra
aquella vieja advertencia. “A todos los que la presente vieren, sabed...” de los documentos
notariales formulados en Las Partidas. “La evolucién del principio de publicidad...”, op. y loc.
cit., p. B2.

P()124) “El documento notarial y la seguridad juridica”, Escritos Juridicos 111, op. y loc.
cit., pp. 107 y ss., esp. 121,

(125) Op. vy loc. cit, pp. 19 y 50.

(126) Op. y loc. cit, pp. 91 ¥y ss.

{127) “Tercero y fraude en el Registro de la Propiedad”, op. y loc. cit, pp. 13 ¥ ss.
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La relacién se invierte en la Reforma de 1944. El precepto capital,
segiin la propia Exposicién de Motivos, pasa a ser el articulo 34; y el 32
se conserva en la ley definitiva de rebote. La extrafieza de GARCIA GAR-
cia (128) en torno a la posicion de NUNEZ-LAGOS, sobre la supuesta con-
tradiccién de no extender el articulo 32 a las acciones reivindicatorias,
hoy resulta reversible, ante la amplitud del articulo 34, ya que, si abarca
la accién reivindicatoria, amén de cualesquiera causas de nulidad o re-
solucién que no consten en el Registro, la ldgica reclama una adecuada
integracion del articulo 32 con el 34.

Esta integracion deviene posible si se diferencia la esfera libraria y la
contenciosa pues en mi opinidn, tiene razén RODRIGUEZ ADRADOS (129)
cuando observa que el articulo 32 opera transitoriamente, en el plano
vegistral, sin perjuicio de un ulterior juicio contradictorio a resolver con-
forme al articulo 34 de la LLH.

El banco de pruebas de la eficacia del titulo inscrito reside en el lla-
mado principio de legitimacién. En concreto, en lo que hace el articu-
lo 38. Anteriormente, sefialaba la distincion entre fe piblica originaria y
derivativa. Dentro de la primera comprendia la existencia del titulo, su
presentacién y el hecho en si de la inscripcion. Ahi encontraba la identi-
dad inicial y sustancial entre el titulo y la inscripcién. La inscripeidn, por
definicién, es copia del titulo. Hay una identidad originaria que repre-
senta el circulo de la verdad oficial o credibilidad impuesta. El resto del
asiento se obtiene mediatamente, a través del titulo, conforme al crite-
rio obligadamente selectivo del registrador, por lo que incorpora una fe
publica derivada o lo que es igual, una credibilidad presunta. La fe ptibli-
ca originaria brinda autenticidad; la derivada, presunciones.

El principio de legitimacién resultaria imposible de formular si no hu-
biera esa identidad inicial a nivel sustancial entre el titulo y la inscripcidn.

Esto supuesto, no hay inconveniente en admitir, con RAFAEL NUREZ-
LAGos (130), que nace y muere con el asiento. Lo que nace y muere con
el asiento es, en efecto, la presuncién. Analicemos el asunto desde una
perspectiva procesal. Es cosa sabida que la presuncioén requiere: a) un
hecho base; b) un enlace; y ¢) una consecuencia. Pues bien, el hecho base
ha de ser objetivo, incuestionable o auténtico. Este hecho base lo sumi-
nistra la escritura que acredita, entre otras cosas, el titular y el hecho del
otorgamiento (art, 1.218), o sea, el negocio realizado. Este hecho objeti-
vo enlaza, por medio de su inscripcién, con los asientos existentes y, de

(128) Derecho Inmobiliario Registral.., 1. 11, p. 136.

(129) *“Valor y cfectos del instrumento publico...”, Escritos Juridicos, op. y loc. cit.,
Pp- 266 y ss., esp. p. 273.

(130) “La evolucion del principio de publicidad”, ep. y foc. cit.. pp. 74 y 78.
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ahi, establecido el kantiano principio de continuidad, la consecuencia: “Se
presume a todos los efectos legales que los derechos reales existen y perte-
necen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo”,

La legitimacion registral descansa, por consiguiente, en el valor legi-
timador del titulo. Si el titulo careciera del mismo no podria reconocér-
sele al asiento.

Paso ahora al andlisis de la presuncién posesoria del articulo 38 en
directa relacidn con el articulo 41 de la LH y, en lo sucesivo, con el ar-
ticulo 250.7 de la nueva LEC (concordante, a su vez, con los arts. 439.3,
441.3 y 444.7).

La conexién entre la tradicién instrumental y la presuncién de pose-
sién que actualmente recoge el articulo 38 de la ILH, no pasé desaper-
cibida a la antigua jurisprudencia, asf, la Sentencia de 20 de enero de
1912, veia en el antiguo articulo 41 de la LH, una confirmacién del 1.462
del Cec.

LA Rica (131) intuyé esta relacién a la hora de estudiar el articulo 41
de la LH todavia vigente, en espera de la entrada en vigor de la nueva
LEC. Sin embargo, consideraba la tradicién instrumental condicionada
por la necesidad de tener el transmitente la posesion con antelacién, por
el factum possessionis, de cuya ausencia, sin embargo, quedaria salva-
guardado el titular inscrito. Aunque esta concepcién de la tradicién ins-
trumental persiste todavia en la doctrina y en algunas sentencias, cada
vez mads se abre paso la idea de que opera con independencia de que el
tradens detente la posesion de la cosa. Asi se pronuncia GARCIA GARCiA
(132} v, con una bateria de argumentos impresionante, IGNACIO SOLIs
(133) en su conferencia del pasado curso.

En la actualidad, ¢l articulo 137 del RH requiere que acompaiien a la
demanda la certificacion registral y el titulo adquisitivo. LACRUZ (134) ha
criticado esta exigencia. A su juicio, podrd ser conveniente la aportacién
del titulo, pero no deberia resultar necesaria.

Sin embargo, pienso que la solucién reglamentaria es la verdadera-
mente correcta. Tomo prestadas estas palabras de ANTONIO RODRIGUEZ
ADRADOS (135) en su “Comentario a la seccién del documento publico™
en los tomos del Centenario del C.c. editados por el Ministerio de Jus-
ticia:

(131) “Valor efectivo de la inscripcién...”, op. ¥ loc. cit., pp. 33 y 34,

(132) Derecho Inmobiliario..., op. y loc. cit, 1. 1, p. 670,

(133) Conferencia inédita en trance de publicacidn.

{134y Derecho Inmobiliario Registral, op. v lec. cit., pp. 172 y 173.

(135) Escritos Juridicos 111, op. ¥ loc. cit., “Comentario a la seccidén de los documentos
publicos”, pp. 227 y ss., esp. 256,

174



“Este contenido obvio del articulo 1.222 del C.c. en manera alguna
pone en entredicho la naturaleza de documentos pitblicos que tienen las
inscripciones en los Registros Publicos, ni los efectos que respectivamente
producen, especialmente los Registros juridicos: solamente quiere decirse
que las inscripciones no sustituyen a los documentos inscritos en cuanto a
su eficacia probatoria en juicio; al igual que tampoco les sustituyen en
otros efectos procesales, como puede ser el juicio ejecutivo, ni en el trdfi-
co juridico. El titulo, para el wdfico, es precisamente la primera copia,
liquidada e inscrita, de la correspondiente escritura pitblica, en la que figu-
ran anotados los ulteriores actos dispositivos (art. 174 del RN), por lo que
la utilizacion de la certificacion registral produciria inseguridad.”

No parece que este juicio verbal del articulo 250.7 deba ser una ex-
cepcion. El articulo 439.3 declara que no se admitird la demanda “.. si
no se acomparnare (...) certificacién literal del Registro de la Propiedad que
acredite expresamente la vigencia, sin contradiccién alguna del asiento que
legitima al demandante”. La indicaciéon de que el asiento legitima al de-
mandante carece de fuerza normativa: constituye concepto, no precepto.
Una correcta interpretacion pasa por imputar la fuerza habilitante, no
s6lo al asiento, sino al titulo inscrito.

La certificacién acredita la inscripcién, presupuesto necesario para el
inicio del procedimiento. Pero, de ninguna de las maneras alcanza a la
cualidad de titulo. La certificacién registral constata la existencia del titu-
lo, pero carece de virtualidad para suplirlo. La certificacion, en rigor, solo
acredita a su fecha, una realidad pretérita, no contemporanea. Queda
constrefiida a la correlacién entre el asiento y el titulo que lo motiva, sin
que, por lo tanto, sea extensible a la integridad del Registro, pues la ins-
cripeidn no implica la inexistencia de lo no consignado en la misma. No se
trata de un circulo cerrado, sino abierto, de manera que pueda acreditar-
se lo contrario sin necesidad de una nueva inscripcién, o con antelacién
a la misma, mediante, por ejemplo, la escritura piblica correspondiente.

El articulo 265 de la LEC precisa que a toda demanda “... habrd de
acompariarse: 1) Los documentos en que las partes funden su derecho a la
tutela judicial que pretenden”. Aqui queda comprendida la copia de la
escritura inscrita. La certificacidn registral serd necesaria, pues su ausen-
cia provocara la inadmisién. Esto es lo que dice el articulo 449.3. La
referencia al valor legitimador del asiento hay que entenderla referida, a
su través, al titulo inscrito. Es de esperar que en el futuro desarrollo re-
glamentario se mantenga la exigencia de aportar el titulo adquisitivo de
conformidad con el articulo 265 de la LEC. Titulo adquisitivo y certifi-
cacién registral,

En fin, acaso se vea clara esta necesidad con un ejemplo que tomo de
la realidad. Se inscribe una escritura de compraventa sin tener en cuenta
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que el vendedor se reservaba la posesion, pese a la explicita exclusion de
la tradicién instrumental. La suma del titulo y de la certificacién permi-
tiria negar la legitimacién del actor, supuesto que la inscripcion por si
sola no basta. Caben otras hipdtesis menos dramiticas, que el vendedor
haya establecido un constituto posesorio no reflejado en el Registro, o
que el comprador asuma la obligacién de respetar una determinada situa-
cién de hecho. No son casos raros. Por otro lado, la presentacién de la
copia de la escritura inscrita puede poner de manifiesto, a través de la
nota regulada en el articulo 1.219 del C.c., el otorgamiento de otras que
la desvirttien, y que acaso todavia no hayan accedido al Registro.

La mdxima proteccion del sistema reside en la fe publica registral. Si
analizamos el articulo 34 de la LH con detenimiento, llegamos a la con-
clusion de que la adquisicidn de tercero no se obtiene tan sélo por la ins-
cripcién, sino, como pone de relieve Luts ROCA-SASTRE (136), por una
suma de elementos, titulo oneroso, buena fe e inscripcién. JUAN VALLET
(137) destaca que de todos ellos el més importante es la buena fe, que
debe mediar en el momento de la adquisicién. La inscripcién es el dlti-
mo requisito, cierra el ciclo, pero no es la causa de la adquisicion, sino
una conditio iuris para su efectividad. El tercero no adquiere por la ins-
cripcidn, sino como reconoce LACRUZ (138), por el negocio realizado.

El articulo 35 de la LLH se ha presentado en ocasiones como expo-
nente de una relativa autonomia de la inscripcion: “A los efectos de la
prescripcién adquisitiva a favor del titular inscrito serd justo titulo la ins-
cripcion...”.

Este precepto ha recibido interpretaciones opuestas: para algunos,
ANGEL SANZ (139), MORALES MORENO (140), no es que la inscripcion sea
justo titulo, sino que, en armonia con el articulo 38 de la LH, s¢ pre-
sume justo titulo. Esta es la posicién mayoritaria en la jurisprudencia.
Otros, por el contrario, estiman, como LA Rica (141) y GArCia GARCIA
{142} que integra justo titulo.

(136) Derecho Hipotecario, 8 ed., 11, pp. 437 y 439.

(137)  Estudios sobre derecho de cosas, ed. Montecorvo. “La buena fe, la inscripeion y la
posesion en la mecdnica de la fe piblica”, p. 356.

(138) Derecho Inmobiliario Registral, op. y loc. cit, pp. 257 y 258. En la nota 6: “El nego-
cio juega, asi, el mismo papel en una adquisicién & domino o a non domino”.

(139) Instituciones..., Madrid, 1947, t. I, pp- 532 y ss.

(140) “Inscripcién y el Justo Titulo de Usucapién”, ADC, 1971, pp. 1124 y ss.

(141) “El valor efectivo de la inscripcion...”, op. ¥ loc. cit,, pp. 36 ¥ ss.

{(142) “El principio hipotecario de usucapidn secundum tabulas”, RCDI, n.° 642, 1997,
pp. 1711 y ss., esp. p. 1741: considera que la inscripeién cumple una “funci6n convalidante del
titulo” una vez producida la usucapion por la que se convalidaria ¢l asiento nulo conforme al
articulo 33 LH.
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La diferencia de posturas no impide que los partidarios respectivos
admitan coincidentemente la posibilidad de impugnar la inscripcion, caso
de resultar nulo el titulo, antes de que transcurran los diez afios nece-
sarios para consumar la usucapién. Hasta entonces funciona la presun-
cién ex articulo 38 de la LH. El problema es st cabe plantear esa im-
pugnacion transcurrido el sefialado plazo. En este extremo las opiniones
divergen,

Por mi parte, he de hacer notar que aunque se concluyera que la ins-
cripeién es justo titulo, no por ello se sustantiva y deviene independien-
te del titulo. Me explicaré, carece de sentido lo que parece entender
algin autor, que pasados los diez aiios la inscripcion se convalida y, que
convalidada, convalida el titulo nulo. Demasiadas repeticiones. Al con-
trario, si hay convalidacién, su efecto es instantdneo y légicamente uni-
tario, recae sobre el titulo inscrito en su totalidad y no de aquella forma
escalonada.

Y para terminar esta ya demasiado larga conferencia, me queda ha-
blar de la tan traida y llevada inscripcién constitutiva. No lo he hecho a
conciencia. RAFAEL NUNEZ-LAGOs (143) dejd claro que en nuestro dere-
cho aquélla no es jamds sustantiva: “El acto constitutivo viene referido por
la técnica juridica al instante de la prestacion del consentimiento y, por lo
tanto, en Espaiia, al instante de la firma de la escritura”. En esta linea des-
taca MARTINEZ SARRION (144) que, “Todo contrato surgide ante notario
presenta una creacion ex novo que no se sustenta en la observacion de una
determinada forma, sino en el soporte que le facilita la voluntad”.

Ni siquiera en el caso de la hipoteca, la inscripcién es constitutiva ya
que su funcién es otra, la propia de una conditio iuris de eficacia. La
regulacidn tradicional de los articulos 1.875 del C.c. y 104 y siguientes de
la LH sigue totalmente vigente.

La doctrina habia discutido acerca de los efectos de la hipoteca no
inscrita. Asf, NAVARRO AZFPEITIA, en su conferencia “Titulos e Inscrip-
ciones” (145) acudia al articulo 1.447 de la LEC de 1881, “Si hubiere
bienes dados en prenda o hipotecados, especialmente se procederd contra
ellos en primer lugar”, sin distinguir observaba si la hipoteca se hallaba o
no inscrita. De ahi que admitiera el juicio ejecutivo contra el deudor
hipotecario, o contra cualquier tercero que se subrogara en la misma.
Recientemente MiGUEL ANGEL CAMPO (146) ha defendido la viabilidad
del procedimiento judicial sumario en ese mismo circulo.

(143} El Registro de la Propiedad espafiol, op. y loc. cit., pp. 12 y 13,

(144) “La narracidn y la fe en el documento”, RDN, n.° 143, afio 1989, p. 211.
(145) “Titulos e Inscripciones”, op. v loc. cit., pp. 556 y ss., esp. 562.

(146) La Notaria, n.° 3 de 1999, pp. 51 y ss.
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Contra esta tltima posibilidad sale al paso el articulo 130 de la LH
modificado mediante la disposicién adicional novena de la nueva LEC:

“El procedimiento de ejecucién directa contra los bienes hipotecados
sélo podré ejercitarse como realizacién de una hipoteca inscrita y, dado
su cardcter constitutivo, sobre la base de los extremos contenidos en el
asiento respectivo.”

Aunque en alguno de los anteproyectos que circularon sélo se reque-
ria la certificacion para iniciar el procedimiento especial, lo cierto es que
esto no ha prosperado en la version definitiva, pues el articulo 685 de la
LEC reclama que a la demanda acompaiie el titulo inscrito, en los mis-
mos términos que el vigente 131 de la LH.

Asi las cosas, la nueva redaccién carece de elegancia: “El precepto del
legislador —declaraba GOMEZ DE LA SERNA- debe estar redactado con
cuanta concision sea compatible con la claridad. No debe formar un solo
cuerpo lo que se ordena, que es propiamente la Ley, con la exposicién de
las razones que ha habido para ordenarlo, que son los motivos de la Ley.
Esta mezcla produce confusion”. Valga esta amonestacidn para el inciso
“dado su cardcter constitutivo”.

Pero es que, ademas, la exigencia de circunscribirse “a los extremos
contenidos en el asiento respectivo” puede entrar en conflicto con el titulo
inscrito, que acaso comprenda extremos no contemplados en el asiento,
como ocurre con frecuencia con determinadas causas de vencimiento anti-
cipado. Posiblemente la raiz o explicacién del nuevo articulo 130 haya de
buscarse en torno a este problema en concreto. Ahora bien, las cosas no
son tan sencillas como aparentan. El articulo 693.2 de la Ley Procesal
declara que “Podri reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y
por intereses si se hubiere convenido el vencimiento total en caso de im-
pago de alguno de los plazos diferentes y este convenio constare inscrito en
el Registro”. Literalmente, la ley expulsa de dicho juicio ejecutivo otras
causas de vencimiento anticipado, se hallen o no inscritas. No es éste el
lugar adecuado para adentrarnos en las razones que impulsan esta con-
clusion. Baste sefialar que el destierro, fuera del procedimiento ejecutivo,
de esas otras causas de vencimiento anticipado, lo decreta la ley sin que
lo impida su inscripcién. Sin embargo, algin interés ofrece averiguar el
recto sentido de aquella exigencia de inscripcion para los convenios no
excluidos de la ejecucién. A mi modo de ver, la causa determinante del
vencimiento anticipado reside en el convenio, no en la inscripcion. En
consecuencia, la inscripcién no es evidentemente constitutiva, ni en si mis-
ma obligatoria. Precisa sélo lo serd para que lo inscrito trascienda a ter-
ceros desconocedores del convenio. Dicho de otra manera, no existen ra-
zones para negar la ejecucion, aunque el convenio no se halle inscrito, si
aquélia se produce entre las partes o sus herederos sin afectar a terceros.
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Todavia resulta mads lamentable la consecuencia, si la ejecucion se
insta por quienes aducen ser herederos o cesionarios del titular inscrito.
Piénsese en las recientes fusiones bancarias: ;Quiere esto decir que el
juez no podré apreciar la legitimacion del ejecutante mds que a través de
la certificacién registral? ;Qué habré, pues, de remitir inmediatamente al
Registro a los interesados? ;Que la inscripcion a nombre de estos wlti-
mos deviene indirectamente obligatoria? No creo que esta deba ser la
respuesta. A la luz del articulo 540.2 de la LEC: “La ejecucion podrd des-
pacharse a favor de quien acredite ser sucesor del que figure como eje-
cutante en el titulo ejecutivo...” para lo cual “.. habrin de presentarse al
tribunal los documentos fehacientes en que aquélla conste”.

Quizas resulte ilustrativo el caso de las novaciones consistentes en
una rebaja de los intereses originarios. La ausencia de inscripcidon no
impide que se tengan presentes por el acreedor a fin de calcular el impor-
te que procede reclamar: la ejecuciéon no se detiene (vid. arts. 573, 574,
692 vy 698 LEC), seguird adelante no obstante el articulo 130 LH. Si el
acreedor prescindiera de la novacion, tampoco se suspenderia el procedi-
miento, ni aun cuando conste inscrita, ya que la pluspeticion (art. 698
LEC) queda relegada al juicio que proceda sin que pueda oponerse en el
curso del procedimiento ¢jecutivo especial.

No obstante, el articulo 130 de la LH puede enfocarse desde otro
dngulo, con miras a la pretension de que se determine el mdximo de que
deba responder la finca hipotecada en el caso de interés variable, no sélo
respecto de terceros, cosa logica a la vista del articulo 114 de 1a LH, sino
también entre partes, a raiz de una innovadora jurisprudencia registral,
basada en una exorbitante aplicacion del principio de especialidad, més
alld de sus confines, pues extravasa los propios de la hipoteca para inci-
dir en el crédito, en la autonomia contractual, contra el articulo 1.255 del
C.c. y a trueque de subvertir la naturaleza accesoria de la hipoteca en
relacidn con la obligacién garantizada.

Pero es que, ademds, esta discutible interpretacién ha de tener muy
escasa repercusién de atenerse al nuevo articulo 692, cuyo apartado se-
gundo establece “... cuando el propietario del bien hipotecado fuere el
propio deudor, el precio de 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 ejecucion, una vez satis-
fechos, en su caso, los créditos inscritos o anotados posteriores a la hipo-
teca y siempre que el deudor no se encuentre en situacion de suspension
de pagos, concurso o quiebra’.

Es decir, entre partes, los intereses no cubiertos por la hipoteca se
detraen del precio de remate en cualquier caso. Las excepciones inclui-
das en la ley presuponen la existencia de terceros, o una situacién espe-
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cial en la que media la masa de acreedores, frente a la cual no cabe adu-
cir la preferencia dimanante de la hipoteca, porque los intereses adicio-
nados no estdn garantizados por ella, en este supuesto caso. A lo que
importa, esos intereses adicionales resultardn del titulo, si no se encuen-
tran incluidos en el asiento, por hallarse redactado con arreglo a la sefia-
lada jurisprudencia registral.

En fin, esta extensién de la ejecucion a los intereses no deja de inte-
grar un argumento de cara a la iltima cuestién que quisiera suscitar al
hilo del mentado articulo 130 de la LH, acerca de si podri intentarse el
juicio ejecutivo ordinario contra el deudor hipotecante, sus herederos
o subrogados. Ha desaparecido el argumento del articulo 1.447,1 de la
vigente LEC, pero creo que no hay que negar esta posible solucién con
arreglo al principio de economia de los medios juridicos. La accién ejer-
citada serfa la derivada del contrato y no deben ser de peor condicién los
asegurados con hipoteca no inscrita que los carentes de semejante garan-
tia. Cabe alegar a este respecto un argumento ontolédgico: si la hipoteca
no inscrita se supone inexistente, [6gicamente, carece de virtualidad para
sustraer los bienes objeto de la misma a la ejecucién ordinaria.

El articulo 130 cierra el camino a la hipoteca no inscrita de cara al
procedimiento de ejecucién especial. El motivo invocado no forma parte
del precepto. Por lo tanto, en todo lo demds, siguen vigentes las apre-
ciaciones de quienes al cabo pensamos que la inscripcion de la hipoteca
no es constitutiva en el sentido literal de la palabra.

Y con estas conclusiones creo llegado el momento de concluir esta
conferencia mediante la reiteracion a modo de epitome de cuanto signi-
ficaba al principio y he querido plasmar en esta, demasiado larga, expo-
sicion: los fuertes efectos del sistema provienen de la escritura piblica
inscrita, del encuentro de sus componentes en un proceso de integracion
basado en la unidad y la coincidencia. Si otra fuera la manera y la ins-
cripcién se independizara de la escritura, otras serian las consecuencias,
por cuanto ni siquiera el legislador se puede arrogar el poder de suplan-
tar la realidad de las cosas.

180



EL DOCUMENTO Y LA PRACTICA
DOCUMENTAL (%)

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS
Notario

Desde que los documentos fueron abandonando la forma de “volu-
men” o “rollo” para adoptar, con la generalizacion del papel, la forma de
codex, de libro o cuaderno, comenzaron a encuadernarse, valga la redun-
dancia, ademas de los libros, aquellos documentos que en si o para su
poseedor tenian especial trascendencia, y cuya conservacién habia que
asegurar a toda costa; incluso “a perpetuidad”, como con notoria exage-
racion se decia. Es, pues, 16gico que la Asociacién para el Fomento de
la Encuadernacion de Arte (AFEDA), dentro de la ribrica general “La
Encuadernacién: Historia y Arte”, dedique este I Curso a “El documen-
to hispanico: Enrique IV-Fernando VII”, para poner unos limites tempo-
rales, y que el Curso empiece con esta intervencién, “El documento y la
practica documental”, sobre lo encuadernado y no ya sobre la encuader-
nacién, porque la encuadernacién sigue a lo encuadernado.

(*} Conlerencia pronunciada ¢l 18 de encro de 2000 en el Colegio Notarial de Madrid,
en el T Curso, “El documento hispdnico: Enrique IV-Fernande VII”, organizado por la Aso-
ciacion para el Fomento de la Encuadernacién de Arte con la colaboracién del Itustre Cole-
gio Notarial de Madrid.
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El documento de que vamos a hablar es el documento “juridico™, por
lo que hay que conocer ante todo las normas juridicas que regulan el
documento mismo, y no sélo su contenido.

En los tiempos de Enrique 1V (1454-1474) por los que hemos de
comenzar, subsistia en Espafia un particularismo jurfdico, que se repro-
ducia dentro de cada uno de los Reinos espaioles, incluso a nivel local;
es fundamental, por tanto, conocer el orden de prelacion de las fuentes
del Derecho.

En Castilla fue el Ordenamiento de Alcald, dado por Alfonso XI
(1312-1350) en Cortes celebradas en Alcald de Henares el afio 1348 de
la era cristiana (1386 de la era hispénica, por la que aparece fechado), el
que por primera vez establecid ese orden de prelacion, en la Ley Prime-
ra del Titulo XXVIII, orden que estuvo sustancialmente vigente entre
nosotros bastante mas tiempo que el que contempla el presente Curso.

Su nucleo fue recibido por las Ordenanzas Reales de Castilla, 1.4.4; la
Ley 1.* de Toro; la Nueva Recopilacion, 2.1.3; y la Novisima Recopilacion,
3.2.3, hasta la entrada en vigor del Cédigo civil de 1888.

No ha llegado a nosotros el texte originario del Ordenamiento de Al-
cald, el de Alfonso XI, sino el que estd incorporado a la Pragmitica con-
firmatoria de su hijo y sucesor Pedro I en Cortes de Valladolid de 1351, en
la que se introdujeron algunas correcciones (“mandé congertar las dichas
leyes™), que no parece fueran excesivas.

La Ley XXVIII-1.* del Ordenamiento de Alcald parte de una vision
puramente judicial del ordenamiento juridico, heredada del Derecho visigo-
do, patente en su ribrica, “Por qué Leys se pueden librar los pleytos”, pero
la corrige en uno de sus incisos, “et tenemos por bien que sean guardadas
e valederas de aqui adelante en los pleytos € en los juicios, e en todas las
otras cosas que en ellas contienen”, entre ellas la forma y el fondo de los
documentos.

El orden de prelacién de fuentes que esta Ley establecia estd fiel-
mente recogido en su rdbrica, segin la edicién de Asso y DE MANUEL:
“Coémo todos los pleytos se deben librar primeramente por las Leys deste
libro; et lo que por ellas non se pudiere librar, que se libre por los Fue-
ros; et lo que por los Fueros non se pudiere librar, que se libre por las
Partidas™.

1) En primer término hay que aplicar, por tanto, el mismo Ordena-
miento de Alcald, “por las quales Leys en este nuestro libro mandamos
que se¢ libren primeramente todos los pleytos ceviles e creminales”. Hay
que hacer, sin embargo, dos observaciones:

a) Habrin de aplicarse, con preferencia al Ordenamiento de Alca-
14, los ordenamientos y actos de Corte posteriores al mismo, por orden
inverso de fechas, en cuanto que la ley posterior deroga la anterior,
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b) Y en pie de igualdad con los actos de Corte habrin de aplicarse
las Pragmaticas, esto es, las disposiciones de cardcter general dictadas por
el Rey solo, sin las Cortes. Ya Las Partidas, siguiendo al Derecho roma-
no postcldsico y justinianeo, habian considerado ia faculiad de hacer las
leyes como una de las potestades reales (“Emperador o Rey puede facer
leyes sobre las gentes de su sefiorio, e no otro ninguno no a poder de las
facer en lo temporal ..”, P, 1.1.12); y ¢l mismo criterio sienta el Ordena-
miento de Alcald, “Et porque al Rey pertenesce, e a poder de facer fue-
ros e Leys, e de las interpretar, e declarar, e emendar do viere que cum-
ple”; pero lo cierto es que sélo a partir de Juan IT utilizan los Reyes esta
potestad, incluso masivamente, dictando normas juridicas de cardcter ge-
neral con la cldusula de estilo de que valieran “bien assi como si fuesse
fecha, e ordenada e establecida en Cortes”, ... aunque sin las Cortes; y es-
tas disposiciones fueron denominadas Pragmaticas Sanciones, siguiendo
también al Derecho romano (CJ, 1.23). En materia documental las Prag-
maticas tuvieron, igualmente, especial importancia; baste citar la Prag-
mdtica de Alcala de Isabel la Catdlica, o la Pragmadtica de los Sellos de
Felipe TV.

2} A continuacién del Derecho real, habia que acudir a los Fueros
Municipales, entre los que expresamente se menciona el Fuero de las
Leyes, esto es, el Fuero Real (“en la nuestra Corte usan del fuero de las
Leys, e algunas Villas de nuestro Sennorio lo han por fuero, e otras Cib-
dades e Villas han otros fueros departidos™): “que los dichos fueros sean
guardados en aquellas cosas que se usaron, salvo en aquellas que Nos
fallaremos que se deben mejorar € emendar, e en las que son contra Dios
€ contra racon, e contra Leys que en este nuestro libro se contienen”, Se
admiten, pues, los Fueros Municipales con tres limitaciones: sélo “en
aquellas cosas que se usaron”; cuando no hubiere disposicion Real mejo-
randolos ¢ enmenddndolos; ¥ en cuanto no fueren “contra Dios e contra
razén”, o contra las disposiciones del mismo ordenamiento (o del Dere-
cho real ulterior).

3) Y en defecto de los Derechos real y municipal se acudiria a las
Partidas, que se promulgan ahora, y ponen por primera vez en vigor,
debidamente “concertadas e emendadas”, “en aquello que non fueren
contrarias a las Leys deste nuestro libro, e a los fueros sobredichos”, esto
es, como Derecho supletorio:

“e los pleytos e contiendas que se non pudieren librar por las Leys deste
nuestro libro e por los dichos fueros, mandamos que se libren por las Leys
contenidas en los Libros de las sicte Partidas que ¢l Rey Don Alfonso nues-
tro Visabuelo mandé ordenar, como quier que fasta aqui non se falla que
sean publicadas por mandado del Rey, nin fueron avidas por Leys; pero
mandamoslas requerir, € concertar, ¢ emendar en algunas cosas que cum-
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plian; y asi concertadas € emendadas, porque fueron sacadas de los dichos
de los Santos Padres e de los derechos e dichos de muchos Sabios antiguos,
¢ de fueros e de costumbres antiguas de Espanna, damoslas por nuestras
Leys; e porque sean ciertas e non aya ragon de tirar, e emendar, e mudar en
ellas cada uno lo que quisiere, mandamos facer dellas dos Libros, uno see-
llado con nuestro seello de oro, ¢ otro seellado con nuestro seello de plomo
para tener en la nuestra Cdmara, porque en lo que dubda oviere, que lo
concierten con ellos; et tenemos por bien que sean guardadas e valederas de
aqui adelante en los pleytos e en los Juicios € en todas las otras cosas que
se en ellas contienen, en aquello que non fueren contrarias a las Leys deste
nuestro libro, e a los fueros sobredichos”.

Tampoco ha llegado a nosotros el texto originarie de Las Partidas, sino
el corregido por Alfonso X1 (“manddmoslas requerir, e concertar, e emendar
en algunas cosas que cumplian; y asi concertadas e emendadas ..."), cuya
intervencion debi6 ser desde luego mucho mas importante que la efectuada
por Pedro T respecto del Ordenamiento de Alcald.

Proclama a continuacién la Ley que comentamos aquella potestad
real para interpretar las leyes, modificarlas y hacer otras nuevas; de ma-
nera que en defecto de las Partidas es preciso acudir al Rey “porque fa-
gamos interpretacion, o declaracion, o emienda, ... e fagamos Ley nueva la
que entendiéramos que cumple”; las Partidas constituyen, pues, el ultimo
escalon de las fuentes formales, el Derecho supletorio de dltimo grado, sin
que en su defecto quepa acudir al Derecho comiin, ni al Derecho canéni-
co, ni al Derecho romano, que quedan limitados a una posible conside-
racidn cientifica, en los Estudios Generales, en las Universidades.

Estos tltimos mandatos del Ordenamiento de Alcald quedaren con fre-
cuencia en meros deseos. Porque los redactores de las Partidas se inspira-
ron en gran medida en el Derecho comiin, y por tanto en los Derechos
romano y candnico; recuérdese la constante influencia de AzON, o en mate-
ria documental la del “Speculum Turis” de DURANTE. Y porque el Derecho
comiin penetrd a raudales en la interpretacién de los textos legales, en la
doctrina, empezando por GREGORIO LGPEZ, y en la prictica; sin que pudie-
ran poner coto a esta idltima las limitaciones introducidas por la Pragmatica
de Toro -Juan 11, 1427-, prohibiendo la alegacion de opiniones de juristas
posteriores a BARTOLO y JUAN ANDRES, o por la Ordenanza de Madrid de
los Reyes Catélicos de 1499 (derogada en 1502 y por la Ley 1. de Toro)
respetando solo la autoridad de BARTOLO, BALDO, JUAN ANDRES y el ABAD
PANGRMITANO.

Ha de tenerse en cuenta, sobre todo, que el instrumento piblico y su
autor, el notario, tuvieron su origen y su formulacién juridica en el Derecho
comiin; el profesional privado de la documentacién tardo romana, el tabe-
llio, absorbié muchas caracteristicas y funciones del funcionario, del rabu-
larius, y asi quedd convertido en “persona publica”, y su “instrumentum pu-
blice confectum” pasé a ser “instrumentum publicum”. El Derecho comun
continuaria gravitando sobre el nuestro en la materia documental.
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Este Derecho de las Siete Partidas, aunque sea “supletorio”, tiene
ademds cardcter fundamental para el Derecho documental (y para la
mayor parte del ordenamiento juridico), por el cardcter fragmentario de
las fuentes del Derecho de preferente aplicacién; pero siempre teniendo
en cuenta el Fuero Real (en aquellos lugares en que regia como Fuero
Municipal; por ejemplo en Madrid), pues su sistema documental no es
coincidente, ni mucho menos, con el de las Partidas.

Es, pues, equivocada la postura de muchos de nuestros juristas cldsi-
¢os, empezando por Diaz DE MONTALVO, el mejor comentarista de} Fuero
Real, que interpretan conjuntamente el Fuero Real y las Partidas, lo que
conduce a la absorcién de aquél por éstas, o lo que es lo mismo, lleva
a la desaparicién del Derecho documental del Fuero Real, que es el que
efectivamente se aplicd, con la natural evolucidn, hasta la Pragmitica de
Alcala.

La primera caracteristica del sistema documental de las Partidas radi-
ca en su pretendida unitariedad. “Ya en el Espéculo —escribe BONO- se
traza un ambicioso esquema de un ordenamiento total del notariado,
tanto del palatino o cancilleria real como del notariado «ptblico» o
comunal y del sistema documental en su conjunto (de cancilleria real y
notarial). Este original enfoque, sin precedentes en la legislacion de Occi-
dente, se mantiene y desarrolla en las Partidas, que ofrecen una orde-
nacién general de las instituciones notariales con la misma totalidad”
(“La Legislacién Notarial de Alfonso X el Sabio: Sus caracteristicas”,
p. 32).

El titulo XVIII de la Partida III, “De las escrituras, por que se prue-
ban los pleytos”, después de una Ley 1.* de indole clasificatoria a la que
mas tarde volveremos, dedica con leves excepciones las Leyes 2 a 53 a
los documentos reales, y las Leyes 54 a 121 a los documentos notariales.
Y aunque el titulo XIX de la misma Partida, “De los Escribanos, ¢ quan-
tas maneras son dellos, e que pro nasce de su oficio quando lo fizieren
lealmente”, logra alguna mayor proximidad entre las “dos maneras” de
Escribanos, los de la “casa del Rey”, y los “Escribanos publicos” de las
ciudades y las villas (Ley 1.%), lo cierto es que las mantiene separadas, y
con regulacién normalmente diversa, incluso dentro de cada una de las
mismas Leyes.

Esa visién documental unitaria, que resultaria atractiva desde la pers-
pectiva de este curso, pudo tener justificacion en épocas anteriores, “Te6-
ricamente —nos dice FLORIANO LLORENTE-, y ya desde la época visigoda,
los documentos de aplicacién del Derecho se dividian en publicos y pri-
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vados, seglin derivaran de la autoridad o ya de las personas particula-
res; pero en la practica, en la realidad diplomadtica, desde los arranques
de nuestra documentacién en el siglo VIII, hasta los finales del siglo XI,
hay tal indiferenciacion entre los documentos reales y los privados, que
apenas si se puede registrar en aquellos un atisbo de la potestad legisla-
tiva, y un documento real en tales fechas no es otra cosa sino la reali-
zacién instrumental de un negocio juridico otorgado por el Soberano”
(p. 70). Pero ello habia dejado de ser realidad desde la creacién del Pri-
vilegio Rodado, y mucho mds en las Partidas, que recogen las ideas ro-
manas y canénicas, Vicarios de Dios son los Reyes, cada uno en su Reyno
(P, 2.1.5).

Y ademds es una sistematizacion tedricamente equivocada. “La fun-
cién piiblica de autenticacion —escribe BoNO en su obra fundamental, la
Historia del Derecho Notarial Espafiol—, cuando no versa sobre los nego-
cios y actos de Derecho privado, no integra propiamente el Derecho
notarial; este es el caso de la autenticacién administrativa, [a judicial y la
de la Iglesia. La razén de ello radica en que aqui la fe piiblica no es de
caracter notarial, pues se deriva de la autoridad que ordena la formali-
zacion documental, y no de la mera autenticacién de un funcionario ad
hoc” (LI.1, p. 19). La eficacia de los actos de Derecho piblico no proce-
de, en efecto, del documentador, sino de la autoridad cuyas disposiciones
se documentan; el documento se reduce a dotarlas de autenticidad, a que
nadie pueda poner legalmente en duda la existencia y el tenor de tales
declaraciones. En el ambito del Derecho privado, el instrumento publico
y su autoria por el notario estdn dirigidos precisamente a dotar a los
actos de los particulares de una eficacia superior.

Por mi parte, e interpretando lo que creo ser el sentido del enuncia-
do del tema, me limitaré a los documentos notariales.

La primera y fundamental diferencia entre los documentos de la Can-
cilleria Real y los instrumentos puiblicos reside nada menos que en su res-
pectivo elemento de validacién que dicen los diplomatistas, esto es, en el
elemento de complecién o creacion del documento: ¢l sello en los docu-
mentos reales, la suscripcion en los documentos de los escribanos de las
ciudades y las villas; y ello genera nada menos que dos tipos documen-
tales historicamente diversos, 1os llamados documentos auténticos y los
instrumentos publicos.

La distincién aparece claramente formulada en la Decretal Scripta
vero authentica de Alejando I1I, afio 1166, recogida en las Decretales
2.22.2; y pasa al Fuero Real, 2.9.8 y a las Partidas, 3.18.1.
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X, 2.22,2. “Scripta vero authentica, si testes inscripti decesserint (nisi per
manum publicam facta fuerint, ita quod appareant publica, aut authenticum
sigillum habuerint, per quod possint probari) non videntur nobis alicuius
firmitatis robur habere”. (Alexander III, 1166).

Fuero Real, 2.9.8: “Toda carta que sea fecha entre algunos omnes e sea
y puesto seello de rey o de argobispo (algunos textos afiaden o de obispo)
o de abat o de conceio por testimonio, uala, fueras si aquel contra gquien
fuere la carta la pudiere desfacer con derecho.

Otrossi mandamos que si algin omne fiziere carta con su mano ¢ la see-
llare con su seello mismo de debda que deua o de pleyto que faga sobre si,
uala contra aquél que la fizo o la seelld™,

Partidas, 3.18.1: “... E son muchas maneras della {(de escritura). Ca o
serd preuillejo de Papa, o de Emperador, o de Rey, sellada con sello, de oro
o de plomo, o firmada con signo antiguo que ayan acostumbrado en aque-
lla sazén, o cartas destos Sefiores, o de alguna otra persona que aya digni-
dad, con sello de cera. E atin hay otra manera de cartas, que cada un otro
ome puede mandar fazer sellar con su sello; e tales como estas valen contra
aquellos cuyas son; solamente que por su mandado sean fechas e selladas.
E otra escritura y a, que cada uno hace con su mano, e sin sello; que es
como manera de prueba, assi como adelante se muestra. E ay otra Escritu-
ra, que llaman Instrumento piblico, que es fecho por mano de Escribano
pliblico de Concejo™.

Sellos “auténticos” son solo los sellos publicos, que pueden ser ge-
neralmente conocidos, debidamente custodiados y en su caso cotejados;
puede verse, por ejemplo, el escrupuloso cotejo del sello del Arzobispo
de Mildn en el capitulo Inter dilectos de las Decretales (X, 2.22.6). Los
documentos reales de las Partidas son documentos sellados; a los sellos y
a los selladores de la Cancilleria Real estd dedicado el siguiente titu-
lo de las Partidas (3.20); el sello se recuerda siempre en el formulario
(P, 3.18.6-12, 15 y 16) y es requisito esencial, pues en otro caso el docu-
mento real es nulo (P, 3.18.44); por ello cuando el documento, el privi-
legio rodado, habia sido extendido por el escribano y aprobado por el
notario, el escribano lo registraba, y el documento se llevaba a la Can-
cillerfa para ponerle la cuerda de seda y sellarle con el sello de plomo
(P, 3.18.3), aunque el escribano lo hubiera firmado antes de pasarle al
notario (P, 3.18.2), porque esta firma no es la autorizacién notarial, sino
la propuesta del funcionario.

En los instrumentos publicos, por el contrario, no hay sello; el do-
cumento queda completo con la suscripcion del escribano (P, 3.18.54);
porque a diferencia de lo ocurrido en Francia, en que los notarios te-
nian antes de la revolucidn, como los jueces, el “pequeiio sello” (“petit
Sceau”) o sello de la Justicia, con el que sellaban sus documentos (aun-
que hubiera que crear guardasellos para su custodia), los escribanos
castellanos no tenian sello; o mejor dicho dibujaban en la autorizaciéon
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el “signo”, el sello manuscrito, que por lo mismo no es sello, sino que es
firma.

La diferencia entre la firma y el sello radica esencialmente en esto; en
que la firma exige un acto de la misma persona, mientras que el sello
puede ser puesto por un tercero, incluso contra la voluntad de su titular.
Por eso la firma puede ser vehiculo de declaracion de la voluntad, que
sélo el sujeto de esa voluntad puede exteriorizar, mientras que el sello
puede originar Unicamente una responsabilidad por falta de la debida di-
ligencia en la custodia del sello. La “firma digital”, de que tanto se habla
ahora, no es firma, aunque lo digan las disposiciones oficiales, sino que
es “sello”; y no puede generar “obligacién”, sino “responsabilidad”.

El sistema documental de Alfonso X el Sabio, que iba a perdurar
hasta la Pragmatica de Alcald de 1503, es bi-instrumental y de doble
redaccion. Bi-instrumental, porque para cada acto o negocio notariado no
hay un solo documento notarial, sino que se precisan dos documentos
notariales distintos: la nofa, que quedaba en poder del escribano, y la
carta, que se entregaba al interesado.

Fuero Real 1.8, De los Escribanos piiblicos, Ley 2: “Los Escribanos
piblicos tengan las notas primeras que tomaren de las cartas que ficieren
.. Ley 6: “Después que el Escribano publico hiciere la nota, dé la carta a
la parte que la hobiere de haber...”.

Partidas, 319, De los Escribanos... Ley 9: “Tenudos son los escribanos
piblicos... de guardar e facer todas estas cosas.... Primeramente, que deben
haber un libro por registro, en que escriban las notas de todas las cartas...
E depués desto deben facer las cartas... non mudando, ni cambiando, ningu-
na cosa de la substancia del fecho, assi como en el Registro fuere puesto...”.

Y este sistema bi-instrumental es de doble redaccién, porque esos dos
documentos no eran del mismo tenor; la nota sélo tenia un texto breve,
sucinto, mientras que la carta contenia el texto completo, de manera que
respetando la sustancia del hecho —del negocio escriturado—, tal como
figurara en la nota del registro, segin el texto de Partidas que acabamos
de transcribir, en la carta habia que ampliar, alargar o extender el conte-
nido de la nota; con lo que se originaba esa doble redaccion, la abrevia-
da de la nota y la extensa de la carta.

Claro es que no existia una absoluta identidad, ni entre los diversos
cuerpos legales alfonsinos, ni tampoco dentro de cada uno de ellos.

En las Partidas, en la version mas evolucionada, P, 3.18.54, in fine
(pueden rastrearse otras a través de sus textos), el acto del otorgamien-
to consiste precisamente en la lectura de la nota por ¢l escribano a com-
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parecientes y testigos, seguida de su aprobacién y del consentimiento de
aquéllos; nota que, segiin las mismas Partidas, 3.19.9, tiene que figurar ya
escrita en el Registro. Releamos estos dos textos fundamentales.

F, 3.18.54; “... E quando el pleyto, o la postura fazen ante él, deuen ser
delante de so uno aquellos que han de ser testigos, e apercebirlos, e mos-
trarlos quien son aguellos que fazen la postura, e en qué manera la ponen,
leyendo la nota ante ellos todos. E de si deue dezir el Escrivano a aquellos
que mandan fazer la carta, si otorgan todo el pleyto en la manera que dize
en aquella nota, que leyé ante ellos. E si dixeren que si, deuen fazer testi-
gos aquelles que estdn delante, e después fazer la carta publica en parga-
mino de cuero por aquella nota, en la manera que sobredicho es, ¢ darla a
aquél que pertenesce, ¢ fazer su seial sobre aquella nota, porque entiendan
que ya es sacada della carta piibiica™.

B, 3.19.9: “Tenudos son los Escriuanos publicos de las Cibdades e de
las Villas, de guardar e fazer todas estas cosas que aqui mostramos: prime-
ramente, que deuen aver un libro por registro, en que escrivan las notas de
todas las cartas, en aquella manera que el Juez les mandare, o que las par-
tes, que mandan y fazer la carta, se acordaren ante ellos. E depués desto
deuen fazer las cartas, gnardando las formas de cada una dellas, assi como
es dicho de suso en el Titulo de las Escrituras; non mudando, nin cambian-
do ninguna cosa de la substancia del fecho, assi como en el registro fuere
puesto; e de si hanla de dar a aquel que la deue auer...”.

Téngase en cuenta, sin embargo, que aquella nota del registro que
habia de leerse en el acto del otorgamiento era en general un documen-
to abreviado, por lo que la lectura de éste sélo suponia la lectura total
del negocio respecto de los documentos in scriptis, aquellos que en vir-
tud de pacto, o por ley, necesariamente tenfan que ser escritos en su inte-
gridad, conforme a la ley Confractus de JUSTINIANO en su version del
Cédigo (4.21.17), recibida por Las Partidas, “por carta”, en 5.5.6.

El Fuero Real es menos innovador que las Partidas, y no sélo como
anterior en el tiempo, sino porque en medio habia surgido el fecho del
Imperio que cambié la mentalidad de Alfonso X y de sus colaboradores.
No hay dato alguno en el Fuero Real que permita afirmar que la nota
estaba redactada previamente al acto del otorgamiento, por lo que éste
no podia consistir en la lectura de una nota que aiin no se habia escri-
to; en una palabra, el otorgamiento era oral, y durante él, o nada mas
terminado, el escribano tomaba unos breves apuntes que le van a permi-
tir extender posteriormente la carta; esos apuntes son las “notas prime-
ras”, que el Fuero Real ordenaba conservar, dindoles con ello carécter
oficial. Asf resulta del Fuero Real, 1.8.5.

FR, 1,8.5: “Ningtin escriuano non sea osado de poner en las cartas que
fiziere otras testimonias sinon las que fueren delante quando las partes amas
se abinieren en el pleyto ante €l e le mandaren ende fazer carta”,
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Buen ejemplo de las dificultades para encontrar acomodo a la nota,
entre la contratacion oral y la carta, nos lo proporciona ¢l Espéculo, la
obra fallida, el primer intento de las Partidas; o su primera redaccién.
Aqui ya hay otorgamiento de la nota, pero no es el otorgamiento de la
nota del registro, como en las Partidas, sino el otorgamiento de aquellas
notas primeras de que hablaba el Fuero Real, sucintos apuntes de un
acuerdo oral, que el Espéculo manda ratificar —“que fuere acordada”-,
posiblemente mediante su lectura, y escribir en el registro, pero el Es-
péculo no quiere seguir por este camino tri-instrumental, y ordena rom-
per la nota inicial una vez escrita en el registro; asi no quedan ya mds
que dos documientos, la nota del registro y la carta; se ha suprimido —se
ha roto- la nota primera, precisamente la que habia sido acordada por las
partes; monstruosidad juridica que no podia prevalecer.

Espéculo, 4.12.11. “De los escribanos que pone ¢l rey en las cibdades
¢ en las villas para fazer las cartas gue dixiemos en la primera ley deste ti-
tulo, dezimos que son tenudos de guardar e de fazer todas estas cosas que
aqui mostraremos. Primeramiente, que deben haber un libro para registro
en que escriban las notas de todas las cartas. Empero desta manera, asi que
guando mandaren fazer carta a algin escribano, de juyzio o dotra manera
qualquier, debe fazer primeramiente la nota, é pues que fuere acordada ante
aquellos que fa mandaren fazer, débela escribir en el regisiro, e romper la
nota, e fazer la carta, e darla a aquél que la ha de haber...”

Se extrafiard alguno de tanta complicacion; se debe, sin embargo, a
razones histdricas, obedientes a la misma naturaleza de las cosas.

La declaracién de voluntad de las partes en el documento redactado
por un tercerc tuvo que ser, durante siglos, de cardcter oral; por la pre-
cedencia de la palabra hablada respecto a la escritura, por el secular y
casi universal analfabetismo y, juridicamente, por la naturaleza esencial-
mente verbal de la contratacién romana. En esta contratacién oral no
le era siempre posible al tercero documentador extender in continenti el
documento; surge asi la necesidad de un documento puente, al que a
veces sigue, en efecto, el documento definitivo, pero que otras acaba por
sustituirle, dado el caricter efimero del contrato, o su baratura, sobre
todo antes de la difusién del papel.

En el proceso de formacién del precedente de nuestros documentos
notariales, el instrumentum publice confectum de los tabeliones justinia-
neos, aparece y se generaliza ese documento puente, la cédula, la scheda,
y cuando después se confecciona el documento definitivo surgen dificul-
tades juridicas ante las posibles discordancias entre uno y otro documen-
to; JUSTINIANO intentd cortar de raiz estos problemas privando de toda
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eficacia a la cédula, de manera que cuando se realiza una venta por escri-
tura, ésta ya no se perfecciona por el mero consentimiento, ni siquiera
por la firma de la cédula, sino cuando el tabelién, el notario que di-
riamos hoy, ha completado el documento, lo ha autorizado; hasta este
momento comprador y vendedor, aunque hubieran firmado, pueden de-
sistir de la compraventa sin incurrir en responsabilidad; el sistema uni-
instrumental se reafirma; estamos ante la version de la lex contractus de
las Instituciones justinianeas:

IJ, 3.23 pr: “In iis autern, quae scriptura conficiuntur, non aliter per-
fectam esse venditionem et emptionem constitnimus, nisi et insirumenta
emptionis fuerint conscripta, vel manu propria contrahentium, vel ab alio
quidem scripta, a contrahentibus autem subscripta et, si per tabelliones
fiunt, nisi et completiones acceperint, et fuerint partibus absoluta. Donec
enim aliquid ex hiis deest, et poenitentiae locus est, et potest emptor vel
venditor sine poena recedere ab emptione”.

Sin embargo, en los territorios italianos altomedievales resurge vigo-
rosamente la scheda de los bizantinos en las noticias dorsales que segiin
AZON solian tomarse por los notarios en la parte del pelo de la piel del
animal, debidamente preparada, para extender después el documento en
la parte de la carne; y también en las noticias marginales, en los dicta ro-
manos o en las rogationes boloiiesas; se trataba en todo caso, para utili-
zar la expresion de BALDO, de una “imbreviatura non piiblica”, surgida
de una costumbre que la glosa de FRANCISCO DE ARETIO al citado texto
de las Instituciones, remonia a los tiempos de BULGARO, el primero de
los cuatro doctores discipulos de IRNERIO, y que contrapone a la escritu-
ra munda, limpia, “nueva escritura principal” que es leida a las partes,
consentida y completa. Los lugares, los tiempos y los caminos por los
que la imbreviatura llega a obtener eficacia juridica, caracter piblico, han
sido controvertidos por los historiadores, sin que aqui sea posible que nos
ocupemos de ello; el momento mds llamative quizd se encuentre en el
capitulo “Cum P Tabellio” de las Decretales; Pedro, el tabelién, el nota-
rio, habia sido sorprendido por la muerte sin haber expedido instrumen-
tos publicos de algunas de las notas que habfa tomado; el Pontifice, Gre-
gorio IX, regula la forma de realizar esa expedicion (X, 2.22.15), que pasa
al Fuero Real (1.8.4), es mejorada por las Partidas (3.18.55) y ampliada
por los Reyes Catdlicos en la Pragmdtica de Toledo de 1502.

AzZoN: “Antiqui tabelliones consueverunt facere ex parte pili in sche-
dula rogationes, et post recipere mundum ex parte carnis” (Lectura su-
per Codicem, 421.16, p. 296). BaLpo (Comentario a CJ, 4.21, De fide
instrumentorum, ribrica, nim, 40, fol 37r. Argrio: “Scire autem debes,
ad dilucidiorem huius materiae intellectum, quod in Italia talis est consue-
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tudo, quod primo fit imbreviatura, quando super aliquo contractu a tabe-
llione publico debet confici scriptura; et fit munda, quod nihil aliud est nisi
nova scriptura principalis, quae debet esse non cancellata, non viciata, nec
in aliqua sui parte abolita, sed ab omni vituperatione munda; et postea
vocantur partes, et legitur istud mundum coram partibus, et si consentiant
partes, tunc dicitur a partibus absoluta. Cum autem a tabellione fiunt subs-
criptiones, tunc est super scritura completa” (Glosa a 1, 3.23.pr, In his
atitemn).

Tenemos pues, para cada acto notariado dos documentos notariales

distintos. La nota, que estd llamada por la fuerza de las cosas y por las
leyes a coleccionarse, formando un “registro”, precedente del protocolo,
y por tanto a encuadernarse de alguna manera. Y la carta, que a pesar
de extraerse de la nota conserva la categoria del antiguo instrumento
publico uni-instrumental, por su caricter completo, por la frecuente pér-
dida de las notas, y por las dificultades juridicas para obtener de la nota
una nueva exemplacion o renovacion de la carta; razones todas para ase-
gurar también la conservaciéon de éstas, para encuadernarlas, aisladas o
en coleccién, originales o en copia (cartularios).
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1.a Fundacién Matritense del Notariado, que colabora en este curso, en
su coleccidn “Acta Notariorum Hispaniae”, ha publicado algunos registros
notariales castellanos de los tiempos medios, encontrados en sitios a veces
inverosimiles, y que nos ha transcrito el catedrdtico de Historia del Derecho
don ROGELIO PEREz BuUSTAMANTE. El siglo XV ha quedado en alguna
forma cubierto.

— El Registro Notarial de Duefias (Palencia), comprende 52 notas, en-
tre los afios 1412 y 1414; aparecié en el Archivo de los Duques de Alba
fichado como “Contratos y varios procesos ante Alcaldes. Treguas entre
particulares, inventarios, tutorfas, particiones, poderes, testamentos, 1414-
1418,

— El Registro Notarial de Santillana (Santander), es un cuaderno de
papel en cnarto, sin foliar, que comprende 271 notas, de los anos 1419-1420,
que fue encontrado en el Archivo de Simancas, por haber sido aportado
como prueba, en 1503 en el “Pleito de los Valles”, en que fue parte el
Dugue del Infantado. "

— El Registro Notarial de Madrid contiene 1.587 notas o asientos co-
rrespondientes a los afios 1441 a 1445; aparecié en el Archivo de Villa, en
el Centro Cultural Conde Duque de Madrid, donde quedan sin editar otros
cuatro libros, hasta 1558; yo colaboré en su transcripcion con el profesor
PEREZ BUSTAMANTE, y redacté, ademds, un “Estudio Documental”.

Esta labor ha sido completada por Jost Bono y CARMEN UNGUETI-
Bono con la publicacidn, con motivo del V Centenario, de Los profocolos
sevillanos de la Epoca del Descubrimiento, obra de gran interés histérico
que contiene mil sesenta extractos de documentos notariales, debidamente



catalogados, de los que se transcriben ciento, comprendidos entre los afios
1441 y 1500, con notas de los registros notariales, a veces muy sucintas,
cuando se trata de documentos de tipicidad muy acusada y difundida, mien-
tras otras notas son extensas, o incluso contienen el texto integro del ne-
gocio.

Hemos llegado asi desde 1412 a las visperas de la Pragmitica de Al-
cald, y ademds hemos comprobado que la innovacién de la Pragmadtica de
Alcald de que luego trataremos estaba en alguna medida preparada por la
prictica notarial; y también por la tecoria notarial, en cuanto a los docu-
mentos in scriptis.

Son multitud, por otra parte, las cartas que han sido publicadas; baste
citar, como colecciones castellanas més conocidas, las publicadas por GALO
SANCHEZ, de finales del siglo XIV, las que publicé Luisa CUESTA, ya entra-
do el siglo XV, y las llamadas “Notas del Relator” —aunque sean cartas—
publicadas por el que lo fue de Juan II, FERNAN Diaz DE TOLEDO, ¥y que
son anteriores en bastantes afios a 1499, en que fueron por primera vez
impresas. El siglo XV castellano queda también cubierto.

Al comparar notas y cartas, comprobaremos que la abreviacién del
contenido documental afectaba ante todo a las solemnidades de los docu-
mentos, a las publicaciones; reunidas las notas en un registro, esto es, en
un cuaderno, podian ficilmente omitirse los datos personales del escriba-
no autorizante y en general, los datos repetitivos, fechas, lugares, testigos,
por remisién explicita o implicita a las notas precedentes. Pero también
se omitia el texto completo de cldusulas del negocio contenido en la es-
critura, a veces simplemente aludidas, sobre todo con la indicacién “erc.”,
(etcétera), que aparece en las notas, y que otras veces se induce necesa-
riamente de la excesiva abreviacién de la nota.

Pongamos algunos ejemplos, tomados del citado Registro Notarial de
Madrid. N.° 414. “Este dia Pedro Gongalez, vecino de Canillas, fizo su pro-
curador a Ferrant Alonso, escribano del Rey, vegino de Madrit, general para
en todos sus pleytos, e para sustituir, relevolo, obligd sus bienes”. Se trata
de un poder general para pleitos, documento repetitivo;, “e para sustituir”
quiere decir que el apoderado podia nombrar sustituto (P, 3.5.19); “relevi-
l0”, que no tenia que prestar fianza de que el poderdante aceptaria el resul-
tado del pleito (P, 3.5.21); y “obligé sus bienes”, que el poderdante respon-
dia con sus bienes del resultado del pleito (P, 3.5.14, que recogia la satisdatio
iudicatum solvi del Derecho romano, Digesto, 46.8.21 y Cédigo, 2.57). N.” 763.
... por diez mil maravedis desta moneda usual, de que se otorgaron por
pagados, e renungiaron la exgepcion del aver non visto no contado e las dos
leyes del derecho, egetera”; ahora estamos ante la compraventa de un in-
mueble, con precio confesado recibido; el comprador renuncia a la “querella
non numeratae pecuniae” procedente del Derecho romano (Cédigo, espe-
cialmente 4.30.1 y 4.30.14), mediante renuncia a las dos leyes de las Parti-
das, 3.18.56 y 5.1.9.
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Los errores, o las disparidades, que podian originarse al “extender” o
“alargar” en la carta tan leves alusiones de la nota, pueden facilmente
imaginarse; “Dios te libre de etcétera de Escribano”, decia el refran.

El Derecho comiin pretendié eliminar estos inconvenientes de la do-
ble redacciéon mediante una pronta extensién o alargamiento de la nota
en los libros de registro del notario, con el gravisimo inconveniente de
que el sistema se convertia en tri-instrumental, o en cuatri-instrumental,
sin conseguir que todas las redacciones fueran idénticas. No otro es el sis-
tema de los territorios espafioles de Derecho foral, mas préximos al Me-
diterrdneo, a las influencias italianas.

a) En Aragén, el Fuero “Statuimus” de 1348 (Pedro IV el Ceremo-
nioso, en Cortes de Zaragoza), ordené que la primera formulacién ins-
trumental, “in prothocolis seu capibrevibus”, en los protocolos o cabreos,
se escribiera “complete et integre™, en los registros de los notarios en el
plazo de seis meses; sistemna tri-instrumental, de doble redaccién. Pero el
Fuero “Licet nos” del siguiente afio, 1349, ante las quejas de los nota-
rios, permitié la redaccién abreviada en el registro de aquellos contratos
de los que hubiera otros de la misma clase ya registrados (conf. ARCO,
p. 198}, sistema tri-instrumental, por tanto, de triple redaccién.

b) En Catalufia Pedro 111, en Cortes de Perpifidn de 1351, “A oc-
correr a la desidia que en los Notaris fins aci es estada”, obligé a los
notarios a escribir en el plazo de dos meses en los “capbreus o libres
de notas”, cabreos o libros de notas, aquellas que hubiesen autorizado,
largamente ordenadas y sin abreviaturas ni etcéteras; sistema, pues, tri-
instrumental, de doble redaccion, que de hecho produjo en la préctica
supuestos de triple redaccion. Es mas, desde mediados del siglo XIV,
se abre paso, como nos dice FERRER I MALLOL (p. 60; conf. también
NOGUERA GUzZMAN y DURAN CANAMERAS), un sistema de doble anota-
cién, primero en los “manuales” y luego en los “cabreos” o “libros de
notas”, sistema como se ve cuatri-instrumental (cédula, anotacién breve
en el manual, anotacién extensa en el cabreo, y carta), con triple y en
ocasiones cuddruple redaccidn.

¢) También en Valencia un Fuero de Pedro II (Pedro IV el Cere-
monioso de Aragdn) establecid un plazo de tres meses para que los no-
tarios registraran “cumplidament” las notas en sus libros y protocolos; y
esto hizo que el anterior sistema bi-instrumental, se transformara en un
sistema tri-instrumental, de doble o de triple redaccion, que en la practi-
ca acaba convirtiéndose en un sistema cuatri-instrumental, al desdoblar-
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se el libro de notas en “rebedor” y “protocolo”, a los que seguian el
“notal”, y el instrumento o carta (conf. SIMG SANTONJA).

d) En Mallorca, finalmente, los notarios, en el plazo de un mes a
contar del otorgamiento, tenian que registrar las sucintas notas tomadas,
“largo modo” en los “libri notularum”; por lo que también regia el siste-
ma comun tri-instrumental, con doble o triple redaccidén.

Existe por tanto en estos territorios una mucho mayor variedad de
documentos abreviados; y las colecciones de redaccion intermedia, Ha-
mense libros de notas, rebedores, cabreos, manuales, notales o incluso
protocolos, se han conservado mucho mejor que los registros de notas en
Castilla. En 1200 comienzan a aparecer los mds antiguos, los fondos no-
tariales del Archivo de Gerona; a lo largo del siglo XIII se conservan
en Vich, 1230; en Baleares y Barcelona, 1232; y en Valencia, 1285; y a
comienzos del siglo XIV, en 1315, Zaragoza, donde estdn perfectamente
instalados y clasificados en el Colegio Notarial. Téngase en cuenta sin
embargo que no se trata en manera alguna de protocolos, aunque a veces
se les dé esta denominacién; que no son colecciones de documentos nota-
riales originales y extensos, en lo que Castilla, como pasamos a ver, tiene
precedencia.

La Pragmatica de Alcald fue dada por Isabel la Catoélica, y no por
los Reyes Catdlicos, como suele decirse, en Alcald de Henares el 7 de
junio de 1503; se fue extendiendo a los territorios espafioles no castella-
nos y a los de América incorporados a la Corona de Castilla; y a través
de las Recopilaciones siguié vigente en Espaiia hasta la Ley del Notaria-
do de 1862.

Pragmatica de Alcald de 1503. Capitulo I: “Primeramente ordeno e
mando, que cada uno de los dichos escrivanos ayan de tener ¢ tenga un
libro de prothocolo enquadernado de pliego de papel entero; en el qual aya
de escrivir e escriva por estenso las notas de las escrituras que ante él pas-
saren e se ovieren de hazer; en la qual dicha nota se contenga toda la escrip-
tura que se oviere de otorgar por estenso; declarando las personas que la
otorgan; e el dia, e el mes, e el afio, e el lugar o casa donde se otorga, y lo
que se otorga; especificando todas las condiciones, e pactos, e cldusulas, e
renunciaciones, e submissiones que las dichas partes asyentan; e que assi
como fueren escritas las tales notas, los dichos escrivanos las lean, presen-
tes las partes ¢ los testigos. E sy las partes las otorgaren, las firmen de sus
nombres. E si no supieren firmar, fyrme por cllos qual quiera de los testi-
gos, 0 otro que sepa escrivir; el qual dicho escrivano haga myncién cémo el
testigo firmd por la parte que no sabia escrivir. E sy en leyendo la dicha
nota e registro de la dicha escritura fuere algo afiadido o menguado, que el
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dicho escrivano lo aya de salvar e salve en fin de la tal escritura, antes de
las firmas, porque después ne pueda aver dubda si la dicha emienda es ver-
dadera o no; e que los dichos escrivanos sean avisados de no dar escritura
alguna signada con su signo, syn que primeramente al tiempo del otorgar de
la nota ayan seydo presentes las dichas partes e testigos, e firmada como
dicho es; € que en las escrituras que asi dieren signadas, ni quiten ni afia-
dan palabra alguna de lo que estoviere en el registro, salvo la suscricidn; e
que aunque tomen las tales escrituras por regisiro o memorial ¢ en otra
manera, que no las den signadas sin que primeramente sc asienten en el
dicho libro e prothocolo e se faga todo lo suso dicho; so pena que la escri-
tura que de otra manera se dyere sygnada sea en sy ninguna, e el escrivano
que la fiziere pierda el officio e dende en adelante sea yndbile para aver
otro; e sea obligado a pagar a la parte el interesse”.

La Pragmidtica de Alcald fue literalmente recogida por la Nueva Re-
copilacién de 1567, 4.25.13-17, y por la Novisima Recopilacién, de 1805,
10.23.1-5.

En la doctrina notarialista pueden verse, para el siglo XVI, las obras
fundamentales de RIBERA (1560) vy MONTERROSO (1563); y los formularios
de Diaz DE VALDEPENAS {1541), HUERTA (1551) v CARvAJAL (1585); res-
pecto al siglo XVII los de ARGUELLO (1620) vy MELGAREIO (1652); v en
cuanto al siglo XVIII la “Cartilla” de BusTos0, en realidad de CArLOs Ros
(1737-1738) y la monumental “Libreria” de FEBRERO (1769-1790), que resu-
mida, adicionada, reformada o refundida se desborda por la primera mitad
del siglo XIX. Conf. BoNo, “Los formularios notariales...”.

La Pragmadtica de Alcala sigue la direccidn contraria a la del Derecho
comun; exigir que desde su primera formulacion, el documento notarial
contenga su texto integro: el escribano “aya de escrivir e escriva por es-
tenso las notas de las escrituras que ante él passaren e se ovieren de
hazer; en la qual dicha nota se contenga toda la escriptura que se oviere
de otorgar por estenso”, de manera “que en las escrituras que asi dieren
signadas, ni quiten ni afiadan palabra alguna de lo que estoviere en el
registro, salvo la suscricién”. Subsisten para cada acto notariado los dos
documentos, la “nota” que el escribano debe guardar, y la antigua carta,
ahora “escritura signada”, que se entrega al interesado; pero ambos docu-
mentos tienen una redaccién Unica, con lo que desaparecen todos los pro-
blemas juridicos que la diversidad de los dos textos documentales ori-
ginaban; y al ser la escritura signada transcripcion literal de la nota del
protocolo, casi puede decirse que ¢l sistema es uni-instrumental, salvo la
reliquia del sistema alfonsino —con insercion de P, 3.19.10 y 11— que supo-
ne la contradictoriamente llamada escritura signada “original”, con sus-
cripcidn en que el escribano que la expedia aseveraba que estuvo pre-
sente en la autorizacién de la matriz.

El texto documental resulta asi integramente escrito, y la prestacién
del consentimiento de los comparecientes se hace también por escrito,
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firmando; innovacién sustancial frente a las Partidas, que aunque exigian
también esa firma, lo cierto es que, como en el Derecho comin y se-
guramente por el analfabetismo dominante, predominé la idea de que la
firma s6lo era necesaria cuando lo exigiese alguna norma especial o la
costumbre.

Pero desde la perspectiva de la encuadernacién que aqui nos congre-
ga es preciso resaltar otro aspecto de la Pragmatica, que ésta lleva al
mismo inicio de su capitulo I “Primeramente ordeno ¢ mando, que cada
uno de los dichos escrivanos ayan de tener e tenga un libro de protho-
colo enquadernado de pliego de papel entero; en el qual aya de escrivir
e escriva por estenso las notas de las escrituras que ante €l passaren”.
Esas notas no pueden ya figurar en hojas sueltas, o en libretas o cuader-
nillos al libre arbitrio de cada escribano, sino que han de estar escritas en
un “libro encuadernado de pliego de papel entero”, al que se denomina
“protocolo”, en expresién tomada de la Novela 44 de JUSTINIANO, y que
se considera como previamente existente: “e que aunque tomen las tales
escrituras por registro o memorial o en otra manera, que no las den sig-
nadas sin que primeramente se asienten en el dicho libro e prothocolo ¢
se faga todo lo suso dicho; so pena que la escritura que de otra manera
se dyere sygnada sea en sy ninguna, e el escrivano que la fiziere pierda
el officio e dende en adelante sea ynabile para aver otro; ¢ sea obligado
a pagar a la parte el interesse”.

Tenemos, pues, unas normas sobre la corporalidad de las notas. Han
de escribirse en papel; pero esta expresion de la Pragmdtica no ha de
entenderse en un sentido imperativo, con exclusién de cualquier otra ma-
teria escriptoria susceptible de integrarse en el libro protocolo, sino como
referencia a lo que realmente ocurria en la prdctica; asi lo habia enten-
dido GREGORIO LOPEZ glosando el texto de Las Partidas, 3.18.54, para el
que las cartas debfan extenderse en “pergamino de cuero”, “in charta
pecuina”, como traduce al latin GREGORIO LOpPEZ (glosa 11, En pargami-
no, a dicha ley). E! papel, segin la Pragmatica, habia de ser de pliego, sin
admitirse el folio, y precisamente de pliego entero, sin partir, como garan-
tias de la autenticidad del documento, aunque la “tyra”, la hoja, subsista
a efectos arancelarios en el capitulo VII. Y las notas debian de escribir-
se en “buena letra cortesana, e no procesada”, en la buena letra, deriva-
da de los albalaes, que se usaba en los documentos de la Corte, y no en
su degeneracion curialesca, la letra “procesada” o “procesal”; pero ésta
fue una norma de cardcter arancelario, contenida en el capitulo VII de
la Pragmitica, de la mejor intencién desde luego, pero llamada al mdés
absoluto fracaso, porque la letra procesal ain empeoré en el siglo XVII,
dando lugar a la llamada letra encadenada o de cadenilla, muy dificil
de leer.
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El protocolo, asi entendido como coleccidon de notas, es descrito en la
Pragmatica de Alcald como “un libro de prothocolo enquadernado”, pero
en Ja préctica, y en la doctrina, fueron nada menos que cuatro los pro-
cedimientos ideados y empleados para formar el protocolo en cumpli-
miento de esta disposicion; el primero “estar desde principio del afio ya
encuadernado... en blanco, para ir extendiendo los protocolos que ocu-
rran uno en seguida de otro” (descripcion de LOPEZ FANDO, II, pp. 284-
85); un segundo sistema consiste, “formar cuadernos de diez, veinte o
treinta pliegos de papel trabados unos dentro de otros, y estando llenos
o completamente escritos, extender otro u otros de igual modo, y unirlos
todos al fin del afic para que juntos resulte el libro protocolo™ (descrip-
cion de Orriz DE ZUNIGA, I, p. 208); segin un tercer método, “cada
escritura matriz se escribe en cuadernos compuestos del nimero de plie-
gos de papel... que segin su extensién se necesiten, trabados o cosidos
unos dentro de otros” (descripcién de MORENO, p. 133); y un cuarto pro-
cedimiento consiste “en formar este libro (el protocolo) por medio de la
encuadernacién que al fin del afio se hace de las escrituras matrices o
protocolos que en €l curso del mismo haya autorizado el Escribano que
lo lleva, colocadas por el orden de las fechas del otorgamiento” (des-
cripcién de GONZALO DE L.AS CASAS, Diccionario, VIII, pp. 318-19). En-
cuadernacién previa en el primer caso, y a posteriori en los otros tres; sea
con previa formacién de cuadernillos trabados en los que se van escri-
biendo las sucesivas escrituras —segundo procedimiento—, o con extension
aislada de cada escritura, si su extension lo exige, en cuadernillos traba-
dos (tercer procedimiento), o que permanecen sueltos hasta su encua-
dernacidén (cuarto procedimiento). El sistema de formacién del libro pro-
tocolo a priori, que parece el mas conforme con el tenor literal de la
Pragmatica, choco con las dificultades de la prictica (imposibifidad de
escribir varias personas al tiempo, peligros al sacar el libro de la oficina,
orden cronoldgico de otorgamientos, escrituras fallidas, documentos uni-
dos, dificultad en todo caso de calcular ¢l ndimero de pliegos, etc.), que
hicieron buscar esos otros caminos, hasta que llegd a prevalecer el lti-
mo, folios sueltos encuadernados nada mds finalizado ¢l afio.

El sistema de la Pragmatica de Alcald fue asumido por los territorios
espaiioles de Derecho foral, quedando unificado desde el punto de vista
documental que aqui nos interesa el Derecho Notarial espaiiol. Pero ello
iba ocurriendo paulatinamente, hasta que Felipe V impuso la extension
a toda Espaiia de la Pragmdtica de Alcald, o de su espiritu, y no por la
bondad intrinseca del sistema, sino por razones politicas; porque los te-

198



rritorios forales habian apoyado al Archiduque Carlos en la Guerra de
Sucesion.

a) Fue Navarra el primer territorio espaiol no castellano que reci-
be casi literalmente los capitulos I y II de la Pragmatica de Alcal4, en la
Ordenanza V de las publicadas el 12 de enero de 1527 por Don Diego
de Avellaneda, Obispo de Tuy y Presidente del Real Consejo de Nava-
rra, a pedimento de los tres estados de dicho Reino, reunidos en Cortes,
y por mandato ¢ en nombre de Carlos I, el Emperador, que a la sazon
era también Rey de Navarra.

b) En Aragén la introduccién del nuevo sistema debié ser consue-
tudinaria, y desde luego muy anterior a la Guerra de Sucesién; no me
parece cierta la generalizada opinién de que ello fue debido al Fuero de
1528 (Carlos I en Cortes de Zaragoza, Forma para testificar los actos por
los Notarios), disposicién que se limité a exigir la firma de otorgantes y
testigos en la primera redaccidén de la escritura.

Y a consecuencia de la Guerra de Sucesién:

a) En Valencia el Derecho Notarial Foral desaparece, pues por
Decreto de 29 de junio de 1707, Felipe V ordend que Valencia se gober-
nara por las leyes, précticas, ordenanzas y costumbres de Castilla, y asi
vino a regir en Valencia la Nueva Recopilacién y, por tanto, la Pragma-
tica de Alcala.

b) En Cataluiia, ¢l Decreto de Nueva Planta de 16 de enero de 1716
fue radical en materias de Derecho publico, pero en lo que respecta al
Derecho Privado mandé que se observasen las Constituciones catalanas,
si bien como Derecho nuevo. Y en cuanto al Notariado, su nimero 35
dispuso: “Halldndome informado de la legalidad y pericia de los No-
tarios del Namero de la ciudad de Barcelona, mando que se manten-
ga su Colegio; y si sobre sus ordenanzas y lo demas hubiere algo que
prevenir, se me consultard por la Audiencia”. Tales Reales Ordenanzas
fueron, en efecto, dictadas el 29 de noviembre de 1736 por el Capitdn
General, Conde de Glimes, y regulan el sistema instrumental en sus capi-
tulos I, IT y III siguiendo casi al pie de la letra el capitulo I de la Prag-
matica de Alcald; quedaron, sin embargo, exceptuados los notarios co-
legiados de la ciudad de Barcelona, que continuarian instrumentando,
“sin hacer novedad, observando la misma forma y método que hasta
aqui”; pero esta excepcién fue suprimida por las Reales Ordenanzas de
24 de julio de 1755, dadas por Don Jaime Miguel de Guzman, goberna-
dor y capitdn general del ejército y principado de Catalufia. Resulta,
pues, que si bien la Pragmitica de Alcald nunca ha estado vigente en
Catalufa, ni ella ni sus versiones recopiladas, si lo ha estado su parte fun-
damental, a través de esta reencarnacién en las Ordenanzas Reales de
1736 y 1755.

199



El sistema cataldn que estas disposiciones derogaban acababa de ser
expuesto (1704), en el “Viridiarium™ de COMES; ¥ sus resuitados de insegu-
ridad juridica pueden comprobarse en los comentarios de jurisprudencia de
FONTANELLA (1645), Decisiones 399, 400 y 401, y de XAMMAR (1657), Defi-
niciones 41 y 115.

c) En Baleares, el Real Decreto dado por Felipe V en el Buen Reti-
ro €l 28 de noviembre de 1715 sobre establecimiento y planta de la Real
Audiencia de Mallorca, conservé en Derecho privado y procesal las Rea-
les Pragmaticas, privilegios y estilos antiguos con que se gobernaba la isla
y el Reino de Mallorca; el sistema anterior perduré hasta la Instruccién
de 24 de agosto de 1753, dada por el Visitador General Don Manuel
Ramos, que en sus nimeros 7.°, 8.7 y 9.° establecid sucintamente un sis-
tema inspirado en la Pragmadtica de Alcald.

Volvamos ahora a ocuparnos del sello; pero no como elemento de
validacion o creacion del documento, sino como requisito de la corpora-
lidad del documento, integrante de su autenticidad corporal, y como difi-
cultad afiadida a su falsificacién. Esto es, del papel sellado, con prece-
dentes nada menos que en la Novela 44 de JUSTINIANO.

El papel utilizado para extender los documentos notariales en tiem-
pos de la Pragmatica de Alcald era el papel comun, dnico existente hasta
el dia 1 de enero de 1637 en que se exige el papel sellado por la Prag-
mitica de los Sellos dada por Felipe IV unos dias antes (15.12.1636;
Nueva Recopilacién, 4.25.44), y desarrollada por diversas Cé€dulas Reales
que la Nueva Recopilacion inserta, refundidas, en 4.25.45 y siguientes.
Las mas importantes modificaciones ulteriores dentro del dmbito tempo-
ral de este Curso tuvieron lugar en tiempos de Carlos IV, afio 1794 (Real
Cédula e Instruccién; Ministro Don Diego Gardoqui; Novisima Recopi-
lacién 10.24.11) y de Fernando VII, afio 1824 (Real Decreto y Cédu-
la; Ministro Don Luis Lopez Ballesteros). Su observancia fue asegurada
con penas pecuniarias ¢ incluso corporales, con la inadmisibilidad en Ofi-
cinas y Juzgados del documento extendido en papel comin o de sello
inferior, y ademds con la sancién de nulidad.

El papel sellado tenia que ser del afio mismo del documento; se exi-
gia para las notas, en una cuantia fija y moderada, y también para las
escrituras signadas, para las copias que diriamos hoy, fueran primeras o
no, que llevaban sello proporcional “segiin la calidad y cantidad de cada
negocio”; pero en la Pragmatica de 1636 y en la Instruccién de 1794 el
papel sellado s6lo se requeria para el primer pliego de cada instrumento,
pudiéndose escribir los demds en papel ordinario; lo que ponia de mani-
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tiesto que el fundamento de su introduccién no se encontraba tanto en
las razones de seguridad juridica que se alegaban, como en motivos fis-
cales. En el Real Decreto de 1824 eran de cuantfa los pliegos primero y
ultimo, y del sello cuarto los intermedios (art. 46).

Es de advertir que va en la Cédula de 1637 se admitié que las copias
pudieran expedirse en pergamino, por la perpetuidad v comodidad de las
partes, aplicindose el sello que correspondiere mediante “sellos particu-
lares, en poder de la persona que para esto seialaren” en el Consejo
Real, y que se cambiarian cada afio; a esta posibilidad acudirian muchos
de los particulares que proyectaran la ulterior encuadernacién de sus do-
cumentos.

Unas palabras finales sobre los documentos notariales hispano-ame-
ricanos, ya que el Curso comprende todo el “documento hispdnico”.

La incorporacion a la Corona de Castilla de las que habrian de lla-
marse Indias Occidentales aparece ya claramente marcada en las dos
bulas “Inter coetera” del Papa Alejandro VI (3 y 4 de mayo de 1493), que
habrian de presentarse como titulo de la conquista, la concesién o dona-
cion del Romano Pontifice encaminada a la evangelizacién de los indios,
“vobis haeredibusque et successoribus vesiris Casteliue et Legionis Regi-
bus, in perpetuum”, “a vosotros -Fernando e Isabel- y a vuestros here-
deros los Reyes de Castilla y Ledn, perpetuamente”; la concesién no se
hacia solamente a Isabel, sino “a vosotros”, también a Fernando, porque
Fernando era Rey de Castilla, y no sélo Rey consorte; pero después de
la vida de ambos, sélo y perpetuamente a los Reyes de Castilla y Leén,
porque tras la conquista castellana del Reino de Murcia en tiempos de
Alfonso X, la expansion aragonesa habia quedado cortada por el sur, y
dirigida al este, al Mediterrdneo.

En consecuencia es el Derecho Notarial castellano el que resulté tras-
plantado a Indias; pero el sistema alfonsino, el de Partidas, que regia en
Castilla en 1492, apenas puede decirse que rigiera en Indias, puesto que
a los pocos aifos, en 1503, se dicta la Pragmaitica de Alcald, que se apli-
ca en Indias mucho antes que en los territorios espafioles no castellanos
en virtud de disposiciones dictadas expresamente para aquellos territo-
rios, recogidas en la “Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias”
promulgada por Carlos II ¢l 18 de mayo de 1680: que “los escribanos
guarden, y tengan en su poder registros de todas las escrituras” (5.8.16;
Felipe II, 1572), que “tengan los registros costdos, y los firmen a fin de
 cada afio” (2.23.60, Felipe II, 1563), “cosidos y signados” (5.8.20, Feli-
pe II, 1595). Y en defecto de estas disposiciones especiales, ciertamente
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fragmentarias, habia que acudir al Derecho castellano como Derecho
supletorio, segiin Don Carlos y Doifia Juana dispusieron ya en 1530: “en
lo que no estuviere decidido... se guarden las leyes de nuestro Reyno de
Castilla” (2.1.2). Respecto a su aplicacion practica, en el Archivo Gene-
ral de Méjico, D.F,, se conserva un protocolo de 1525; en el Archivo de
Indias hay una abundantisima documentacién, estudiada en cuanto a la
primera mitad del siglo XVI por ANGELES GUAJARDO-FAJARDO; y en el
siglo XVII existe ya una literatura juridica a ambos lados del océano,
especialmente representada por las obras del gaditano IROLO, notario de
Méjico, y de PALOMARES, notario de Sevilla. Incluso en cuanto al proce-
dimiento de formacion del protocolo puede asegurarse que en Indias se
observé un rigor mayor que en Castilla, segin prueba el que ain hoy en
Méjico rige el procedimiento radical, del libro protocolo previamente en-
cuadernado; y en la Argentina el procedimiento intermedio, de cuader-
nillos protocolares formados por varios pliegos trabados entre si.

Obras citadas

ACCURSI0, Francisco, V. Glosa.

ALVARADO DE LA PERA, Santiago: Cartilla Real Novisima tebrico-prictica, ... O
sea Manual de Escribanos, principiantes, procuradores y curiales, Madrid,
1830, p. XIV+2+751.

ARrco, Ricardo del: “La institucién del Notario en Aragéon™, AD Aragonés, 1944,
pp- 167-237.

ARETIO, Francisco de, V. Glosa a las Instituciones de Justiniano, 3.23,pr., In his
autem.

ARGUELLO, Antonio de: Tratado de escrituras y contratos piiblicos, con sus ano-
taciones, Madrid, 1651, fols. 6, prologo y tabla+88. Primera edicién, 1620.
Asso Y DEL Rio, Ignacio Jordan de, y MANUEL Y RoDRIGUEZ, Miguel de: EI
Ordenamiento de Leyes, que D. Alfonso XI hizo en las Cortes de Alcali de
Henares el afio de mil rescientos v quarenta y ocho, Madrid, M.DCC.LXXIV,

p. 158 (reproduccién, Lex Nova, Valladolid, 1960).

{AzON):

— Azonis - Lectura super Codicem, Corpus Glossatorum juris civilis - I -
Curante Mario VIORA. Augustae Taurinorum, Ex Officina Erasmiana,
M CM LXVI, p. 842.

— Summa Azonis, locuples iuris civilis Thesaurus, Basilea, M.D.LXXII, 1250
columbas+Indice.

(BALDO): Baldi Ubaldi Perusini lurisconsulti in HII et V. Codicis Librum Com-
mentaria, Venetiis, Apud Iuntas, M.DCXYV, fols. 208.

Bono HUERTA, José:

— “Los formularios notariales espafioles de los siglos XVI, XVII y XVIII”,
conferencia pronunciada en la AMNot el dia 23.2.1978, publicada en sus
Anales, XXII-1, pp. 287-317.

202



— “Historia del Derecho Notarial Espaiiol. I. La Edad Media. 1. Introduc-
cién, preliminar y fuentes. 2. Literatura ¢ instituciones”, JDCNot, Madrid,
1.1, 1979, p. 376; 1.2, 1982, p. 392.

— “La Legislacién Notarial de Alfonso X el Sabio: sus caracteristicas”, con-
ferencia pronunciada en la AMNot el dia 29.11.1984, publicada en sus Ana-
les, XXVII, pp. 27-43.

BonNo, José y UNGUETI-BoNo, Carmen: Los protocolos sevillanos de la época del
Descubrimiento, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia -
Colegio Notarial de Sevilla, Sevilla, 1986, p. 459,

Busrtoso Y Lisares, Diego: Cartilla Real para Escribanos, Pamplona, tres tomos,
1737-1738.

CarvalaL, Bartholome de: Insiruction y Memorial para escrivanos ... y escriptu-
ras publicas, Granada, 1585, folios 5+134.

ComEs, José : Viridarium Artis Notariatus, Tomus Primus MDCCIV, pp. 24+
446+Index.

Cuesta GUTIERREZ, Luisa: Formulario notarial castellano del siglo XV, INEJur,
Madrid, 1948, p. 206.

Diaz pE MonTaLvO, Alfonso: Ef Fuero Real de Espana diligentemente hecho por
el noble Rey Don Alonso noveno - Glossado por el egregio Doctor Alonso
Diaz de Montalvo. Salamanca, 1569, 12+263 folios. (La edicién principe fue
hecha en Sevilla, entre 1480 y 1484.)

(Diaz pE ToOLEDO, Ferndn): Las notas del Relator con otras muchas ahadidas,
Burgos, 1531; folios 60 (impresas por primera vez en 1499.)

Diaz DE VALDEPENAS, Hernando: Swma de notas copiosas, muy substanciales y
compendiosas, segiin el uso y estilo que agora se usa en estos Reynos, Alcald
de Henares, 1576, folios 1+1+67 (1.7 edicidn, 1541).

DuURAN CANAMERAS, Félix: Notas para la historia del Notariado catalin, EHDA-
Prot, III, Barcelona, 1955, pp. 71-213.

DURANTE, Guillermo: D.G Durandi ... Speculum ijuris, cum loan Andreae, Baldi,
relinquorumque clarissimorum LV, doctorum visionibus hactenus addi solitis
.. Auctore Alexandro de Nevo, Lugduni, 1577, Pars Prima, fols. 4+161; Pars
Secunda, fols. 257 (“De instrumentorum editione” Pars Secunda, fols. 129
55.).

FEBRERO, José: Libreria de Escribanos, é instruccién juridica thedrico prdctica de
Principiantes, Edicién facsimil del CGNot, Madrid, 1990: —Parte Primera
(1789): Tomo 1, p. 432; Tomo II, p. 480; Tomo III, p. 586. —Parte Segunda
(1790), Libro I, p. 448; Libro II, p. 643; Libro 1II, Tomo 1.°, p. 700 v To-
mo 2.°, p. 446,

FERRER ¥ MaLLOL, Maria Teresa: La redaccié de Pinstrument notarial a Cata-
lunya. Cédules, manuals, llibres i cartes, Estudios Noguera, Barcelona, 1974,
p. 454+Indice. ,

FLORIANO LLORENTE, Pedro: E! Libro Becerro de la Catedral de Oviedo (Cédi-
ce de Don Gutiérre de Tolede), Diputacién de Oviedo, CSIC, 1963, p. 388.

FONTANELLA, Johannes Petrus: Sacri Regii Senatus Cathaloniae Decisiones;
Tomus Secundus, Barcinone, Anno 1645, pp. 8+16 (Index Argumentorum)
+808+2+114 (Index materiarum et rerum).

203



(GLosA): Venetiis, apud luntas, fustitutionum, MDXCVIII, cols. 614, Digestum
vetus, MDCVI, cols. 2630; Infortiarum, MDXCVIIL, cols. 2292, Digestum
novum, MDCVI, cols, 2212; Codicis Dowmini lustiniani ... Libri IX prio-
ris, MDCVI, p. 1488; Volumen legum. Tam posteriores Tres Libros Codicis,
Authenticasque seu Novellas Constitutiones D, Justiniani Imp. quam caetero-
runm Principum. Edicta et extravagantes, Feudorum Consuetudine ac Longo-
bardorum Leges constinens, MDXCVIIIL, cols. 1039,

GONZALO DE LAS CASAS Y QUIIANO, José: Diccionario General del Notariado de
Espafia y Ultramar, Madrid, tomo VIII, 1857, p. 416,

GualarpO-Fajarpo CARMONA, Maria de los Angeles: Escribanos en Indias
durante la primera mitad del siglo XVI, CGNot, Madrid, 1995, tomo 1,
p. 555; tomo II, p. 522.

Husrta, Roque de: Recopilacion de notas de escripturas publicas, Salamanca,
1551, p. 3+folios 112.

IrOLO CaLAR, Nicolds de:; Primera parte de la politica de escripturas, Méjico,
1605, pp. 1+97,

LoPEZ, Gregorio: Glosas, a las Siete Partidas, especialmente 111, 18-19-20; Los
Codigos Espaiioles Concordados y Anotados, 3.2, 2.* edicidn, 1872,

LopPEZ Fanbo, Juan Manuel: Prontuario de testamentos v cortratos, Madrid, to-
mo II, 1799, p. 331.

MELGAREJIO MANRIQUE DE LARA, Pedro: Compendio de contratos piiblicos, Ma-
drid, 1733, p. 377+Indice (1.7 edicién, 1652).

MONTERROSO Y ALvaRADO, Gabriel de: Pratica civil y criminal, y instrucion de
escrivanos, Madrid, 1591, folios 245+Tabla (1.* edicidén, 1563).

MORENO MaIsoNavE, Juan de la Cruz Ignacio: Tratado elemental sobre el otor-
gamiento de instrumentos ptiblicos, Madrid, 1847, p. 532 (1.7 edicidn).

NOGUERA GuUzMAN, Raimundo: “La doble redaccién de los antiguos documentos
notariales de Catalufia”, conferencia pronunciada en la AMNot el dia 9.3.1978,
publicada en sus Anales, XXII-I1, pp. 335-56,

ORrtlZ DE ZUNIGA, Manuel: Biblioteca de Escribanos, o Tratado General tedrico-
prictico para la completa instruccion de estos funcionarios, Madrid, 1841,
tomo I, pp. 478+6 (1.* edicion).

PaLOMARES, Thomas de: Esulo nuevo de escrituras publicas ..., y las escrituras
tocantes a la navegacion de las Indias, « cuya noticia no se deven negar los
escrivanos, Madrid, 1656, folios 4+5 (sumario) +235+2 (tabla) (1.7 edicion,
1645).

PEREZ-BUSTAMANTE Y GONZALEZ DE LA VEGA, Rogelio:

— El Registro Notarial de Santillana (1419-1420), transcripcién y A modo de
presentacion (pp. 11-85), FMNot, Madrid, 1984, p. 251.

— EI Registro Notarial de Duenas (1412-1414), transcripcién y A modo de
presentacion, pp. 15-56; FMNot, Madrid, 1985, p. 147.

— Los Registros Notariales de Madrid. 1441-1445, transcripcion y estudio
preliminar (pp. 15-141); FMNot, Madrid, 1995, pp. 603+3.

RIBERA, Diego de: Primera parte de escrituras y orden de particion, Madrid, 1617,
folios 4+111+Tabla. Segunda y tercera parte de escrituras, y orden judicial,
Madrid, M.DCXVII, folios 99+Tabla (1.* edicidn, 1560).

204



SANCHEZ, Galo: Coleccion de formulas juridicas castelianas de la Edad Media,
publicadas por G.S. AHDE, 11, 1925, pp. 470-91; III, 1926, pp. 476-503 y IV,
1927, pp. 380-404. Las férmulas restantes, que se habian extraviado, fueron
publicadas en el mismo Anuario, XII, 1935, pp. 444-67 seglin transcripcion
de V. GRANELL.

SIMO SANTONJA, Vicente Luis: “Notas para la Historia del Notariado Foral
Valenciano”, RONor, LXXI, enero-marzo 1971, pp. 195-288.

XAMMAR Y DE SALA, Juan Pablo: Rerum Iudicatarum in Sacro Regio Senatu Cat-
haloniae sub diversis definitionibus cum rationalibus seu (si mavis) allegatio-
nibus a foanne Paulo Xammar.. Edita Barcinonge Anno a partu Virginis
1657. Expensis et typis Narcisi Casas, p. 486+Index.

(Bastantes de los puntos tratados pueden ampliarse en mi trabajo “La Prag-
mética de Alcald, entre Las Partidas y la Ley del Notariado”, Homenaje Vallet,
VII, CGNot, 1988, pp. 517-813; Escritos Juridicos, 1, pp. 123-396. Pueden con-
sultarse también mis estudios:

— “El Derecho Notarial en el Fuero de Soria y en la Legislaciéon de Alfon-

so X el Sabio”, RDNot, XLIV, abril-junio 1964, pp. 29-160; Escritos Juridi-

cos, 1, pp. 31-122.

— “El Derecho Notarial castellano transplantado a Indias”, intervencién el

29.10.1992 en la presentacion del premio “Escribanos y protocolos notariales

en el Descubrimiento de América”, CGNot, 1993, pp. 47-70; Escritos Juridi-

cos, 1, pp. 475-95.

— “El Registro Notarial de Madrid (1441-1445). Estudio documental”, pp.

155-214 de Los Registros Notariales de Madrid 144]-1445, FMNot, Madrid,

1995; Escritos Juridicos, 1, pp. 509-61.

— “La persistencia histérica de la oralidad en la escritura piblica™; discur-

so de recepcidn en la RAJL 22.4.1996, p. 286; Escritos Juridicos, V1, pp.

439-638.

— “Visidn panoramica de los protocolos notariales”, palabras pronunciadas

en Toledo, el 22.7.1997, con ocasién del traslado a su nueva sede del Archi-

vo de Protocolos del Distrito; RfNot, ndm. 26, abril-junio 1998, pp. 381-407.

— “La dogmatica del instrumento piblico y 1a glosa accursiana”, comunica-

cién presentada a la L1I Sesion de la “Société Fernand de Visscher pour

I'Histoire des Droits de I'’Antiquité”, en acto celebrado el 29.9.1998 en el

Colegio Notarial de Madrid; publicada en Seminarios Complutenses de Dere-

cho Romano - IX-X - 1997-1998, Facultad de Derecho - Fundacién Semina-

rio de Derecho Romano “Ursicino Alvarez”, Madrid, 1999, pp. 63-100. R/Nor

mim. 32, octubre-diciembre 199%).

205



SEGURIDAD JURIDICA ESTATICA
Y SEGURIDAD JURIDICA DINAMICA (*)

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO
Notario

1. El titulo de esta conferencia enuncia un nombre sustantivo, “se-
guridad”, y tres adjetivos referidos a €ste: “juridica”, “estdtica” y “din4-
mica”. Por tanto, es preciso, para entendernos bien, precisar qué signifi-
camos con la expresién “seguridad juridica” y con la dupla contrapuesta
“estatica-dindmica”.

Comenzando con la palabra “seguridad”, el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola nos ofrece tres significados relacionables con el tema
que abordamos.

a) Calidad de seguro. Significado que nos remite al adjetivo “segu-
ro”, del cual a su vez hallamos (como adjetivo) cuatro significados: 1)
Libre y exento de todo peligro, dano o riesgo. 2) Cierto, indubitable y en
cierta manera infalible. 3) Firme, constante y que no estd en peligro de
fallar o caerse. 4) Desprevenido, ajeno de sospecha.

b) Fianza u obligacion de indemnidad a favor de uno, regularmente
en materia de intereses. Significado que nos lleva al de la palabra “fian-

(*) Conferencia pronunciada el dia 27 de noviembre de 1999, organizado por los nota-
rios de Santa Cruz de la Palma {Canarias) Alfonso CavalLE y Pedro VINUELAS con el apoyo
del Colegio Notarial de Las Palmas, en el curso SEGURIDAD JURIDICA.
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za”: “Obligacion accesoria que uno hace para seguridad de que otro pa-
gard lo que debe o cumplird aquello a que se obligd, tomando sobre si el
fiador verificarlo él en el caso de que no lo haga el deudor principal, o sea,
el que directamente para si estipulé”.

¢) Ramo de la administracion publica cuyo fin es el de velar por la
seguridad de los ciudadanos; aplicandose, también, a ciertos mecanismos
que aseguran algiin buen funcionamiento, precaviendo que éste falle, o se
frustre, o se violente, como mueble, cerradura de seguridad.

Esta triple significacién nos permite precisar que la palabra seguridad
puede referirse:

a) A la calidad de la cosa (contrato, titulo, transmision, adquisicion,
titularidad, propiedad y, especialmente, al mismo bien inmueble adquiri-
do o que se tiene como propio), que hace la cosa cierra, indubitable,
firme, exenta o libre de todo peligro, dafio o riesgo, que no puede fallar,
ni caer en invalidez, ajena a toda sospecha.

b) A las instituciones que velan por la seguridad y a los mecanismos
que tratan de impedir que falle.

¢) A la obligacion de inmunidad, o fianza, que garantiza un deter-
minado interés, y que tiene cardcter subsidiario si ese interés corresponde
a la inmunidad econdémica para el caso de faltar o de perderse una cosa
determinada o de invalidarse un contrato principal o una transmision.

2. jQué es seguridad juridica?

El mismo Diccionario de la Lengua Espaifiola nos dice que juridico-
ca (del latin iuridicus) es un adjetivo “que atafie al derecho, o se ajusta
a él”,

Asi pues, la locucién “seguridad juridica™ puede significar:

a) La scguridad de algin derecho que se tiene o que se adquiere. Es
decir, la segura titularidad o la seguridad de una adquisicion.

b) La seguridad de que algo es ajustado o conforme al derecho.

Ambas acepciones se completan, como anverso y reverso de la meda-
lla. Asi: la seguridad de un derecho de propiedad estd ajustada al dere-
cho de propiedad; la seguridad de una adquisicién resulta ajustada al
denominado derecho subjetivo del adquirente y al derecho objetivo que
determina su proteccion.

Pero, en ese segundo caso, en seguida, podemos observar una posible
contraposicién entre:

a) La secguridad, que atafie al derecho del adquirente, de que la trans-
misién que se ha efectuado a su favor es cierta, indubitada, firme, ajena
a toda sospecha, exenta y libre de cualquier riesgo de invalidez y de
dafios dimanantes de cargas o gravimenes no consignados en la trans-
mision.
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b) La seguridad de que la transmisién es ajustada a derecho, que
consiste en que todo en ¢lla se conforme a éste. Lo cual exige una per-
fecta adecuacion del negocio juridico traslativo con €l derecho, desde sus
presupuestos, es decir, la situacién juridica inicial, hasta los elementos
constitutivos del negocio en si mismo, incluida su perfeccién y su reali-
zacién O consumacion,

Esta distincién nos muestra que la seguridad que atafie al derecho del
adgquirente, “versus al transmitente”, es decir, la seguridad de su adquisi-
cién dimanante del negocio traslativo, sélo serd una seguridad absoluta
en el caso de que este negocio sea gjustado a derecho.

De ahi que todo adquirente de buena fe tenga interés legitimo en que
el negocio traslativo desde sus presupuestos sea ajustado a derecho, para
asi tener asegurado el derecho, dimanante para él de ese negocio traslati-
vo ¢n el cual ha actuado como adquirente.

3. Debe distinguirse la seguridad juridica propiamente dicha y la se-
guridad econdmica, subsidiaria de aquélla.

La seguridad juridica plena atafie al derecho tal cual éste es, con todo
su contenido propio.

Pero en las acepciones gramaticales que hemos repasado de la pala-
bra seguridad, hemos hallado también la de “fianza u obligacion de in-
demnidad (...) generalmente en materia de interés”, que consiste ¢n una
“obligacion accesoria” de que “otro cumplird aquello a que se obligs™.
Obligacién que sélo puede consistir en una indemnizacion econémica,
generalmente pecuniagria; pues, el fiador de una transmision inmobiliaria
de una cosa que le es ajena no puede transmitir ésta no siendo suya, sino
sOlo compensar econdémicamente la falta de eficacia de tal transmisién de
la que se ha constituido en garante.

Esa seguridad econdémica, o seguridad juridica subsidiaria de caricter
indemnizatorio, puede derivar:

— De una garantia real (hipoteca, prenda, anticresis u otra atipica o
bien fiduciaria) en funciones de seguridad;

— de una fianza, subsidiaria o solidaria, aval o cualquier tipo de obli-
gacion correal; o

—de un contrato de seguro, que puede definirse como aquel por el
cual el asegurador responde del dafio que sobrevenga en los bienes mue-
bles o inmuebles asegurados, mediante cierto precio. Dafio que, én nues-
tro caso, consistird en la ineficacia, total o parcial, de la adquisicion del
bien objeto del negocio de que se trate no debida a dolo ni a culpa del
propio adquirente.

En consecuencia, ¢l denominado seguro de titulo, como afianzamien-
to que es de la transmisién, no ofrece seguridad juridica plena, sino sélo
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la subsidiaria consistente en la seguridad econdmica de recibir una indem-
nizacion.

Esta indemnizacion o compensacién econémica puede proceder de
una obligacién indemnizatoria de la cual es sujeto pasivo el causante de
la situacion juridica defectuosa, que, generalmente, serd la misma perso-
na que haya otorgado ese negocio que resulte ineficaz, invalidado, defec-
tuoso o sujeto a cargas y gravémenes ocultos o excluidos en el negocio
transmisivo. Y este sujeto responsable, tal vez, podra exigirla, a su vez, a
quien anteriormente le hubiese transferido el objeto vindicado o gravado.

En caso de insolvencia del obligado, podré fallar también la efectivi-
dad de esa indemnizacién dineraria, a no ser que ademds exista algtn
otro obligado subsidiario, sea un fiador, una compaifia aseguradora, o
bien una persona responsable, por la culpa o negligencia en el desempe-
fo de funcién, como el notario autorizante o el registrador que certificé
erroneamente.

Esta compensacién indemnizatoria en dinero, sin duda, puede a su
vez asegurarse, bien sea:

— Por el Estado o por una institucién piblica en virtud de una nor-
ma legal que lo establezca, como ocurre en el sistema registral del acta
Torrens, respecto de los propietarios que resulten privados de su derecho
por una adquisicién registral a non domino; o,

— por contrato de derecho privado, civil o mercantil: constitucién de
hipoteca, prenda u otros tipos de garantias reales; fianza o aval, o segu-
ro de dafios.

El objeto del seguro consiste, pues, dnicamente en una seguridad
indemnizatoria:

— Para quien no haya obtenido la seguridad juridica efectiva al ha-
berle fallado su adquisicién, o haya sido destituido de ella por su invali-
dacién, o por resultarle afectada con cargas o gravdmenes no reconoci-
dos en el negocio transmisivo;

— o bien, para quien resulte privado de su derecho por el juego de la
seguridad juridica dindmica en beneficio de un inscribiente registral que
adquiera a non domino,

La sustitucién de la seguridad juridica propiamente dicha por la segu-
ridad econémica de recibir, en su caso, una indemnizacién en dinero, no
s6lo no reparard en bastantes casos el dafio en su debida medida, sino
que puede redundar en un detrimento, cada vez mayor, de la titulacién
constituyente del contenido de los registros inmobiliarios. De ese modo,
al incrementarse en lo sucesivo ese detrimento, por razén de inscribirse
titulos defectuosos, serfan cada vez mds numerosos los fallos de la segu-
ridad juridica propiamente dicha, que el seguro tendria que remediar. Por
lo cual, inevitablemente, éste resultaria cada vez mds caro —pues, a medi-
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da que la segurtdad juridica fuera mds incierta, el riesgo serfa mayor, vy,
por ende, las primas tendrian que ser mds elevadas-.

Por otra parte, es muy dificil que la indemnizacién compense real y
totalmente al adquirente del inmueble que se quede sin él, no sélo en su
interés personal, sino ni siquiera en su interés meramente econémico,
habida cuenta de la creciente inflacién que padecemos, y la demora en el
cobro una vez perdido el pleito en que se resuelva la pérdida, el grava-
men o el deterioro del derecho del adquirente o, a la inversa, la pérdida
sufrida por el verdadero duefio civil afectado por la adquisicién a non
domino del tercero.

Ademas, ese sistema, prescinde del empleo de los mas adecuados
medios profilacticos para salvaguardar la seguridad juridica, en forma
preventiva y en su vida normal, sustituyéndolos con la creacién de un
remedio indemnizatorio de tos dafios producidos por las enfermedades
causadas por la supresién de aquellos medios preventivos hoy existentes.
Es decir, seria algo asi como la sustitucion, en medicina, de las vacunas y
de las medidas higiénicas y profilicticas por un seguro dinerario que
indemnizara las invalideces y defunciones producidas por las enfermeda-
des que hubiesen dejado de ser prevenidas.

4. La seguridad juridica se diversifica en seguridad estética y seguri-
dad dindmica. Creo que yo mismo he contribuido a definir esta distincién
en los siguientes términos:

L.a seguridad juridica, en el sentido de seguridad de lo ajustado a de-
recho, requiere que nadie sea privado de su propiedad por un acto tras-
lativo que él mismo no haya otorgado. La seguridad juridica del derecho
de propiedad incluye, pues, la seguridad de que otro, no facultado debi-
damente por el mismo propietario, no le pueda privar de su propiedad.

En esto consiste la denominada seguridad juridica estdtica.

No obstante, en muchos sistemas transmisivos —podriamos decir que
en todos los ordenamientos modernos— se reconocen determinados signos
visibles de titularidad, que muestran, con una adecuada publicidad, quién
es el titular del bien objeto de la transmisién y aseguran la adquisicion
dimanante del mismo, al menos si el adquirente reine determinados
requisitos como son la buena fe, aun en el caso de que la titularidad del
transmitente no sea real sino sélo aparente. Se da lugar asi a que la
adquisicién resulte ajustada a derecho para ese adquirente y dotada para
él de seguridad juridica. A este tipo de seguridad se le denominada segu-
ridad juridica dindamica.

La verdad es que no me siento demasiado feliz por haber contribui-
do a este planteamiento de esa distincion tanto respecto de los bienes
muebles como de los inmuebles.
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El ejercicio de la propiedad por el propictario que no enajena no
puede, hablando con precision y exactitud, calificarse de estdtico si culti-
va su predio, lo mejora, construye en él o realiza alguna otra actividad
minera, industrial o incluso comercial.

Y la seguridad de la adquisicién por un comprador que no se preo-
cupa de conocer la situacién posesoria de una finca no poseida por el
titular registral, sélo muy impropiamente podemos calificarla de dind-
mica.

Por ¢so, me parece que seria mds ajustado a la realidad denominar a
la primera seguridad juridica del propietario poseedor y a la segunda segu-
ridad juridica de quien de buena fe adquiere de un titular aparente, sea por
poseer una cosa mueble o bien por teper inscrito a su nombre en el Re-
gistro de la Propiedad un bien inmueble.

Ahora bien, ocurre que el dltimo modo de expresar tal diferencia
resulta largo, complejo y no se utiliza habitualmente, mientras que el
enunciado que hemos colocado en el titulo de esta conferencia es senci-
llo y se halla ya introducido en el uso lingiiistico.

Por eso, con la salvedad enunciada, lo sigo empleando, aun advir-
tiendo de su impropiedad.

Del chogue de ambas seguridades me he ocupado tanto con relacién
a los bienes inmuebles, en mi articulo “La buena fe, la inscripcién y la
posesién en €l juego de la fe publica”, publicado en la Revista de Dere-
cho Privado en diciembre de 1947 —jHace cincuenta y dos afios!- y, con
referencia a los bienes muebles en varios articulos dedicados a Ia reivin-
dicacién nobiliaria conforme el articulo 464 del Cdédigo civil, que estdn
recogidos en el volumen II de la dltima ediciéon de mis Estudios sobre
derecho de cosas. A ellos me remito, porque sigo manteniendo io que
opiné en uno y otros articulos.

Aqui voy a cefiirme a algunas consideraciones acerca de la seguridad
juridica tratdndose de bienes inmuebles.

5. Al conmemorarse por la Academia Matritense del Notariado el
centenario de la Ley Hipotecaria de 1861, mi comparero y entraiable
amigo, LUIS FiGA FAURA, desarrollé la conferencia “La Ley Hipotecaria
de 1861 y la economia nacional”, publicada en el tomo XIV de sus Ana-
les. De ella voy a recordar algunos de sus pdrrafos.

De Francia —explic6- “ha dicho RIPERT que los compradores de bie-
nes nacionales se han convertido en propietarios protegidos gracias al
Cédigo de Napoleén. Lo mismo podemos decir de la Ley Hipotecaria
respecto de los compradores de bienes desamortizados; se trata de una
auténtica revolucion...”.

“Si se nos pregunta” —dice FIGA- “cudl! fue la nueva visién de las
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cosas a cuyo servicio se coloca la Ley Hipotecaria de 1861, debemos con-
lestar que se trata del capitalismo liberal o de la que ha sido llamada
«revolucion capitalista»”. Esta “se caracteriza esencialmente por el reco-
nocimiento de la plena libertad del propésito de ganancia indefinida
como mdévil de la actividad econdmica de los individuos, y por la radical
primacia que en la vida humana se concede a lo econémico™.

“.. La mentalidad capitalista reconoce la plena licitud del afin de
ganancia para obtener mds ganancia; con ello no sélo se modifica la tabla
moral de valores, sino que con ella cambia radicalmente la tradicional
valoracidn juridica de los bienes”.

Frente a esta mentalidad, consideré FiGa que “LE PLAY es el genui-
no representante de la corriente tradicional quien con «disgusto por la
nueva manera de ver las cosas», «afirma que lo esencial no es la circu-
facién rdpida de las fincas, sino el arraigo del hombre a la tierra. Lo fun-
damental en la tierra no es su valor monetario, sino su aptitud para satis-
facer directamente las necesidades humanas y no las conveniencias
comerciales»”.

Y, en sentido contrario, FiGA estimaba “reveladora la afirmacién de
Guizot: «La facilidad de la transmisién hace a la demanda mds inten-
sa con lo cual aumenta el valor de la cosa inmueble». Fijense ustedes la
transposicion de conceptos que la afirmacién entraia. En este autor la
palabra «valor», ya no es una cualidad propia de la cosa derivada de su
aptitud para satisfacer necesidades, sino un concepto pecuniario especu-
lativo vy derivado exclusivamente de la tension entre oferta y demanda.
La finca aumenta de valor por el solo hecho de su transmisibilidad”.

6. Debemos reconocer que los redactores de la Ley Hipotecaria de
1861 fueron ponderados y no perdieron de vista la realidad de las cosas,
al establecerla para la proteccidon de terceros adquirentes a titulo onero-
so, y que la jurisprudencia del Tribunal Supremo aclaré que debian serlo
de buena fe. Pero esta prudencia no la tuvieron los autores de la refor-
ma del afio 1909, ignorando que la realidad se venga de quienes la con-
tradicen tratando de imponerle unas formas que no se adecuan a ella. La
propiedad y la posesién tienen una funcidon natural; el documento no-
tarial tiene la suya, v el Repgistro de la Propiedad tiene una funcién de
publicidad. Por lo tanto, a cada una de estas instituciones les corres-
ponde distinta funcién que es delimitada por la misma naturaleza de las
cosas. Si esos limites naturales son abandonados, retirindose la funcién
mas acd de ellos, o bien si los desborda, la naturaleza termina por ven-
garse.

En el comienzo de su articulo “La reforma de la Ley Hipotecaria en
sus articulos 41, 399 y 400 en 1927, publicado en la Revista Critica de
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Derecho Inmobiliario en junio de 1927, JERONIMO GONZALEZ advirtié
que ¢l cambio introducido en abril de 1909 en el articulo 41 LH le pare-
ci6é desde un principio “desproporcionado” y “llamado a provocar inme-
diatos conflictos”, porque concedia a la inscripcién “de golpe.y porrazo
no sélo la fuerza legitimadora del derecho real, sino la energia de un titu-
lo posesorio incontrovertible”; y que, sin embargo, no habia pensado
entonces, en 1909, que esa advertencia “hubiera de recibir una confirma-
cion tan categdrica en menos de veinte afios”.

;Cudl fue esa “confirmacion tan categérica”, que dio lugar a la refor-
ma de 19277

Se produjo precisamente en estas Islas Canarias. El articulo 41 de la
Ley Hipotecaria se habia empleado como instrumento para que los titu-
lares registrales de unos derechos, “dormidos en la almohada del registro
de la propiedad”, trataran de lanzar a los poseedores de las tierras que
cultivaban inmemorialmente en la Aldea de San Nicolds, en el oeste de
Gran Canaria. La cuestién produjo un escandalo fenomenal, que afectd
al orden piiblico. Invito a los canarios que me escuchen a que investiguen
acerca del origen de aquellos titulos dormidos y de la posesion de los cul-
tivadores de aquellas tierras. Lo cierto es que la reforma de 1909 no
resistio ese choque con la realidad. El Registro de la Propiedad no po-
dia resultar el instrumento de un despojo. De ahi el porqué de la refor-
ma de 1927.

Vemos en este caso un supuesto de colisidn entre las denominadas
seguridad estdtica y seguridad dindmica, en la que querian ampararse
quienes tenian su derecho dormido en los libros del registro de la pro-
piedad. En él, se estimé que debia prevalecer la denominada seguridad
estdtica, amparando a quienes —ellos y sus antecesores— inmemorialmen-
te cultivaban aquellas tierras.

En la apertura del curso de conferencias del afio 1944, en el Colegio
Notarial de Barcelona, disertando acerca de “La posesién en el registro
de la propiedad”, el registrador CIRILO GENOVES AMOROS, advertia que
“posesién y registro de la propiedad son dos instituciones antagdnicas,
precisamente porque se fundan en un mismo principio y porque preten-
den conseguir el mismo fin: la legitimacion del derecho de propiedad”.
Organizado el registro de la propiedad, la posesién debe reintegrarse “al
terreno que le es propio” y dejar al registro “el que le corresponde”. Esto
se traté de hacer en la reforma de 1944,

JOSE MARIA DE PORCIOLES, artifice principal de esa reforma, recor-
daba en su conferencia “La prescripcién y el registro de la propiedad”,
pronunciada en el mismo Colegio Notarial de Barcelona y curso de 1944:
“El amparo de la posesion y de la prescripeidn no es producto arbitrario
del ordenamiento juridico, sino exigencia de una realidad que no puede
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desconocerse”. Arranca del “principio de especificacién” y “de la funcidn
social de la propiedad, a que por su naturaleza estdn adscritos todos los
bienes, singularmente los de cardcter inmobiliario”.

Para valorar esas diversas funciones de la posesion y el registro de
la propiedad, debe atenderse ante todo a cudl es la funcién social de la
propiedad inmueble. Acerca de esto, en la primera edicidn de sus enton-
ces denominadas Instituciones de derecho hipotecario (ed. 1941, tomo III,
pp. 567 y ss.) y contestando a un tema que luego desaparecié del pro-
grama, RAMON MARIA ROCA SASTRE hacia notar: “la propiedad inmue-
ble siempre constituird el suelo nacional y serd el asiento de la familia
(6rgano semipiblico). En ella habrd que apreciar un valor de afeccién,
de historia familiar y de linaje, y habra que ver, sobre todo tratdndose de
la propiedad rustica, el aspecto de la propiedad institucién, mas que el de
propiedad simplemente econdmico. El afan de movilizar s6lo atiende a
este iltimo aspecto (posicién que sdlo excepcionalmente, v. gr., tratdn-
dose de solares, merece ser tenida en cuenta), olvidando el institucional.
Hoy, a base de la funcidn social de la propiedad, se ve la necesidad de
arraigar en el suelo la familia rural, de asentar en el terrufio al proleta-
riado agricola, de combatir el absentismo y el éxodo hacia la ciudad de
la mano de obra”.

En ese mismo sentido, SANTIAGO PELAYO HORE, en la pagina 149
de la Revista de Derecho Privado en 1943, escribiria que la propiedad
inmueble “desde el punto de vista del titular inscrito de un derecho que
no se mueve, que no contrata y que apaciblemente continia poseyendo
su derecho, el registro de la propiedad es un deplorable sistema de publi-
cidad, porque el registro s6lo lo examinan o deben examinarlo quienes
van a contratar [...]; la casa se construyé mas para tenerla que para ven-
derla, la finca rustica se respeta mas para disfrutarla que para hipotecar-
la; por eso, en materia inmobiliaria, parece mejor proteger lo estético,
aunque sea a riesgo de lo dindmico. El que se decide a comprar o a cons-
tituir un derecho real, es un ser que rompe la inercia del orden estable-
cido, es un hombre que se embarca en una aventura que, como todas,
tiene sus riesgos, y es justo que, si los riesgos se producen, sea quien
los soporte €l mismo aventurero que los buscé; en cambio, el propietario
actual, que no piensa vender ni hipotecar, es un hombre que rehiye todo
peligro, que aborrece la aventura, y parece natural que la ley proteja,
hasta sus dltimas consecuencias, esa situacién estable y consolidada”.

7. Lo expuesto plantea, a mi juicio, la correlacién, no la oposicién,
la puesta en su lugar de las denominadas (no del todo propiamente)
seguridad estdtica y seguridad dindmica. Insisto en que no voy a volver a
repetir lo que, al respecto, expuse hace afos.
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Si, en cambio, recordaré lo que después he dicho y repetido varias
veces, ya hace mds de veinte afios, acerca de las respectivas funciones del
notario y del registro de la propiedad en la salvaguardia de la seguridad
juridica.

Ante todo, conviene percatarse de que:

— La institucién notarial estd integrada por una organizacién profe-
sional de hombres, cada unc de los cuales constituye un érgano social,
que presta un servicio personal “en las relaciones de derecho privado que
traten de establecerse o declararse sin contienda judicial”™; y los instru-
mentos publicos no son sino un producto del ejercicio de esa funcion pro-
fesional.

— En cambio, la institucién del registro de la propiedad es un ins-
trumento de publicidad, instrumento que tiene en los registradores los
funcionarios que, mediante su calificacion —funcién ésta ciertamente pro-
fesional-, cuidan de la adecuacion legal de los documentos presentados
para ser inscritos.

Asi:

— La institucién notarial se basa en la persona del notario y en su
labor.

— Y la institucién registral inmobiliaria instrumenta el registro de la
propiedad y la publicidad de éste.

De acuerdo con la mds pura concepcion notarial latina, la institucién
notarial se centra en la persona del notario y en su funciéon. Conside-
racién de tal modo esencial que, si en alglin momento se¢ olvidara y se
llevara a primer término el instrumento publico y su regulacidn, esto pro-
vocaria, casi necesariamente, una transformacién de los conceptos. El ins-
trumento publico constituiria la finalidad de un servicio piblico admi-
nistrativo de contenidos estereotipados, que las tendencias actuales hacia
la cibernética reducirian bien pronto a férmulas esquematicas, en las que
el servidor de esa misién administrativa (que ya no seria un érgano de la
sociedad, sino de la administracion publica), tendria que subsumir en los
moldes de esas formulas —forzdndolas en lo necesario para ello— las mani-
festaciones de la creatividad vital, propias de la iniciativa personal. Pre-
cisamente €stas tienen su mayor defensa en que el notario, en el gjercicio
de su funcién, sea totalmente independiente de la administracién.

La configuracién del instrumento publico, tal como lo estd actual-
mente, como resultado efectivo del ejercicio de funcién del notario, estd
sometida desde luego a normas legales; pero éstas se limitan a ser pura-
mente delimitadoras de su alcance, a establecer exigencias de tipo mini-
mo para que ese producto documentado tenga la consideracién de ins-
trumento publico. Dentro de estas normas delimitadoras, queda a salvo
la libertad creativa de los otorgantes, para alcanzar, guiados por €l nota-
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rio, sus personales finalidades, con los dnicos limites: de cubrir el minimo
formal para la existencia del instrumento publico; de no rebasar las nor-
mas delimitadoras de la autonomia adecuada a la libertad civil y de pro-
curar, con su actividad, la realizacién del valor justicia que es el fin de
toda disposiciéon u ordenacién juridica.

8. La diferencia expuesta es un reflejo de la diversidad de funciones
y objetivos de una v otra institucién y del distinto momento del trafico
juridico inmobiliario en que cada una se inserta. Ademds de que el nota-
rio no reduce sélo su funcién al trafico inmobiliario.

La funcion del notario se inserta en el mismo trafico negocial, al que
orienta con su labor asesora; se sitla entre las partes, como tercero im-
parcial, que recoge su voluntad negocial, la traduce juridicamente, con-
figura, redacta y dota al texto por €l autorizado de una presuncién de
legalidad e inviste de su fe priblica, y como objetivos, en orden a la se-
guridad de los otorgantes, abarca desde el control de su ajustamiento a
derecho y su correcta redaccion juridica hasta su autorizacién que la dota
de autenticidad. Es decir, que la actividad del notario —-como dice RODRI-
GUEZ ADRADOS- no se refiere “sélo a un negocio presente, sino que
empieza cuando todavia es futuro, y, dependiendo de la voluntad de ellas
(de las partes), puede aiin moldearse, sustituirse o deshacerse”. Es fruto
de una actividad que todavia no es autorizante, pero que si es especifi-
camente notarial, en cuanto, en los paises de derecho latino, se halla liga-
da indisolublemente a la funcién documental.

El registro de la propiedad principalisimamente publica el resultado
documental en cuanto tenga trascendencia real de la labor del notario
~que le llega en una copia autorizada del instrumento matriz—, titulo que,
una vez calificado y en cuanto cumpla el tracto registral, es inscrito y
dotado asi de su publicidad. El objetivo de este registro es precisamente
la publicidad, orientada a la seguridad dindmica del trafico inmobiliario,
en favor de los terceros adquirentes. Esta juega en dos momentos:

1° Antes de la adquisicién; anunciando quién es el titular, por lo
menos formal, del inmueble a cuantos quieran adquirirlo, y de quién, con
plena seguridad juridica podrdn adquirirlo, aun cuando éste no sea el ver-
dadero titular real, v les advierte de las solas cargas que, si de buena fe
adquieren el inmueble, les afectaran.

2° Después de la inscripcion, hace a la adquisicion invulnerable a
toda reclamacién por causa que no resulte en el propio registro de la pro-
piedad en proteccién de los terceros adquirentes de buena fe y a titulo
oneroso.

Es evidente, pues, que ambas instituciones, en su respectiva funcién,
no cubren en el mismo dmbito la seguridad juridica.
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— El notario trata de salvaguardarla en lo posible, a todo lo largo y
en toda la profundiad del negocio traslativo, tanto en el aspecto obliga-
torio y causal como en el dispositivo, asegurando —con valor presuntivo—
la adecuacion a derecho de toda su trayectoria generatriz. Para ello tiene
en el registro de la propiedad, previamente a la autorizacién de la escri-
tura, un instrumento de publicidad —aunque no como dato iinico a este
respecto- y, después de consumada la disposicion, mediante la inscripcion
de la escritura, tiene en él un instrumento que asegura la eficacia erga
omnes de la transmisién que €]l ha documentado y autenticado.

- Correlativamente el registro de la propiedad, como institucién, tra-
ta de facilitar la seguridad dindmica de las transmisiones inmobiliarias en
esos dos momentos: previamente a su realizacién, mediante la utilizacién
de su publicidad formal, y, luego, posteriormente a la inscripcién, con el
juego de la fe publica registral.

Por lo tanto, toda la realizacién del negocio juridico en su génesis,
configuracién y documentacidn, cualificada y auténtica, queda fuera del
dmbito funcional del registro, excepto en cuanto compete a la califica-
cién registral del documento presentado. Y, aun en este aspecto, es de
subrayar que, mientras la calificacién del notario contempla en su pers-
pectiva total la legalidad, relacionando todo el ordenamiento juridico y la
realidad concreta que se pretende instrumentar, en cambio el registrador
la observa s6lo parcialmente, circunscrita a la protecciéon de unos intere-
ses o derechos constatados en el registro o apoyados en lo que consta
en el mismo, aunque esto no corresponda, o incluso se contraponga, a la
realidad juridica vigente en aquel momento.

Notemos, ademds, que incluso cronolégicamente el documento es
obra anterior, y que, en el sistema lalino, el registro s6lo tiene eficacia
convalidatoria a favor de los terceros de buena fe y a titulo oneroso que
lleguen a inscribir su adquisicion.

El registro de la propiedad es, pues, un utilisimo instrumento no sélo
para los adquirentes, sino también especificamente para el buen ejercicio
de la funcién notarial en materia inmobiliaria. A ella sirve de inestima-
ble orientacién: antes de la autorizacién, para el conocimiento de la situa-
cidn juridica inicial del negocio juridico dispositivo, que el notario debe
documentar, calificar y autenticar; y, después de autorizada la escritura,
garantizando su adquisicién a los terceros adquirentes, a titulo oneroso
de buena fe, mediante la inscripcion de su derecho.

A su vez, la escritura pablica constituye una garantia de legalidad
para el registro de la propiedad, pues asegura la regularidad sustancial de
su contenido, de la que careceria si sus inscripciones se apoyaran en
documentos no configurados profesionalmente ni calificados y autentica-
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dos como —segtin hemos visto— deben configurarlos, calificarlos y autori-
zarlos los notarios de tipo latino.

9. El registro de la propiedad estd evidentemente orientado a la sal-
vaguardia de la seguridad dindmica. De ello dimana que la eleccién de
un sistema registral —es decir, la determinacién de la mayor o menor fuer-
za y efectos que, en él, se atribuyan a la inscripcién— puede incidir en el
encaje de las seguridades juridicas estdtica y dindmica, produciendo un
desequilibrio entre ellas.

Al cuidar de armonizarlas, en materia inmobiliaria, no podemos olvi-
dar el hecho evidente de que las casas son edificadas fundamentalmen-
te para ser habitadas, y los fundos ridsticos lo son primariamente para
labrarlos, para alimentar el ganado o para aprovechar sus productos
forestales, para que bosques, playas, lagunas y humedades cumplan su
funcidén ecoldgica. Su venta resulta algo accidental, salvo cuando son con-
templados con un enfoque puramente negocial, exclusivamente capitalis-
ta, que subvierte medios en fines.

Con esa segunda perspectiva, el enfoque de cémo debe ser un siste-
ma juridico registral inmobiliario, especialmente en cuanto a la eficacia
de que debe dotarse a la inscripcién, sin duda toma una direccién total-
mente diferente.

Debemos insistir en que, segiin hemos venido viendo, alli donde fun-
ciona ¢l notariado de tipo latino, resulta adecuado que el registro de la
propiedad constituya, ante todo, un eficaz instrumento para calificar la
legitimacién dispositiva del sujeto transmitente o constituyente de algin
derecho, y para el conocimiento de las cargas que graven la propiedad de
la que se pretende disponer.

Pero es preciso advertir de la gravedad dimanante de que ese medio
instrumental sea convertido en algo sustantivo en si mismo, supuesto en
el cual, mal conformaria el derecho si el dato de que el destino de las fin-
cas es el de ser habitadas o explotadas conforme a su naturaleza no se
estimara como principal, sino como secundario; y si convierte en princi-
pal el hecho ocasional de que sean objeto de trifico juridico. Se trans-
formaria asi un medio, 1itil para una adecuada seguridad dindmica, en un
fin, en una seguridad plena y total apreciada con una perspectiva parcial,
al ser concedida indiscriminadamente a quienes tengan inscrito o inscri-
ban su derecho en el registro, despreciando todo otro interés; y asi toda
la seguridad quedaria supeditada al eficaz funcionamiento de la seguri-
dad registral. La mdxima eficacia del medio se convertiria en fin en si.
Y, la finalidad del logro de la seguridad juridica la circunscribiria tan
s6lo a la seguridad dindmica subsumida en la inscripcion, dandole priori-
dad absoluta, y descuiddndose la seguridad estdtica. Asi, resultaria que
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esta inscripcion se elevaria de medio de publicidad a objetivo final del
derecho.

10. El mayor defecto de los sistemas registrales constitutivos dima-
na de que, con esta trasposicion de funciones y finalidades, se olvida el
rango fundamental que tiene en el hombre su facultad personal de ade-
cuar su actividad a sus necesidades, mediante su propio ingenio, con su
labor y bajo su directa responsabilidad, en aquellas cosas que le son pro-
pias en una relacién inmediata o mediata.

Precisamente la diferencia que separa el régimen de propiedad per-
sonal, en su misma esencia metajuridica, con respecto al sistema capita-
lista, radica en que aquél se funda —como explicé profunda y transpa-
rentemente SAINT EXUPERY, en Citadelle— en la incorporacién a nuestra
personalidad (approivisement) de las cosas que nos son propias, con su
forma y medida, asumiendo nosotros su cuidado en el que empefiamos
nuestra responsabilidad (engagemenr). Con esta concepcién, es natural
que un capitdn se hunda con su barco y un empresario con su empresa;
mientras que, con un concepto puramente numérico cuantitativo, dinera-
rio, 0 sea, meramente capitalista, de nuestra relacién con las cosas, 1o
habitual es que se venda el barco antes de emprender aquel viaje en el
que sea presumible que se hunda, haciendo previamente una orquestada
propaganda del mismo, como inversién y como utilidad, para gracias a
ella, venderlo por mayor valor del que realmente tiene.

Por otra parte, los sistemas de seguridad registral constitutiva, con
toda la perfeccion técnica de que estdn dotados, implican la exigencia de
un nuevo formalismo que, en este aspecto, nos hace retroceder a €pocas
ancestrales, muy atrds en la historia, cuando la forma o fé6rmula se impo-
nia en la realidad. En efecto, como entonces, hoy, con ese sistema, se
haria realidad de la apariencia investida de una féormula sacramental; y,
en ese caso, el derecho no dependeria de la sustancia, sino del vestido
exterior, La fuerza constitutiva de la mancipatio o de la in iure casio
transmigraria hoy hacia la inscripcion constitutiva.

Tampoco es licito olvidar cudn esencial es el ajustamiento a derecho
de las inscripciones registrales para que éstas se efectiien sin transmuta-
ciones confiscatorias: y esto depende completamente de la exactitud del
titulo y de la correcta conformacién a derecho del negocio juridico en €l
documentado. Sin esa perfeccion, la publicidad del registro seria un enga-
fio, tanto si no convalidara a su favor los actos y contratos nulos como si
los convalidase. En el primer caso serviria para defraudar a los adqui-
rentes; y en el segundo caso seria un instrumento de despojo al verda-
dero propietario, con lo cual, en ambos casos constituiria una causa de
desorden juridico y social. Por eso, para que un registro esté verdadera-
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mente al servicio de la plena seguridad juridica, debe ser un registro de
titulos auténticos, y de titulos auténticos vdlidos, que incorporen fielmen-
te negocios juridicos justos y bien configurados.

Toda la labor de humanizacién del derecho, de su adaptacidn a la rea-
lidad, con ponderacién de las seguridades estdtica y dindmica, desaparece
cuando en la férmula se esfuma la realidad viva. Si aquélla es sustituida
por un mecanismo que se inserta en la vida social se corre el riesgo de
menoscabar el sentido de la justicia, pues iustitita est veritatis, y €l cldsico
esprit de finesse se transforma, no ya en un esprit matematique, sino en
una mentalidad mecanicista apoyada en meras apariencias convenciona-
les. Estas solo pueden prevalecer en una sociedad masificada que, cada
vez mds, serd manipuiada por tecndcratas, para quicnes los registros
constituirdn un medio de dominacién tanto mejor cuanto mayor sea su
eficacia. Pero asi —en duro contraste con el cuidado mostrado, v. gr., por
los autores de la primera Ley Hipotecaria espaiiola de que la verdad no
fuera enmascarada por temores politicos o fiscales—, resultaria que la
libertad civil podria ser ahogada y la seguridad de las relaciones privadas
quedaria preterida por otras motivaciones politicas, que suelen confun-
dirse ficilmente con el bien comun.
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LA OBLIGACION NOTARIAL
DE SUMINISTRAR DATOS AL CATASTRO

ADOLFO CALATAYUD SIERRA
Notario

SUMARIO: 1. InTrRODUCCION. IL LA LEY 13/1996 v LAS COMU-
NICACIONES NOTARIALES AL CATASTRO. III. COMUNICACION MENSUAL
DE LAS ALTERACIONES CATASTRALES. IV. LoOS PRIMEROS PASOS PARA LA
IMPLANTACION DE LA ORDEN MINISTERIAL. V. VALORACION GENERAL
DE LA OBLIGACION DE COMUNICACION. VL. EL PROGRAMA INFORMATI-
CO DE LA DIRECCION GENERAL DEL CATASTRO. VII. EL PLAZO DESDE
EL QUE HAY QUE REMITIR DATOS. VIII, REGLAS A SEGUIR EN EL CUM-
PLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE SUMINISTRO MENSUAL DE INFORMACION
AL CATASTRO. A) Lugar al que debe remitirse la informacién. B)
Plazo de envio. C) Forma de envio. D) Alteraciones catastrales que
deben ser comunicadas. E) Cumplimiento del articulo 50 de la Ley
13/1996 (obligacién de aportar la referencia catastral). F) Datos relati-
vos al bien inmueble. G) Datos relativos a la identificacion del trans-
mitente. H) Datos relativos a la identificacién del nuevo titular. IX.
ADVERTENCIAS EN LAS ESCRITURAS. X. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLI-
GACION DE COMUNICAR.
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I. Introduccién

La Orden de 23 de junio de 1999 obliga a los notarios a suministrar
al Catastro una relacién mensual de los documentos por ellos autoriza-
dos por los que se produzcan alteraciones catastrales, en los términos
regulados en la misma. Se trata de un deber importante, ya que tanto
de la normativa aprobada como de las noticias que van llegando del
Catastro se infiere que la Administracién va a ser muy exigente con su
cumplimiento ya que, en buena medida, se pretende hacer depender la
actualizacion del Catastro de la informacién que los notarios remitan; de
ahi el gran interés de la Administracién en asegurar que la informacién
llegue y lo haga adecuadamente. Pero, por otro lado, tenemos que la
exactitud y precision de los datos que hay que remitir al Catastro se ve
dificultada por la gran cantidad de los que se demandan y por las muchas
dudas que plantean bastantes de esos datos. Todo lo cual, por un lado,
va a hacer muy oneroso su cumplimiento, al cual va a haber que dedicar
mucho esfuerzo, y, por otro, probablemente provocard que surjan, sobre
todo al principio, muchas discrepancias con la Administracion,

En el momento de preparar estas notas, no existen unas “instruccio-
nes” oficiales en detalle acerca de las reglas a seguir en la elaboracion de
la informacién que hay obligacién de suministrar al Catastro, ni siquiera
una gufa de urgencia. Y, como suele suceder, ni el contenido de la Or-
den ni la escasa y dispersa informaciéon que ha llegado resultan suficien-
tes para aclarar todas las dudas que, como hemos dicho, se plantean.
A intentar suplir, en la medida de lo posible, ese vacio va dirigido este
trabajo.

Por supuesto, aqui no se pretende sustituir esas instrucciones, que
seria deseable que llegaran, ni dar soluciones definitivas a todos y cada
uno de los problemas que suscita la OM de 23 de junio de 1999. El obje-
tivo que pretendo, como se ha dicho, es intentar aclarar, con las debidas
reservas y con las soluciones que creo mds razonables, [os principales
problemas planteados en una primera aproximacién, mds o menos de
urgencia, asi como exponer lo que me parece que debe ser la actitud
notarial mds adecuada ante esta nueva obligacién de colaboracién con la
Administracién.

II. La Ley 13/1996 y las comunicaciones notariales al Catastro
La Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-

trativas y del Orden Social impuso una compleja bateria de obligactones
relativas al Catastro. No son el objeto de estas notas las reglas sobre
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constancia registral de la referencia catastral, ni sobre inmatriculaciones
y excesos de cabida, ni las obligaciones de comunicacién que de modo
paralelo se imponen a los registradores de la propiedad. Aqui nos inte-
resan las que estdn relacionadas con las obligacicnes de comunicacién al
Catastro que se imponen a los notarios. Concretamente, nos encontramos
con las siguientes obligaciones:

1. La de los otorgantes de hacer constar la referencia catastral de los
bienes inmuebles en las escrituras o documentos donde consten los actos
o negocios de transcendencia real, relativos al dominio y demas derechos
reales sobre bienes inmuebles y los contratos de arrendamiento de los
mismos, asi como en los documentos en los que se pongan de manifies-
to cualesquiera otras alteraciones de orden fisico, econémico o juridico,
de los citados inmuebles, con la Gnica exclusion de los documentos de
cancelacién de derechos reales de garantia. Asi consta en ¢l articulo 50
de dicha ley, que, ademads, regula la obligacién de acreditar al notario la
referencia catastral con anterioridad a la autorizacioén del documento, los
documentos a través de los cuales se hace constar y la forma en que la
referencia catastral accede al Registro de la Propiedad.

2. En segundo lugar, se regula la consecuente obligacion de los nota-
rios de solicitar a los otorgantes o requirentes de documentos incluidos
en el ambito de aplicacion de la ley que aporten la documentacion rela-
tiva a la referencia catastral, transcribiendo en el documento que autori-
cen dicha referencia catastral e incorporando a la matriz, para su trasla-
do en las copias, el documento catastral aportado. Es lo que aparece en
el articulo 51.uno. El apartado dos de ese mismo precepto regula la cues-
tion dificil —de solucién casi imposible en muchos casos—- de la corres-
pondencia de la referencia catastral con la identidad de la finca; y el
apartado tres da un mecanismo al notario para proceder en caso de duda
sobre la identidad mediante comunicacién al Catastro solicitando certifi-
cacién o documento informativo, e impone al Catastro la obligacién de
remitir dichos documentos al notario “en el plazo mds breve posible, y
siempre dentro de los cinco dias hdbiles siguientes al de la recepcion de la
solicitud”.

3. El articulo 51.cuatro regula las consecuencias del incumplimiento
por los otorgantes de la obligacién de aportar la referencia catastral, dis-
poniendo que no impide que los notarios autoricen el documento ni afec-
ta a la eficacia del mismo. Las consecuencias que desencadena el incum-
plimiento son las siguientes:

a. Respecto del otorgante, su consideracién como infraccién tributa-
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ria simple, con sancién de multa de 1.000 a 150.000 pesetas, dispone el
articulo 54.

b. Para el notario, surge la obligacién de advertir a los interesados
de forma expresa y escrita en el propio documento, que incurren en
incumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 50, y la de
comunicar al Catastro la identidad de las personas que hayan incumpli-
do la obligacién, haciéndolo constar de forma separada en las relaciones
que la ley le obliga a remitir, que son, precisamente, las que se estudian
€n €stas notas.

4. En los casos de modificaciones de fincas, el articulo 51.cinco obli-
ga al notario a remitir copia simple de la escritura, junto con el plano o
proyecto, si se lo presentare el interesado, al Catastro, para que por éste
se expida la nueva referencia catastral. Y la consiguiente obligacién del
Catastro de notificar la nueva referencia catastral, ademds de al titular de
la finca afectada, al notario autorizante del documento, para su constan-
cia en la matriz por diligencia o nota al margen de la descripcion de la
finca. La ley afiade que, en estos casos, el notario, a instancia de los inte-
resados, transcribird la nota o diligencia de la matriz en la copia ya expe-
dida que se le presente.

5. Por fin, el articulo 55.uno regula la comunicacién periédica de las
alteraciones catastrales, que constituye el centro de estas notas y a la que
vamos a referirnos especificamente desde ahora.

La disposicion transitoria octava de la Ley 13/1996 aplazé {a entrada
en vigor de estas normas para los bienes inmuebles risticos hasta ¢l 1 de
enero de 1998, pero la disposicion final tercera de la Ley 66/1997, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
dejo sin efecio dicha transitoria, ahadiendo que mediante ley se determi-
nard la fecha en que comenzara a aplicarse todo este régimen a las fin-
cas rasticas. Es decir, la aplicacién de todo este conjunto de obligaciones
a las fincas risticas estd aplazado sine die.

III. Comunicacion mensual de las alteraciones catastrales

Concretamente, lo que dispone el apartado uno del articulo 55 de la
Ley 13/1996, en la redacciéon que le ha dado la Ley 50/1998 (art. 19.dos),
es lo siguiente:

“Unn. Los Notarios y Registradores de la Propiedad remitirin a la Ge-

rencia Territorial del Catastro de la provincia en que radique el inmueble, en
la forma que reglamentariamente se determine, y dentro de los veirite prime-
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ros dias de cada mes, informacion relativa a los documentos por ellos auto-
rizados o inscritos en el mes anterior, comprendidos dentro del dmbito de esta
Ley, de los que se deriven alteraciones catastrales de cualquier orden, en los
que se hard constar en forma suficiente si se ha cumplido o no la obligacion
establecida en el articulo 50.

Lo prevenida en este articulo se entiende sin perjuicio del deber general
de colaboracion establecido en la Ley General Tributaria de 28 de diciembre
de 1963".

La Ley 50/1998, la que ha establecido esta redaccién, entré en vigor
el 1 de enero de 1999.

La redaccién originaria de este precepto contenida en la Ley 13/1996,
que entrd en vigor el 1 de enero de 1997, no establecia cosa muy distin-
ta: lo Unico sustancial que ha variado es la periodicidad de los envios de
informacién: ahora es mensual y antes era trimestral.

El apartado tres del mismo articulo, cuya redaccion no ha variado,
dice:

“Tres. Por Orden conjunta de los Ministerios de Economia y Hacienda y
Justicia se regulard el procedimiento y forma de dar cumplimiento a la obli-
gacion de comunicacion establecida en este articulo™.

Por tanto, hasta que la norma no fuera desarrollada reglamenta-
riamente no habia forma de cumplir esta obligacién y por tanto no cxis-
tia deber alguno de remitir informacion.

Relacionado directamente con esto se encuentra el articulo 54 de la
misma ley, en relacidn con el cual la citada Ley 50/1998 ha introducido
un nuevo parrafo, que dispone lo siguiente:

“El cumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 50.Dos de
esta Ley eximird al interesado de la obligacion de presentar la declaracion
exigida por el articulo 77 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora
de las Haciendas Locales, siempre que el acto o negocio suponga exclusiva-
mente la transmision del dominio de bienes inmuebles y se formalice en escri-
tura publica o se solicite su inscripcion en el Registro de la Propiedad en el
plazo de 2 meses desde el acto 0 negocia de que se trate. En caso de incum-
plimiento de dicha obligacion o cuando no concurran las citadas circunstan-
cias, los Notarios y Registradores de la Propiedad deberdn advertir expresa-
mente a los interesados de la subsistencia de la obligacién de declarar la
transmision del dominio correspondiente”.

Es decir, en los casos de transmisiéon del dominio, si se ha cumplido
la obligacion de acreditar al notario la referencia catastral, ¢l interesado
queda eximido de hacer la declaracion de alteracién catastral. Si no es
necesaria la declaracién es porque la alteracion se lleva a cabo con la
comunicacién remitida por el notario. Esta norma, al igual que todas las
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demds que estamos examinando, tal y como se ha dicho, se limita a los
bienes inmuebles de naturaleza urbana, de modo que en los de natura-
leza rustica subsiste e] deber de declaracién, sin excepcién alguna, de
la alteracion catastral, tal y como ha recordado la Instruccién nimero
04.01/1999, de 21 de enero, de la Direccion General del Catastro, sobre
el alcance de las modificaciones establecidas en la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, rela-
tivas a la exencién de presentacién de declaraciones por transmision de
dominio y a la supresion de la tasa por inscripcion de las transmision de
titularidad.

Pues bien, el desarrollo de la obligaciéon de suministro de la informa-
cién se ha llevado a cabo, por fin, para los bienes de naturaleza urbana,
mediante la Orden de 23 de junio de 1999, “por la gue se regula el pro-
cedimiento para dar cumplimiento a la obligacion establecida en la Ley
1371996, de 30 de diciembre, sobre suministro de informacion a la Direc-
cion General del Catastro por los Notarios y Registradores de la Propie-
dad”. La Orden es del Ministerio de la Presidencia, dictada, segin ex-
presa la exposicion de motivos, “de acuerdo con el Consejo de Estado y
a propuesta del Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Eco-
nomia y Hacienda y de la Ministra de Justicia” (recuérdese que el art.
55.tres de la Ley 13/1996 decia que debia tratarse de “Orden conjunta de
los Ministerios de Economia y Hacienda y Justicia™). Se ha publicado en
el Boletin Oficial del Estado de 30 de junio de 1999.

El articulo 1 de la Orden, que es el que regula la obligacién de los
notarios, dispone lo siguiente:

“1. Los Notarios remitirin a la Gerencia Territorial del Catasiro del lugar
donde radique el inmueble, directamente ¢ a través de la Gerencia del lugar
donde esté ubicada su Notaria, deniro de los veinte primeros dias de cada
mes, una relacion de los documentos por ellos autorizados en el mes anterior
por los que se transmita el dominio de los bienes (nmuebles de naturaleza
urbana, se constituya o cancele el usufructo o el derecho de superficie sobre
ellos o se produzca una alteracién en su configuracion fisica, tales como
declaraciones de obra nueva, divisiones horizontales, agregaciones, segrega-
ciones, divisiones y agrupacion.

Dicha relacion comprenderd los siguientes datos: La identidad de los titu-
lares o adguirentes de los citados bienes inmuebles, o derechos, niimero de
identificacién fiscal y su domicilio; los datos de localizacién del inmueble y
la referencia catastral que conste en el documento autorizado o, en su caso,
la no aportacién por los otorgantes de dicha referencia. Asimismo, se hard
constar el tipo de alteracion realizada en el inmueble y la fecha de otorga-
miento del documento, v, en su caso, nombre, apellidos y razdn social del
transmitente ¥ su ntimero de identificacion fiscal.

2. Los Netarios cuya Notaria esté situadu en Navarra vy en el Pais Vasco
remitirdn la informacién establecida en el apartado anterior respecto a los
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bienes inmuebles ubicados fuera de los territorios de las Comunidades Auto-
nomas indicadas directamente a la Direccién General del Catastro.

3. La remision de los datos anteriores se efectuard en soporte informiti-
co conforme a las especificaciones que figuran en el anexo a la presente
Orden”.

El anexo de la orden, de hecho, es el que especifica con precisién los
datos a remitir y la forma de remisién, mediante disquetes, “sin perjuicio
de su transmision a través de otros medios electrénicos, informdticos o
telemdticos que determinen conjuntamente la Direccion General del Catas-
tro y la Direccién General de los Registros y del Notariado”.

Otro aspecto de interés de la orden, a efectos notariales, aparece en
el articulo 2, que obliga a las Gerencias Regionales del Catastro a re-
mitir anualmente a cada uno de los Colegios Notariales copia de los pa-
drones del Impuesto sobre Bienes Inmuebles de Naturaleza Urbana y, en
soporte magnético, la cartografia urbana de que dispongan, si bien se
afiade que los plazos de entrega y demds condiciones de esta informacién
se concretara en los correspondientes convenios a celebrar entre la Direc-
cién General del Catastro y los Colegios Notariales.

Para los inmuebles de naturaleza ristica, respecto de los que, como
vimos, todavia no han entrado en vigor las obligaciones de colaboracién
en el dmbito catastral, la disposicion adicional primera expresa que la
orden sélo les serd de aplicacién a partir del momento en gue se esta-
blezca la obligatoriedad, respecto de los mismos, de lo dispuesto en el
articulo 50 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, autorizandose a los
Directores Generales de los Registros y del Notariado y del Catastro a
establecer el soporte informdtico necesario para el intercambio de la in-
formacién.

La disposicion adicional segunda establece que la Direccion General
del Catastro facilitard a los Colegios Notariales apoyo técmico para la
cumplimentacién de la informacién a que se refiere la orden.

Por dltimo, la disposicion final de la orden dispone:

“La comunicacién de la informacion contenida en la presente Orden se

iniciard con la remision de los datos referidos a los actos, negocios y docu-
mentos que se produzcan a partir del 1 de enero de 1999,

IV. Los primeros pasos para la implantacion de la Orden Ministerial
La puesta en marcha de un régimen como el que regula la Orden

Ministerial de 23 de junio de 1999 no va a ser fécil, por las razones que
ya se apuntaban al principio. Con el fin de facilitarlo, se han adoptado
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algunas medidas, seguramente insuficientes, de las que se nos ha infor-
mado a los notarios:

En primer lugar, la Gerencia Territorial del Catastro ha enviado una
carta a cada notario situado dentro de su dmbito, acompafiada de un
texto que se denomina “Anexo.- Acuerdos alcanzados entre el Consejo
General del Notariado y la Direccion General del Catastro relativos al
envio de la informacion de la OM de 23 de junio de 1999 por los Nota-
rios a las Gerencias Territoriales del Catastro™.

La carta indica el nombre de una persona de contacto en la Geren-
cia Territorial del Catastro correspondiente, pide que cada notaria sefia-
le un interlocutor a estos efectos, expresa que la comunicacién de la
informacién se iniciard con la remision de los actos, negocios y docu-
mentos producidos desde el 1 de enero de 1999, indicando que a fecha
20 de octubre proximo (hablamos de 1999) la gerencia debe disponer
de los correspondientes a los nueve primeros meses del afio y que a par-
tir de dicha fecha los envios se realizardn de forma mensual, incluyendo
toda la informacién correspondiente al mes vencido. También expresa
que es imprescindible recordar a los clientes que quedan exentos de la
obligaciéon de presentar las oportunas declaraciones de transmisién de
dominio ante el Catastro, siempre y cuando en la informacién remitida
por la notaria se den los requisitos establecidos en el articulo 54 de la
Ley 13/1996.

En cuanto al anexo, se reafirma la necesidad del nombramiento de
interlocutores en las notarias, se especifica la gerencia a la que cada nota-
rio debe remitir la informacidn, se expresan las reglas para actuar en caso
de incumplimiento o cumplimiento fuera de plazo y para subsanar las
deficiencias en la informacién enviada y se indican los medios a utilizar
para los envios de la informacion.

Por otro lado, la Direccién General del Catastro ha puesto a disposi-
cién de todos los notarios un programa informatico para la cumplimen-
tacién del envio de la informacién, programa que posteriormente ha sido
objeto de una actualizacién corrigiendo algunas deficiencias observadas
en la primera versién. Parece ser que este programa es resultado de los
acuerdos alcanzados entre el Consejo General del Notariado y la Direc-
cion General del Catastro y del cumplimiento de la disposicion adicional
segunda, antes aludida, de la orden. Junto al programa, se ha puesto a
disposicion de todos los notarios un manual de instrucciones y un anexo.

Por tltimo, hemos recibido la lista de las claves de notarfas que deben
utilizarse en la remision de la informacién en el soporte mensual, que
también ha sido objeto de una rectificacién posterior.

Este es todo el material del que disponemos para cumplir la obliga-
cion de remisién de datos al Catastro.

232



V. Valoracion general de la obligacién de comunicacion

Con la Orden de 23 de junio de 1999 ha entrado en vigor una obli-
gacion mds de suministro de informacién, que ya estaba anunciada desde
1996, pero que todavia no habia sido desarrollada.

Se trata de una obligacién mas de colaboracién del notariado con la
Administracién Tributaria, dentro de las de informacién, y mds concreta-
mente formando parte de la llamada informacién “por suministro”, de
cardcter general y periédico (por oposicién a la informacién “por capta-
cién”, es decir, a requerimiento individualizado).

La primera consideracién que nos inspira esta obligacién es que se
trata de otra pesada carga de colaboracién que se nos impone, sin nin-
guna contrapartida, que aumentard el trabajo y por tanto los costes cn
las notarfas e incrementard igualmente la responsabilidad de los notarios.

Abhora bien, al lado de esta primera consideracion existen otras que
no pueden dejar de tenerse en cuenta:

1. El Tribunal Constitucional ha dicho que el notario tiene, por su
trascendente misién publica, un especial deber de colaboracion, que exce-
de del que es exigible a un simple ciudadano (sentencia de 26 de abril de
1990). Es en este deber en el que se basan las diversas obligaciones de
informacién por suministro que se imponen a los notarios desde hace
mucho tiempo. Asimismo, la obligacién que tratamos dimana de una nor-
ma con rango de ley, que sélo podria impugnarse por inconstitucional,
lo que seguramente resultaria dificil a la vista de la doctrina del Tribunal
Constitucional mencionada.

Es cierto que lo anterior no quiere decir que sea licita la imposicion
de cualquier tipo de obligacién de colaboracién a los notarios, sin ningin
limite: no cabria imponer obligaciones que resultaran completamente aje-
nas a la actividad notarial, o que resultaran contradictorias con ésta, o
que le supusieran una carga tan onerosa que su cumplimiento dejara de
ser algo accesorio en el desarrollo de su actividad y pasara a ser parte
principal de la misma, desnaturalizando la esencia de la funcién notarial.
Asi resulta de las conclusiones de la VIII Jornada Notarial Iberoameri-
cana (Veracruz, febrero de 1998) y del XXI! Congreso Internacional del
Notariado Latino (Buenos Aires, septiembre-octubre de 1998), en los que
se ha tratado la cuestion de las obligaciones de colaboracién de los nota-
rios con la Administracién Tributaria.

Ahora bien, en puridad, creo que no puede decirse que esta obliga-
cion, por onerosa que sea, entre dentro de esos supuestos. En efecto, no
es algo completamente ajeno a la actividad notarial, ya que si la trans-
misién de la propiedad se produce normalmente con el otorgamiento de
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la escritura, este dato es relevante a efectos catastrales. Por otro lado, a
pesar de la dificultad en su cumplimentacién, creo que no puede de-
fenderse que el esfuerzo que el notario debe desarrollar para ello sea tal
que desnaturalice su funcién propia. Es maés, no puede sino reconocerse
que la mejora y actualizacién del Catastro y su coordinacién con la rea-
lidad escrituraria y registral resultan necesarias para un pais moderno y
la colaboracién notarial en este campo puede ser muy util.

2. Una vez que ¢l articulo 54 de la Ley 13/1996, en la redaccion que
le ha dado la Ley 50/1998, en las transmisiones del dominio de bienes
inmuebles, ha eximido al interesado que haya cumplido la obligacién de
acreditar al notario la referencia catastral de la obligacién de hacer la
declaracién de alteracién catastral, resulta esencial para el funcionamien-
to del Catastro la comunicacion del notario.

3. Ademads, esta funcién cabe observarla desde otro punto de vista,
no solo como una obligacién para con la Administracién Tributaria, sino
también como un servicio mds al ciudadano que recaba la funcién nota-
rial, al que se le hace el favor de evitarle tener que presentar la declara-
cién de la alteracién catastral. De hecho, no hay que olvidar que comu-
nicaciones de caracteristicas parecidas a las de la orden ya se habian
puesto en funcionamiento en algunos Colegios Notariales mediante acuer-
dos con las correspondientes Gerencias Territoriales del Catastro.

4. Este tipo de obligaciones de los notarios existen en otros paises
dentro del ambito del Notariado Latino, como se ha puesto de manifies-
to en la VIII Jornada Notarial Iberoamericana y en el XXII Congreso
Internacional del Notariado Latino, ambos de 1998, antes mencionados,
en los que quien escribe estas notas ha sido el ponente espaiiol de los
temas relativos a las obligaciones de colaboracién del notariado con la
Administracion.

5. Asumir este tipo de actividades puede suponer un reforzamiento
de la funcién notarial frente al Estado, al que no le podrd ser indiferen-
te que se conduzca al notariado a una situacién de ahogo que le acaba
impidiendo prestar correctamente sus funciones.

A la vista de todo ello, creo que puede concluirse que, por onerosa
que sea esta obligacidn, debe ser aceptada y cumplida escrupulosamente.
Ello supondra un gran estuerzo, pero esto es inevitable.

Ahora bien, tal vez desde el notariado podria haberse intentado inci-
dir mds en la Administracion de lo que parece haberse hecho. M4s con-
cretamente:
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1. Habria sido conveniente una participacién notarial activa en la
elaboracién de la orden, para mejorar algo su contenido. Aunque hay
que teconocer que el contenido de la informacién que se suministra es
en términos generales, bastante razonable para la finalidad pretendida,
podrian haberse mejorado algunos aspectos.

2. Habria que haber intentado conseguir un reconocimiento expreso
por parte de la Administracion de la carga que se impone al notariado y
de las dificultades y el coste, incluso econémico, que le va a suponer su
implantacion, asi como de los beneficios que para la sociedad y para el
propio Estado va a tener esta colaboracién, incluso en términos de aho-
rros econdémicos notables en la gestién del Catastro. Este reconocimien-
to deberia hacerse para que sea conocido por la opinién publica. Y este
enorme esfuerzo también habria de ser ponderado de cara a una préxi-
ma revisiéon de los aranceles. Téngase en cuenta que, al fin y al cabo, el
cumplimiento de esta obligacién por los notarios va a suponer el aho-
rro de un tramite y por tanto de un coste para los interesados. Ademads,
deberia conseguirse el reconocimiento de que se tenga presente la carga
asumida en el momento en que se plantee en el futuro la creacién de
alguna nueva obligacion de colaboracion.

Lo que no parece viable ni deseable es pretender obtener una retri-
bucién econémica especifica por el envio de la informacién.

3. El calendario de implantacién de la orden deberia haber sido
objeto de acuerdo con el notariado. De todos modos, parece que al me-
nos la mayoria de las Gerencias Territoriales del Catastro han asumido la
casi imposibilidad de que se exija el cumplimiento desde el 1 de enero de
1999, siendo que la orden se publicd a finales de junio.

4. También habria que intentar conseguir un acuerdo sobre las re-
glas para la cumplimentacién de la informacién, que, como vamos a ver,
plantea bastantes dudas.

5. Igualmente, habria que conseguir el compromiso por parte del
Catastro de que va a colaborar con los notarios para el mejor funcio-
namiento del mecanismo establecido en la ley. Mas concretamente, el
articulo 51.tres de la Ley 13/1996 dispone que cuando el notario consi-
dere que la referencia catastral que resulte de los documentos aportados
por el interesado “pueda no coincidir con la correspondiente al inmueble
objeto del acto o negocio juridico documentado, lo comunicara al Catas-
tro solicitando certificacién o documento informativo, que le serd remitido
en el plazo mads breve posible y siempre dentro de los cinco dias hdbiles
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siguientes al de la recepcion de la solicitud”. Pues bien, como desarrollo
de este precepto, deberfa conseguirse un mecanismo de comunicacién en-
tre los notarios y las Gerencias Territoriales del Catastro, de momento a
través del fax (como con los Registros de la Propiedad), hasta que se
implantara algin sistema telemdtico seguro, a través del cual aquéllos
pudieran solicitar de éstas aclaraciones de datos que les facilitaran la emi-
sion del juicio de identidad catastral que, como luego veremos, la ley
exige. Las solicitudes de los notarios recogerian la descripcién escritura-
ria y registral de las fincas y el documento catastral aportado y las Geren-
cias Territoriales del Catastro deberian contestar, segtin 1o preguntado: si,
con arreglo a los datos que obran en el Catastro, se aprecia la identidad
que no se infiere con total claridad del documento catastral aportado,
cudl es la referencia catastral completa, si no consta en dicho documen-
to; si a la finca en cuestidn, procedente de una divisién reciente, se le ha
asignado ya referencia catastral, etc.

En algunas Gerencias Territoriales del Catastro ya se viene prestando
este servicio mediante acuerdos con el correspondiente Colegio Notarial.
Sin embargo, en la mayor parte, la colaboracion prestada es muy defi-
ciente: 0 no se molestan en contestar las solicitudes enviadas por los
notarios, 0 bien contestan semanas o meses después de recibir la solici-
tud, o incluso requieren al notario para que pague la tasa antes de remi-
tirle la informacion solicitada (lo que resulta totalmente inaceptable, ya
que el notario se limita a cumplir una obligacién legal, gravosa, y ello en
aras de mejorar el funcionamiento del Catastro). En algunos casos, inclu-
so, han dicho a los notarios que no hagan solicitudes porque no se van a
tomar el esfuerzo de intentar contestarlas.

Como se ha dicho, habria que conseguir el compromiso por parte
de la Administracién de atender las peticiones formuladas por los no-
tarios. Ninguna solicitud presentada por un notario deberia quedarse
sin respuesta dentro del plazo de los cinco dias, aunque la contesta-
cion fuera sencillamente la incapacidad de la Gerencia Territorial del
Catastro de suministrar la informacion solicitada. Ademads, en la con-
testacion, deberia incluirse también el nombre del titular catastral, que
ahora pasa a ser un dato muy relevante y que actualmente no se co-
munica.

Por otra parte, existen en ocasiones dificultades para obtener las cer-
tificaciones descriptivas y graficas y las que se dan a veces s6lo con mu-
cha benevolencia puede decirse que cumplen los requisitos razonables
que son necesarios para la finalidad pretendida. También aqui habria que
conseguir un compromiso de cumplir la ley de modo adecuado.

Estos compromisos deberian conseguirse en el dmbito nacional y des-
de alli trasladarse a todas las Gerencias Territoriales del Catastro, por-
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que los acuerdos locales sélo tienen eficacia en el ambito territorial de
que se trate y los notarios autorizamos escrituras cuyas fincas pueden
estar situadas en cualquier punto de Espafa.

V1. El programa informitico de la Direccion General del Catastro

Como se ha dicho antes, la Direccién General del Catastro ha sumi-
nistrado un programa para facilitar el cumplimiento de la obligacién
objeto de este informe. Parece ser que la Administracidon tiene mucho
interés en que los notarios efectivamente utilicemos dicho programa, por-
que le permite controlar mejor los datos que se introducen y ha aconse-
jado su uso, expresando que ello facilitara la validacion de los disquetes
gue se envien.

Ahora bien, lo cierto es que el citado programa no es obligatorio, ya
que el disquete que hay que entregar mensualmente puede elaborarse
con cualquier otre programa siempre y cuando la informacién suminis-
trada se ajuste exactamente a las especificaciones, a la estructura de for-
mato y a la descripcioén de los ficheros que aparecen en el anexo de la
orden. De hecho, a pesar de lo loable del objetivo pretendido, lo cierto
es que la utilidad del expresado programa es pequefia, ya que, al no estar
integrado en los programas de gestion de las notarfas, obliga a volver a
introducir muchos datos que ya tenemos grabados. En efecto, lo que los
notarios necesitamos es una aplicacion informaética que forme parte de
los programas de gestién de nuestras notarfas, para poder capturar los
datos que tenemos grabados para otros fines y evitar volver a introdu-
cirlos.

Lo que si es cierto es que los programas que se usen en las nota-
rias para elaborar esta informacién deben reunir los requisitos necesarios
para garantizar a los notarios que los disquetes resultantes tienen todos
los elementos precisos para su correcta validacion. Y puede ser que al
principio no sea fécil conseguir tal cosa, por lo que las empresas de in-
formiética notarial deberan esforzarse especialmente para ajustar cuanto
antes los programas claborados.

VII. El plazo desde el que hay que remitir datos
Como se ha expresado antes, la disposicién final de la orden dice que
la comunicacion de la informacion contlenida en la misma sc iniciard con

la remisién de los datos referidos a los actos, negocios y documentos que
se produzcan a partir del 1 de enero de 1999. Y la carta recibida por los
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notarios de las Gerencias Territoriales del Catastro sefiala que a fecha 20
de octubre préximo (de 1999) las gerencias deben disponer de los corres-
pondientes a los nueve primeros meses del afio y que a partir de dicha
fecha los envios se realizardn de forma mensual, incluyendo toda la infor-
macién correspondiente al mes vencido.

En este punto, la Orden Ministerial no puede aceptarse. En efecto,
no resulta razonable que la Administracion haya dictado la orden a fina-
les de junio, publicada el dltimo dia de ese mes, y, teniendo en cuenta
que julio y agosto son pricticamente initiles a estos efectos y que es pre-
ciso ajustar los programas informdticos y la organizacién de las notarias
para su cumplimiento, se pretenda que el 20 de octubre se hayan remiti-
do los datos de los nueve primeros meses del afio, Si la orden no se ha
dictado antes no ha sido por culpa del notariado; no s¢ puede hacer re-
caer en €l las consecuencias del retraso de la Administracién. Recuperar
y procesar los datos anteriores desde el 1 de enero creo que es casi impo-
sible, salvo que las notarias hicieran un sobreesfuerzo compietamente
desproporcionado e injustificable.

Es cierto que la Administracion tiene el temor derivado de la nueva
redaccion dada al articulo 54 de la Ley 13/1996, que, como hemos visto,
exime a los interesados en los casos de transmisién del dominio, si se ha
cumplido la obligacién de acreditar al notario la referencia catastral, de
hacer la declaraciéon de alteracion catastral. Es decir, si el interesado no
ha comunicado la alteracidon catastral, porque no tiene obligaciéon de ha-
cerlo, y el notario tampoco lo hace, puede suceder que un nimero muy
importante de alteraciones catastrales queden sin declararse. Ahora bien,
parece ser que en la mayor parte de los casos durante lo que va de afio
(1999) se han seguido hacicndo las declaraciones de alteracion catastral
por partc de los interesados, lo que seguramente ha sido debido a que los
notarios, con un criterio de prudencia, hemos seguido advirtiendo a los
interesados de la necesidad de practicar dichas declaraciones.

En cualquier caso, todo hace suponer que la Administracién acepta
como solucién razonable que el primer envio que se exija sea el de los
datos del mes de octubre de 1999, aunque no hay un compromiso escrito
en ese sentido. En cuanto a la informacion correspondiente a los meses
anteriores creo que si alguna Gerencia Territorial del Catastro reclamara
expresamente alglin dato anterior concreto, habria que dérselo, en aras
de la buena colaboracién con la Administracién; pero st lo que se recla-
ma es, con cardcter general, los datos de los meses anteriores, habria que
intentar convencerla de su improcedencia y en caso de insistencia inter-
poner ¢l correspondiente recurso.
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VIII. Reglas a seguir en el cumplimiento de la obligacién de suministro
mensual de informacién al Catastro

La lista de datos que hay que remitir, y por tanto previamente elabo-
rar, €s muy grande. Es preciso examinar uno a uno para comprobar los
problemas que plantean. Por excepcién, no se aludird a los datos del
registro de identificacién del fichero (codigo de notarfa, fecha de genera-
cién del fichero, fecha de inicio del periodo y fecha de fin del periodo),
ni a los datos bésicos del registro de datos de movimientos (fecha del
documento y nimero de protocolo), puesto que no plantean problemas;
ademds, si la aplicacion informatica esta integrada en el programa de ges-
tién de la notaria, todos estos datos son automdticamente capturados por
el programa, de modo que ¢l operador no tiene que preocuparse de ellos.
Si que se hard referencia a los aspectos formales del envio.

A) Lugar al que debe remitirse la informacion.

La Ley 13/1996 exige que el envio se haga a “la Gerencia Territorial
del Catastro de la provincia en que radique el inmueble”, o gue, entendi-
do literalmente, impondria una pluralidad de envios: tantos como Geren-
cias Territoriales de! Catastro a cuyo ambito pertenezcan las fincas que
hayan sido objeto de las escrituras autorizadas por cada notario, de modo
similar a como pasa hoy con los listados del Impuesto sobre el Incre-
mento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. Por otro lado, la
disposicién adicional primera de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de
cesién de tributos del Estado a las comunidades autonomas y de medidas
fiscales complementarias, establece que “en los mismos términos que esta-
blezca la legislacion del Estado en relacidon con la Direccion General del
Catastro, los Notarios y los Registradores de la Propiedad remitirin a
los organos competentes de las Comunidades Auténomas a los efectos de
la gestion tributaria la informacion correspondiente a los documentos por
ellos autorizados o inscritos de los que se deriven alteraciones catastrales
de cualquier orden”. Lo que, a su vez, implicaria el envio a las corres-
pondientes comunidades auténomas.

Afortunadamente, la Orden Ministerial, con un sentido comin digno
de agradecer, ha simplificado este complicado sistema, disponiendo que
la informacion se remitird “a la Gerencia Territorial del Catastro del Iu-
gar donde radique el inmueble, directamente o a través de la Gerencia del
lugar donde esté ubicada su Notaria”. De modo que basta con que cada
notario remila la informacién a la Gerencia Territorial del Catastro co-
rrespondiente al lugar en que se encuentre su notaria; es dectr, un dnico
envio por notario es suficiente, que comprenderé todos los actos sujetos
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a comunicacion comprendidos en los documentos autorizados por ese
notario, incluyendo los correspondientes a fincas situadas en demarcacio-
nes territoriales diferentes a dicha gerencia; por via interna, esa gerencia
remitird la informacién a las del lugar de situacién de las fincas. Hay que
tener en cuenta que existen algunas provincias ¢n las que hay dos Geren-
cias Territoriales del Catastro, una correspondiente a la capital, a la que
deben remitir las comunicaciones los notarios demarcados en la misma, y
otra para ¢l resto de la provincia, aunque también situada fisicamente en
la capital, que es a la que tienen que enviar la informacién los notarios
que no estén demarcados en la capital.

Y en cuanto a las comunidades auténomas, el articulo 4.3 de la orden
establece que a solicitud de las comunidades autdénomas, las Gerencias
Regionales del Catastro les remitirdn la informacién recibida a los efec-
tos previstos en la disposicion adicional primera de la Ley 14/1996, de 30
de diciembre, de cesién de tributos del Estado a las comunidades auté-
nomas y de medidas fiscales complementarias.

Por excepcion, y conforme al articulo 1.2 de la orden, los notarios
cuya notaria esté situada en Navarra y en el Pais Vasco remitiran la infor-
macidn respecto a los bienes inmuebles ubicados fuera de los territo-
rios de las comunidades auténomas indicadas directamente a la Direccién
General del Catastro. La orden no regula la obligacién de remisién de
datos en las fincas situadas en Navarra y el Pais Vasco, por ser compe-
tencia de las respectivas Diputaciones forales, conforme a los correspon-
dientes conciertos econdmicos; y lo cierto es que en dichos dmbitos te-
rritoriales esta obligacion todavia no se ha creado.

B) Plazo de envio.

Debe remitirse, dentro de los veinte primeros dias de cada mes, la
informacién correspondiente al mes anterior. Si el Gltimo dia es inhabil,
se entenderd prorrogado al siguiente hdbil (art. 48.3 de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comuiin). Los sdbados no festivos, dado que las Gerencias
Territoriales del Catastro estdn cerradas, lo 1égico es que se consideren
inhabiles a estos efectos.

C) Forma de envio.
Como dice el articulo 1.3 de la orden, ta remision se hara en sopor-
te informdtico, conforme a las espectificaciones que figuran en el anexo

de la misma, el cual dispone que el fichero se remitird en disquetes de
3 1/2”, sin perjuicio de la posibilidad de su transmision a través de otros
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medios clectrénicos, informéticos o telemdticos que determinen conjun-
tamente la Direccién General del Catastro y la Direccion General de los
Registros y del Notariado. Puesto que estos otros medios todavia no se
han determinado, actualmente es preciso remitir la informacién en dis-
quete, que, como se ha dicho, debe tener la estructura de formato y de
registros que consta en el anexo de la orden, con el fin de que los datos
puedan pasar al sistema informatico del Catastro.

El disquete en cuestion deberd ir debidamente identificado mediante
una etiqueta con los siguientes datos: el encabezamiento “ALTERACIONES
CATASTRALES”, ¢l nombre y dos apellidos del notario, el domicilio de la
notaria, el nimero de identificacién del notario a estos efectos y el mes
al que corresponde el envio.

Segun los “Acuerdos alcanzados entre el Consejo General del Nota-
riado y la Direccion General del Catastro” antes referidos, el envio podra
realizarse por cualquiera de los siguientes medios: servicio de correos con
acuse de recibo, servicio por empresa de mensajeria o entrega por per-
sonal propio de la notaria. A diferencia de lo que pasa con otros listados
o relaciones que los notarios deben remitir a la Administracion, no se ha
aprobado aqui ningiin modelo oficial en el que se deje constancia de la
entrega. No obstante, y aunque no lo dicen los citados “Acuerdos”, cuan-
do se utilice alguno de los dos tltimos medios de envio referidos, el nota-
rio pedird a la Gerencia Territorial del Catastro un “recibi” para que
quede constancia, que le debera ser entregado.

D) Alteraciones catastrales que deben ser comunicadas.

El articulo 1 de la orden dice que los notarios deben remitir “una re-
lacién de los documentos autorizados por ellos” que contengan alguna de
las alteraciones catastrales que enumera. En realidad, del anexo se infie-
re que lo que es objeto de comunicacién no son exactamente los docu-
mentos autorizados sino las alteraciones catastrales que contienen. Por
ello, si un mismo documento contiene varias alteraciones catastrales, cada
una de ellas deberd comunicarse separadamente, aunque dentro de la
misma relacién; la identificacion del documento que la contiene serd uno
de los datos que se incluirdn en la comunicacién.

Veamos las circunstancias que deben concurrir para que exista una
alteracion catastral que deba ser objeto de comunicacion:

1) Debemos estar ante un acto que tenga la consideracidn de alte-
racién catastral.

El concepto de alteracion catastral debe extraerse de la legislacién
reguladora del Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Concretamente, el ar-
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ticulo 77.2 de la Ley de Haciendas Locales establece la obligacion de los
sujetos pasivos de dicho impuesto de presentar las declaraciones de alta,
baja o variacién, por las “alteraciones de orden fisico, econémico o juri-
dico” concernientes a los bienes inmuebles que tengan trascendencia a
efectos del mismo.

El Real Decreto 1448/1989, de 1 de diciembre, desarrolla dicho pre-
cepto, disponiendo, en su articulo 1, que, a efectos del mismo, se consi-
deran alteraciones concernientes a los bienes inmuebles (es decir, altera-
ciones catastrales) las siguientes:

a) De orden fisico: la realizacién de nuevas construcciones y la am-
pliacién, rehabilitacion, demolicién o derribo de las ya existentes, ya sea
parcial o total. No se considerardn alteraciones las obras o reparaciones
que tengan por objeto la mera conservacién y mantenimiento de los edi-
ficios, aunque sean periédicas, ni tampoco las que afecten tan sélo a
caracteristicas ornamentales o decorativas.

b) De orden econdémico: la modificacién de uso y destino de los bie-
nes inmuebles, siempre que no conlleven alteracién de orden fisico.

¢) De orden juridico: la transmisién de la titularidad o constitucién
de cualquiera de los derechos contemplados en el articulo 65 de la ley,
la segregacion o divisidn de bienes inmuebles y la agrupacién de los
Mmismos.

El articulo 65 de la Ley de Haciendas Locales, por su parte, dispone
que el sujeto pasivo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles es, en primer
término, el titular del derecho de usufructo o de superficie sobre la finca;
solo si no existen estos derechos, el sujeto pasivo es el propietario; tam-
bién lo serdn los titulares de concesiones administrativas sobre bienes
inmuebles gravados o sobre los servicios publicos a que se hallen afec-
tos. De modo que la alteracion catastral tiene que ver con los actos de
transmision o constituciéon de los derechos de usufructo, superficie y ple-
no dominio, ademads de las concesiones administrativas. La constitucion,
modificacién o extincién de un derecho de distinta naturaleza no son
alteraciones catastrales.

La Orden Ministerial enumera los actos que deben comunicarse reco-
giendo estos principios. Asi, el articulo 1 se refiere a los siguientes: los
actos por los que se transmita el dominio de los bienes inmuebles de
naturaleza urbana, se constituya o cancele el usufructo o el derecho de
superficie sobre ellos o se produzca una alteracién en su configuracién
fisica, tales como declaraciones de obra nueva, divisiones horizontales,
agregaciones, segregaciones, divisiones y agrupaciones. Estos serdn, por
tanto, los actos que deberdan comunicarse.

El anexo de la orden establece una clasificacion de estos actos segin
una codificacién a2 la que luego nos referiremos.

242



2) Los indicados actos deben tener por objeto bienes inmuebles de
naturaleza urbana. Recordemos que, de momento, las fincas risticas que-
dan fuera de todo este mecanismo y que la disposicién adicional prime-
ra de la orden pospone la obligacién de comunicar en relacién con estos
bienes hasta que se establezca la obligatortedad respecto de los mismos
de hacer constar la referencia catastral.

El concepto de bienes de naturaleza urbana aparece fijado, a efectos
del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, en el articulo 62 de la Ley de
Haciendas Locales, y este concepto es el que debe tenerse aqui en cuen-
ta. Este articulo dispone lo siguiente:

“A efectos de este impuesto tendran la consideracion de bienes inmuebles
de naturaleza urbana:

a} El suelo urbano, el declarado apto para urbanizar por las normas
subsidiarias, el urbanizable o asimilado por la legislacion autonémica por
contar con las facultades urbanisticas inherentes al suelo urbanizable en la
legislacion estatal.

Asimismo, tendrén la consideracion de bienes inmuebles de naturaleza
urbana los terrenos que dispongan de vias pavimentadas o encintado de ace-
ras y cuenten, ademds, con alcantarillado, suministro de agua, suministro de
energia eléctrica y alumbrado publico y los ocupados por construcciones de
naturaleza urbana.

Tendrdn la misma consideracion los terrenos que se fraccionen en contra
de lo dispuesto en la legislacion agraria siempre que tal fraccionamiento des-
virtie si uso agrario, v sin que ello represente alteracion alguna de la natu-
raleza ristica de los mismos a otros efectos que no sean los del presente
impuesto.

b) Las construcciones de naturaleza urbana, entendiendo por tales:

1. Los edificios sean cualesquiera los elementos de que estén construi-
dos, los lugares en que se hallen emplazados, la clase de suelo en que havan
sido levantados y el uso a que se destinen, aun cuando por la forma de su
construccion sean perfectamente transportables, y aun cuando el terreno sobre
el que se hallen situados no pertenezca al duefio de la construccion, y las ins-
talaciones comerciales e industriales asimilables a los mismos, tales como
diques, tangues y cargaderos.

2. Las obras de urbanizacion y de mejora, como las explanaciones y las
que se realicen para el uso de los espacios descubiertos, considerdndose como
tales los recintos destinados @ mercados, los depdsitos al aire libre, las presas,
saltos de agua y embalses incluido el lecho de los mismos, los campos o ins-
talaciones para la priciica del deporte, los muelles, los estacionamientos y los
espacios anejos a las construcciones.

3. Las demds construcciones no calificadas expresamente como de na-
turaleza riistica en el articulo siguiente.”

Dado el criterio de determinacién por exclusion del apartado 3, resul-
ta también importante el articulo 63, que define los bienes inmuebles de
naturaleza rastica:
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“A efectos de este impuesto tendrdn la consideracion de bienes inmuebles
de naturaleza ristica:

a) Los terrenos que no tengan la consideracion de urbanos conforme a
lo dispuesto en la letra a) del articulo anterior.

b) Las construcciones de naturaleza rustica, entendiendo por tales los
edificios ¢ instalaciones de cardcter agrario, que situados en los terrenos de
naturaleza ristica, sean indispensables para el desarrollo de las explotaciones
agricolas, ganaderas o forestales.

En ningin caso tendrdn la consideracion de construcciones a efectos de
este impuesto los tinglados o cobertizos de pequena entidad utilizados en ex-
plotaciones agricolas, ganaderas o forestales que, por el cardcter ligero y poco
duradero de los materiales empleados en su construccion, sélo sirvan para
usos tales como el mayor aprovechamiento de la tierra, la proteccion de los
cultivos, albergue temporal de ganados en despoblado o guarda de aperos ¢
instrumentos propios de la actividad a la que sirven y estdn afectos; tampoco
tendrin la consideracion de construcciones a efecios de este impuesto las
obras y mejoras incorporadas a los terrenos de naturaleza ristica, que for-
mardn parte indisociable del valor de éstos.”

No es posible entrar aqui a examinar los distintos supuestos que se
recogen en estos preceptos. Unicamente, destacar que el cardcter urbano
de un inmueble, a estos efectos, no va necesariamente unido a su clasifi-
cacién urbanistica: hay terrenos no urbanizables desde el punto de vista
urbanistico que para el Impuesto sobre Bienes Inmuebles son de natu-
raleza urbana. Asi sucede con los que se fraccionen en contra de lo dis-
puesto en la legislacién agraria siempre que tal fraccionamiento des-
virtile su uso agrario. También, con los edificios (salvo que se trate de
construcciones de caricter estrictamente rustica), que, junto con el terre-
no que ocupan, son bienes inmuebles de naturaleza urbana, aunque la
finca ¢n que sc hayan construido sea rustica; en estos casos, se produce
un desdoblamiento catastral; la total finca es rustica, salvo la edificacion
y el terreno que ocupa, que serdan urbanos.

Pues bien, aqui el principal problema prictico que surge es que puede
suceder que el notario no tenga elementos de juicio para saber si una
finca que viene descrita en la escritura previa y en el Registro de la Pro-
piedad como ristica tiene hoy el cardcter de finca urbana. Si tal cosa no
es declarada por los interesados, en la mayor parte de los casos serda muy
dificil que el notario pueda conocer que se ha producido dicha transfor-
macién, ya que no es viable que el notario, cada vez que va a autorizar
una escritura relativa a una finca que viene descrita como riistica, pida
acreditacion de que continGa conservando esa naturaleza. Ello no obs-
tante, parece conveniente que el notario haga declarar expresamente a
los otorgantes en la escritura que la finca o fincas siguen siendo de natu-
raleza estrictamente rustica.
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Por ultimo, decir que toda esta problemdtica es igualmente vdlida
para ¢l Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana, de modo que los notarios ya venimos enfrentdndonos con
ella para determinar si un determinado acto de transmisién de una finca
debe ser objeto de comunicacién al correspondiente Ayuntamiento por
estar sujeto a dicho impuesto, conforme al articulo 111 de la misma Ley
de Haciendas Locales.

3) Los bienes deben estar situados en Espaiia, dado que en materia
inmobiliaria el punto de partida es la territorialidad. Ahora bien, como
se dijo antes, para los situados en el Pais Vasco y Navarra habra que estar
a lo que se disponga por las Diputaciones forales conforme a las compe-
tencias que les corresponden segin los conciertos econémicos y hoy por
hoy no han establecido esta obligacién; lo que, en puridad, quiere decir
que no se deben comunicar las alteraciones catastrales de fincas situadas
en las mismas: ni los notarios que estén en el Pais Vasco o Navarra, ni
los del resto de Espaiia.

En cuanto a los documentos otorgados fuera de Espafia que tengan
por objeto fincas situadas en nuestro pais, su comunicacién dificilmente
se producird. Tal vez podria defenderse que los consules de Espaiia en el
extranjero que, actuando en funciones notariales, autoricen un documen-
to de los comprendidos en el &mbito de la orden, estdn obligados a sumi-
nistrar la informacién, aunque creo que es dudoso. Lo que si que estd
claro es que la obligacion de suministro de la informacién no afectard a
los fedatarios de paises extranjeros ante los que se otorguen documen-
tos que contengan alteraciones catastrales en fincas situadas en Espaiia,
puesto que la orden no les puede obligar; y téngase en cuenta que éste
es un supuesto perfectamente posible una vez aprobado el Real Decreto
664/1999, de 23 de abril, sobre Inversiones Exteriores, que ha suprimido
la obligatoriedad de la intervencién de fedatario piblico espaiiol en la
adquisicién de inmuebles por no residentes.

4) Como se ha dicho, por cada alteracion catastral debe hacerse una
comunicaciéon y habra una alteracion distinta por cada inmueble. El pro-
blema que puede surgir es que no siempre coinciden la finca registral con
su equivalente catastral (“cargos”, en la terminologia del Catastro).

A veces sucede que una sola finca registral tiene varias referencias
catastrales, es decir, que a efectos del Catastro estd configurada como si
se tratara de varias. Ello puede ser debido a que no ha accedido todavia
al Catastro una agrupacion anterior o sencillamente a que hay un error
en ¢l Catastro. Estd claro que estos casos hay que comunicarlos. La duda
serd si habra que hacer una sola comunicacién o varias. Probablemente,
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la solucién mds acertada sea partir de la configuracién catastral y hacer
tantas comunicaciones como referencias catastrales existan y a la vez ins-
tar al interesado a que acuda a la Gerencia Territorial del Catastro para
corregir dicho error; probablemente, seria conveniente en €sos casos pro-
ceder, ademads, de la misma forma que en los casos de alteraciones fisicas
de fincas y enviar una copia simple con un oficio al Catastro, para facili-
tar la correccién del error. Creo que en estos supuestos, en el apartado
relativo al cumplimiento del articulo 50 de la Ley 13/1996, deberi elegir-
se el ndmero 2 (“RC de la finca incorporada y dudosa™), primero porque
seguramente en esos casos €l notario pueda tener dudas de la identidad
catastral de la finca y segundo porque es otra via para facilitar la correc-
cién del error.

Otras veces sucede lo contrario: la finca objeto de la escritura no
tiene referencia catastral propia, sino que forma parte de una unidad
catastral mas amplia, generalmente por no haber accedido al Catastro
una segregacion o divisién de fincas. No se trata de las escrituras de divi-
sién o segregacién de fincas, sino de las escrituras que se otorgan con
posterioridad a las mismas. En estos casos, parece que lo mas acertado
es que en la escritura se haga constar la referencia catastral de la finca
de origen, que serd la que se hard constar en la dnica comunicacién que
se enviara, si bien en el apartado relativo al cumplimiento del articulo 50
de la Ley 13/1996, se elegird el nidmero 2 (“RC de la finca incorporada y
dudosa”), como antes.

Al caso de las plazas de aparcamiento y trasteros configurados como
cuotas indivisas de una finca con derecho exclusivo de uso nos referire-
mos después.

Las alteraciones catastrales descritas deben comunicarse segin la co-
dificacién que consta en el anexo de la orden, cuyo significado viene acla-
rado en el manual de instrucciones del programa de la Direccion Gene-
ral del Catastro. Dicha codificacidn es la siguiente:

1: “Cambio de dominio simple (sin alteracion del bien)”. Existe cuan-
do tiene lugar un cambio de titularidad de pleno dominio, cualquiera que
sea el titulo que lo origine.

Esta es la alteracién mds importante y la mds numerosa en la pricti-
ca y por ello a la que dedicaremos mads atencién. Ahora sélo vamos a
decir que la determinacién de cudndo estamos en este supuesto €s mas
complicada de lo que puede parecer a primera vista, ya que no siempre
que hay transmisién de pleno dominio se produce una alteracién catas-
tral: existird siempre en ¢l supuesto de transmision de la totalidad del
derecho de propiedad, pero no en todo caso en la transmisién de cuotas
indivisas o en la transmisién de la nuda propiedad o en las aportaciones
a la sociedad conyugal. Por contra, habrad casos que no son verdaderos
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cambios de dominio, entendidos como transmisién, en que habrd que
proceder a la comunicacioén, como pasa a veces en las disoluciones de
comunidad. Un poco después nos centraremos en la cuestion.

Si ademds del cambio de dominio existe una alteracién fisica del bien
{obra nueva, segregacion, agrupacion, etc.), habrd que declarar también,
separadamente, dicha alteracidn.

2: “Obra nueva en construccién”. Se incluyen aqui las consideradas
como tales por la legislaciéon hipotecaria y el RD 1093/1997, de 4 de
julio.

3: “Obra nueva terminada”. Se considerarin como tales las definidas
asi en la legislacion hipotecaria y en el RD 1093/1997, de 4 de julio (arts.
45 y ss.).

4: “Otras alteraciones catastrales”. Se recogeran aqui las segregacio-
nes, agregaciones, agrupaciones y divisiones, constitucién o transmisién
de derechos de usufructo, de superficie o concesiones administrativas a
las que se refiere el articulo 65 de la Ley 39/1988, reguladora de las
Haciendas Locales, reformas y rehabilitacién de inmuebles, etc.

5: "Actos de naturaleza urbanistica”. De los referidos en el RD 1093/
1997, de 4 de julio, se incluirdn los de atribucién o modificacién del domi-
nio o de otros derechos reales de uso y disfrute sobre fincas, de los de
constitucién o transferencias de aprovechamiento urbanistico y coalquier
otro por el que se transfiera el dominio u otro derecho real sobre inmue-
bles no contemplado en los apartados anteriores.

Obsérvese, y esto es importante, que el dmbito de la obligacién de
comunicacion es mads restringido que el de la del articulo 50.uno de hacer
constar en el documento la referencia catastral. En efecto, hay una serie
de documentos en los que existe esta obligacién pero que no contienen
actos que produzcan alteraciones catastrales, por ejemplo, la hipoteca, el
arrendamiento, la constitucién de servidumbres, etc. Lo cual quiere decir
que en tales casos, aunque €l notario tiene obligacién de solicitar la apor-
tacién de la referencia catastral y ha de advertir si no lo hacen de que
incumplen la obligacién legal correspondiente, en cambio no tendrd que
comunicar el incumplimiento al Catastro, ya que la orden no prevé esa
obligacidn, que, por tanto, sigue sin el desarrollo reglamentario que exige
el articulo 55 de la Ley (en relacién con el 5l.cuatro).

Como deciamos antes, la alteracién catastral mas importante es la
de cambio de dominio. También empezdbamos a decir que no existe una
identidad completa entre transmisién de propiedad y alteracién catastral
consistente en cambio de dominio. A estos efectos, debe destacarse que
el Catastro no es un registro de titularidades preciso y exacto, desde
luego no lo es como el Registro de la Propiedad. Por ello, existen en €l
con frecuencia inexactitudes en cuanto a los titulares de las fincas (preci-
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samente toda esta regulacion va encaminada a evitar esas inexactitudes).
Pero, ademds, su funcionamiento en lo que se refiere a las titularidades
no aspira a la precisién juridica, sino que se rige por reglas con un carac-
ter instrumental, dirigido al cumplimiento de la funcién fundamental de
este registro, que es fiscal, pensado como punto de partida para conse-
guir el funcionamiento del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

En concreto, para entender bien el sentido de la alteracién catastral
que debe ser objeto de comunicacién, deben tenerse en cuenta estas con-
sideraciones:

1. No habra alteracion catastral si quien adquiere ya aparecia como
titular catastral, dato éste que constard en el recibo del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles o en el documento catastral que en su caso se haya
aportado. Si no se ha aportado ningiin documento catastral o en el apor-
tado no aparece el titular y, por tanto, se desconoce quién es el titular
catastral, no habrd mas remedio que incluir esa transmisién entre las que
son objeto de comunicacion, haciendo constar como transmitente y como
nuevo titular a quienes asi aparezcan en la escritura.

2. En el Catastro solo aparecen los datos de un titular, aunque haya
mads (algunas veces constan cosas como “Fulanito de Tal y hnos.” o “y dos
mds” u otras similares); habiendo varios, el titular catastral deberd ser
aquel que tenga una participacion de titularidad superior; st la titularidad
lo es en el mismo porcentaje en todos los titulares o varios de ellos, serd
indistinto hacer constar a uno o a otro. Aqui hay que destacar que solo
cuando el acto juridico suponga un cambio de ese titular mayoritario, que
deberd ser quien en el Catastro aparezca como titular, habrad alteracion
catastral que deba comunicarse.

3. Cuando sobre un mismo bien existen varios derechos de natura-
leza diversa, el titular catastral serd quien tenga la consideracién de suje-
to pasivo en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Recordemos que segin
el articulo 65 de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, el sujeto
pasivo de dicho impuesto es, en primer término, el titular del derecho
de usufructo o de superficie sobre la finca; sélo si no existen estos de-
rechos, el sujeto pasivo es el propietario; también lo seran los titulares
de concesiones administrativas sobre bienes inmuebles gravados o so-
bre los servicios publicos a que se hallen afectos. Por tanto, habra que
hacer constar como titulares catastrales al usufructuario, al superficiario,
y no habiendo ni uno ni otro, al propietario. Lo que no se comunica
es la clase de derecho de que se trata, que es un dato que escapa al
Catastro.
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4, Las entidades del articulo 33 de la Ley General Tributaria tienen
la condicién de sujetos pasivos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (art.
65 LHL). Por ello, cuando, por ejemplo, los titulares de un determinado
bien inmueble actiien como una comunidad de bienes, con CIF, serd ésta
la que debera hacerse constar como titular catastral.

A la luz de todas estas consideraciones, veamos a continuacién ¢émo
se resuelven algunos casos dudosos que pueden plantear problemas en la
préctica:

1. Disoluciones de comunidad. Segin lo dicho antes, sélo sera pre-
ciso comunicarlas si suponen una modificacién del titular catastral, es
decir, cuando el adjudicatario del bien en cuestién sea persona distinta de
quien hasta ese momento aparecia como titular catastral. Si procede la
comunicacién parece que lo mds acertado es comunicar esta alteracién
dentro del supuesto I (“cambio de dominio simple™), haciéndose constar
como transmitente al anterior titular catastral (que puede ser la propia
comunidad, si tiene CIF, u otro de los comuneros).

2. Transmisiones de cuotas indivisas de una finca. Dejando aparte
las que dan derecho al uso de una porcién material, que las examinamos
en ¢l nimero 3, y conforme a lo dicho antes, s6lo se comunicarén si supo-
nen una modificacion del titular catastral, es decir, cuando el transmiten-
te es el titular catastral y transmite la totalidad o la mayor parte de su
cuota. La comunicacidén se hard también como supuesto I (“cambio de
dominio simple”).

3. Transmisiones de cuotas indivisas de una finca con atribucién del
derecho al uso de una porcidén material, como pasa en las plazas de apar-
camiento y los trasteros que estén asi configurados. Aqui pueden darse
dos supuestos:

— Que esa cuota esté configurada catastralmente como una unidad
independiente, es decir, que tenga su propio recibo del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles y su referencia catastral propia. En ese caso, a efectos
de la comunicacién, se le dard el mismo tratamiento que si de una finca
independiente se tratara. Desde el punto de vista catastral, es la configu-
racién mds acertada y a la que tiende el Catastro; pero lo cierto es que
hay muchos casos en que todavia no se ha hecho esta divisién y todos los
aparcamientos o trasteros aparecen unidos en una sola unidad catastral,
que es el siguiente supuesto.

— Que toda la finca registral (constituida por todos los garajes o tras-
teros) forme una sola unidad catastral, cuyo titular serd la comunidad de
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garajes o de trasteros correspondiente. Este sigue siendo hoy el supuesto
mas frecuente en la prictica tratdndose de garajes y trasteros y plantea
dificultades, puesto que al haber un solo recibo del Impuesto sobre Bie-
nes Inmuebles, en poder normalmente del administrador de fincas, a los
propietarios les cuesta conseguir el documento con el que acreditar la re-
ferencia catastral de la finca. Pues bien, es dudoso si la transmision de
una de estas cuotas debe ser comunicada, ya que no hay en realidad cam-
bio del titular catastral (que sigue siendo la comunidad). Probablemente,
en aras de prestar la mayor colaboracién posible, sea prudente comunicar
estos casos como si de una transmisién de dominio se tratara; ahora bien,
como luego diremos, habrd que hacer constar, en el apartado relativo al
cumplimiento del articulo 50 de la Ley 13/1996, el nimero 2 (“RC de la
finca incorporada y dudosa”), ya que el 1 (“RC de la finca incorporada™)
podria dar a entender que se esta transmitiendo la totalidad de la finca.

4. Aportaciones a la sociedad conyugal. Son los casos en que siendo
un bien privativo de uno de los conyuges, se acuerda con el otro que se
integre en la comunidad matrimonial. Aqui, normalmente no habrd cam-
bio del titular catastral, por lo que no serd preciso comunicarlos.

5. Usufructo y nuda propiedad. Como se ha expresado, el titular
catastral serd el usufructuario, que es ¢l sujeto pasivo del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles. Si el usufructo no es de la totalidad de la finca, con-
forme a las reglas sobre cotitularidad antes expresadas, habrda que hacer
constar como titular catastral al usufructuario o al pleno propietario cuyo
derecho sea de mayor extension.

A la vista de estas consideraciones, creo que el tratamiento més ade-
cuado para estos casos serd el siguiente:

— La adquisicién del pleno dominio de un bien cuando el usufructo
se adquiere por una persona y la nuda propiedad por otra se comunica
como supuesto ! (“cambio de dominio simple”), haciendo constar como
nuevo titular catastral al usufructuario.

— La constitucién y transmisién del derecho de usufructo estd claro
que deben comunicarse, puesto que supone un cambio del titular catas-
tral. Mas dudoso es el cédigo que debe asignarsele. Segtn se infiere del
manual de instrucciones del programa informdtico de la Direccién Ge-
neral del Catastro, tendria que comunicarse como parte del supuesto 4
(“otras alteraciones catastrales”™). Personalmente, creo que, con arreglo a
la 16gica del sistema, el tratamiento mas adecuado es de codificarlo como
supuesto 1 (“cambio de dominio simple”), ya que aqui hay un cambio de
un titular catastral; ademads, si lo relevante a efectos del Catastro es el
cambio de usufructuario, no se entiende como la simultdnea adquisicion

250



del usufructo por una persona y la nuda propiedad por otra se codifi-
¢a como supuesto I y la constitucién o transmision del usufructo como 4.

— La extincién del derecho de usufructo también debe comunicarse.
Aqui valen las mismas consideraciones del apartado anterior: aunque
parece que lo mas ldgico seria codificarlo como I (“cambio de dominio
simple”), las instrucciones recibidas dicen que se debe incluir como 4
(“otras alteraciones catastrales”).

— La transmisién de la nuda propiedad de una finca no serd preciso
comunicarla, ya que no implica alteracién catastral,

6. La constitucion, transmision y extincién de los derechos de super-
ficie y concesiones administrativas se declarardn dentro del supuesto 4
(“otras alteraciones catastrales”); asi es como consta en el manual de ins-
trucciones.

7. Actos por los que se crean fincas nuevas a partir de otras o en
que desaparece alguna existente para integrarse en otra: agrupaciones,
agregaciones, segregaciones, divisiones, divisiones horizontales. Estdn com-
prendidos en el nimero 4 (“otras alteraciones catastrales™). La casuistica
que puede darse desde el punto de vista juridico y registral es muy diver-
sa, pero en el Catastro estos casos de modificacion fisica de fincas reciben
siempre el mismo tratamiento: cada modificacién hace nacer una o mds
unidades catastrales nuevas (“cargos™, en la terminologia del Catastro), in-
dependientes de las que pudieran existir con anterioridad, de modo que en
una segregacion de una porcion de otra, se modifica la unidad catastral
tanto de la porcion segregada como de la finca resto. Parece que el tra-
tamiento mds adecuado es hacer una comunicacién por cada finca catas-
tral de origen existente, con independencia del nimero de las resultantes.

No se olvide de que en estos casos, ademds, serd necesario enviar una
copia simple de la escritura al Catastro, junto con el plano o proyecto si
el interesado lo hubiera presentado (art. 51.cinco de la Ley 13/1996).

E) Cumplimiento del articulo 50 de la Ley 13/1996 (obligacién de
aportar la referencia catastral).

Este dato también se comunica siguiendo la codificaciéon que consta
en ¢l anexo de la orden, cuyo significado igualmente viene explicado en
el manual de instrucciones del programa de la Direccién General del
Catastro. Dicha codificacion es la siguiente:

1: “RC de la finca incorporada”. Cuando se considera que la refe-
rencia catastral es aceptable, segiin se recoge en el articulo 51.dos de la
Ley 13/1996.
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2: “RC de la finca incorporada y dudosa”. Cuando la referencia catas-
tral merece tal consideracién de acuerdo con el contenido del articu-
lo 51.dos de la Ley, pero se incorpora al documento por las razones de
urgencia recogidas en el articulo 51.tres.

3: “RC incorporada de la finca de origen”. Es el caso de modifica-
ciones de fincas, como segregaciones, agregaciones, agrupaciones, etc.,
en que es suficiente la aportacidon de la referencia catastral de la finca
origen.

4. “RC presentada no incorporada”. Cuando no proceda su incorpo-
racion al asiento registral por tratarse del supuesto recogido en el articu-
lo 53.dos de la Ley.

5: “No se ha presentado RC”. Cuando los otorgantes no aporten los
documentos sefialados en ¢l articulo 50.tres, debiendo constar en la escri-
tura la advertencia prevista en el articulo Sl.cuatro, a), y en su caso en
el articulo 54, segiin la redaccién dada al mismo por la Ley 50/1998, de
28 de diciembre.

Nos encontramos con una materia de extraordinaria dificultad, pro-
bablemente la mas problematica de esta normativa. Primero, porque pre-
supone la calificacién notarial de que la referencia catastral aportada es
“aceptable”, es decir, de que estd acreditada su identidad con respecto a
la finca objeto de la escritura. Y en segundo lugar, por la dificultad de
encuadrar algunos de los supuestos que en la préctica se dan en las cate-
gorias a que se refiere la orden y que se acababan de enumerar.

Respecto del juicio notarial de identidad, es uno de los pilares sobre
los que recae toda esta nueva normativa del Catastro y el notario no
debe eludirlo. Por ello, no resulta, a mi juicio, acertado que el notario
se limite a hacer constar que une un recibo del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles (o el documento catastral que sea), sin hacer constar si estima
acreditada o no la identidad. Del juicio que el notario emita dependera
como debe actuar y de qué forma tiene que hacer la comunicacién que
estamos estudiando al Catastro.

Y lo cierto es que, si se examina la cuestiébn con un poco de rigor,
todo el mecanismo resulta francamente endeble. En efecto, los elemen-
tos de juicio de que dispone el notario para poder emitir ese juicio son
bastante pobres. Concretamente, el notario debe poner en comparacién
los dos términos que tiene delante, para llegar a la conviccion de que los
datos catastrales aportados corresponden a la finca objeto de la escritura
y no a otra. El primero de esos términos es la descripcion escrituraria o
registral de la finca, que en multitud de casos estd plagada de anacronis-
mos e imprecisiones, sobre todo en zonas rurales o de reciente urbaniza-
cion. El segundo estd constituido por los datos de situacién de la finca
que aparecen en el recibo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles u otro
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documento catastral aportado, llenos de abreviaturas y que muchas veces
no coinciden exactamente con los de la escritura previa, no sélo por ana-
cronismos en la descripcion escrituraria y registral, sino por razones muy
variadas. Aqui la casuistica es enorme. Tratdndose de viviendas, ya sur-
gen muchas dificultades; por ejemplo, en la escritura dice piso dtico y en
el Catastro consta piso octavo; en la escritura aparece como puerta B y
en el Catastro puerta 2; en la escritura se dice que el piso estd en la finca
situada en la escalera derecha de los niimeros 25 a 31 de determinada via
publica, mientras que en el Catastro consta como el nimero 31 de esa via
piiblica. Con los locales de los bajos los problemas se agravan todavia
mas, ya que si, como es frecuente, en una misma finca hay varios, la
mayor parte de las veces aparecen identificados en el Catastro con una
numeracién que nada tiene que ver con la que tienen en la escritura y en
el Registro de la Propiedad; y en bastantes ocasiones vienen sefialados en
el Catastro en una calle distinta a la de la total finca de que forman
parte, porque en el Catastro atienden a la via piblica por donde tiene su
entrada. Y con los terrenos, las dificultades para su correcta identifica-
cidén son casi insuperables, salvo que se encuentren en zonas bien urba-
nizadas y con nombre de via publica y nimero de policfa bien asignados
desde hace tiempo.

A ello hay que afadir que en los mas habituales documentos catas-
trales (el recibo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles y la comunicacién
de referencia catastral) no aparecen datos que podrian ser importantes
para llegar a la conviccidén de que existe la identidad, como la superficie
de la finca, y mucho menos los linderos; téngase en cuenta que aun coin-
cidiendo los datos de situacién de la finca, puede suceder que no haya
identidad, por ejemplo, porque se ha producido una segregacién previa
que no ha accedido al Catastro.

El notario no tiene, como el Catastro, las bases fisicas de las fincas,
por lo que carecerd en muchos casos de los elementos de juicio suficien-
tes para practicar tal juicio. En realidad, quien deberia llevar a cabo ese
juicio de identidad es el propio Catastro, que es quien dispone de los
medios adecuados para ello. Es cierto que a lo mejor resulta que la des-
cripcién escrituraria y registral de la finca es tan deficiente gue ni inclu-
so el propio Catastro puede conseguir esa identificacién, pero si se toma
el esfuerzo de cotejar bien los datos en la mayor parte de los casos se
conseguird identificar con precision la finca.

Creo que si la Ley realmente queria conseguir una coordinacién entre
realidad escrituraria y registral, por un lado, y la que resulta del Catas-
tro, por otro, la mejor manera habria sido prever la posibilidad de que
los interesados acudieran con su escritura a la correspondiente Gerencia
Territorial del Catastro y ésta, tras examinar la escritura, hiciera constar
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en la propia escritura, por el procedimiento que se estimara mejor, los
datos catastrales de la finca o fincas que aparecen en ella: referencia
catastral, situacién segin el Catastro, superficie y linderos e, incluso, el
plano catastral. De esta forma, en la escritura se recogerian también los
datos catastrales y se conseguiria la coordinacién que se busca. Como se
ha dicho, el Catastro es quien estd en mejores condiciones para apreciar
cuales son los datos catastrales de esa finca; es mds, en la mayor parte de
esos casos, €l Catastro ya habra tenido delante esa escritura previa para
hacer la ultima alteracién catastral, por lo que ya habra emitido el juicio
de identidad.

Sin embargo, la Ley 13/1996 estd como esta, de modo que el notario
debe realizar ese juicic de identidad, siguiendo para ello las reglas que la
citada ley establece. Al menos, serfa deseable que se generalizara un sis-
tema de comunicacion entre los notarios y el Catastro dirigido a que éste
aclarara, si le es posible, las dudas que al notario le surjan en relacién
con la identidad de la finca con la referencia catastral. Este sistema seria
un desarrollo de lo que ya regula el articulo 5l.tres y, como se decia
antes, podria ser muy 1itil para poder emitir el juicio de identidad, como
lo es en los lugares en que se ha puesto en funcionamiento.

Veamos las reglas de actnacién que para el notario se establecen en
la Ley y tratemos de coordinarlas con la codificacién que expresa la
orden:

1. El articulo 51.dos de la Ley 13/1996 dispone que se entiende que
hay identidad cuando los datos de situacidn, denominacidn y superficie,
si constare, coincidan con los del titulo y, en su caso, con los del Regis-
tro de la Propiedad. Se admite también la identidad si las diferencias de
superficie no son superiores al 10% y no existen dudas fundadas sobre la
identidad de la finca derivadas de otros datos descriptivos. Y se aclara
que el cambio en el nomencldtor y numeracién de calles debera acredi-
tarse al notario, salvo que le constaren a éste. Cuando exista esta identi-
dad, habra que elegir la opcion 1 (“RC de la finca incorporada”).

O sea, cualquier discrepancia en los datos de situacién, denominacion
y superficie {(en mas de un 10% y si es que consta), y salvo que se acre-
dite ¢ le conste al notario el cambio en el nomencliator o numeracion,
impide que el juicio de identidad sea favorable. Y esto es lo que sucede-
ra en un nimero muy abundante de casos, probablemente la mayoria. De
todos modos, creo que es deseable que, conforme a la deseable colabo-
racion entre los notarios y el Catastro a que antes me referia, el notario
en estos casos solicite de la correspondiente Gerencia Territorial del Ca-
tastro que le diga cudles son los datos de situacién y denominacion de la
finca y la referencia catastral remitiéndole la descripcidn escrituraria o
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registral de la finca. Si la Gerencia Territorial del Catastro le contesta
comunicindole esos datos, creo que sera suficiente para que el notario
juzgue como positiva la identidad y haga constar los datos actualizados
de la situacion y denominacién de la finca que el Catastro le ha enviado,
ya que ese caso podrd considerarse incluido en el de acreditacién del
cambio de nomenclator y numeracién del articulo 51.dos.b).

Por otro lado, puede suceder que en el titulo previo ya conste la
referencia catastral, porque se aportd a €l y el notario que lo autorizé la
incorporé. En principio, ello deberia ser suficiente, conforme al articu-
lo 50.tres.b), de modo que no seria preciso pedir ningtin otro documento
acreditativo de la referencia catastral ni emitir el juicio de identidad: ya
habria sido previamente realizado por otro notario, por lo que proce-
deria sin mds transcribir la referencia catastral que constara en el titulo
previo y elegir la opcidn [ (“RC de fla finca incorporada”). Sin embargo,
todavia abunda la prictica notarial, incorrecta, consistente en limitarse a
incorporar el documento catastral aportado, haya o no coincidencia des-
criptiva, sin emitir el juicio de identidad; si eso es lo que ha ocurrido en
el titulo previo, si que serd preciso realizar el juicio de identidad, aunque
no veo inconveniente en que para ello se utilice el documento catastral
que se aportd en el titulo previo, si resulta suficiente.

Del mismo modo, puede suceder que la referencia catastral conste
ya en la inscripcion registral. Entonces, habrd que presumirla correcta,
como consecuencia del principio de legitimacién registral, por lo que no
sera preciso exigit documento acreditativo ni realizar el juicio de iden-
tidad.

Donde no habra ninguna duda de identidad serd en los supuestos de
inmatriculacién de fincas, ya que en ellos precisamente la descripcidn que
se hace constar ¢n la escritura es la del Catastro.

2. Segun el articulo 51.tres, aun habiendo identidad en los términos
antes expresados, si el notario considera que, no obstante, pueda no exis-
tir la identidad expresada, lo comunicara al Catastro solicitando certifi-
cacién o documento informativo, que le serd remitido en el plazo mas
breve posible y siempre dentro de los cinco dias hdbiles siguientes al de
la recepcidn de la solicitud. Se afiade que, caso de urgencia alegada por
los otorgantes, el notario podrd autorizar el documento haciéndolo cons-
tar asi, transcribiendo en él la referencia catastral, resefiando el justi-
ficante aportado y expresando su duda sobre la correspondencia de la
referencia catastral con el inmueble; autorizado el documento, el notario
se abstendrd de hacer constar la referencia remitida por el Catastro sin
que medie consentimiento para ello de los otorgantes. En estos supues-
tos es en los que, segin el manual de instrucciones del programa de la
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Direccién General del Catastro, habrd que poner 2 (“RC de la finca in-
corporada y dudosa”).

Atendiendo a lo que parece resultar de la literalidad de esta norma,
y dados los rigurosos requisitos de identidad expresados en el articu-
lo 51.dos, s6lo en casos muy extremos podria darse el supuesto regulado
en ella. Sin embargo, probablemente quepa una interpretacién mas am-
plia de esta regla, como luego veremos al examinar el supuesto 4, donde
s¢ acabara de determinar el alcance de esta opcién.,

3. Segin el articulo 51.cinco de la Ley, en los casos de modifica-
ciones de fincas (segregaciones, agregaciones, agrupaciones, divisiones
materiales o divisiones horizontales) serd suficiente la aportacién de la
referencia catastral de las fincas de origen. En estos supuestos, procede-
rd la opcion 3 (“RC incorporada de la finca de origen”).

E! problema que plantea este supuesto es que con la referencia catas-
tral de la finca de origen pueden darse las circunstancias de los supues-
tos I (incorporada), 2 (incorporada y dudosa) y 4 (presentada y no incor-
porada), puesto que se trata de un supuesto basado en un criterio de
clasificacién distinto a los otros. No obstante, el notario deberd optar por
el supuesto 3, como mads especifico. Ello no planteari especiales proble-
mas de gestién, porque el notario en estos casos, ademds, envia copia
simple y en estos supuestos se mantiene la obligacion del sujeto pasivo
de hacer la declaracion de alteracion catastral.

4. El articulo 53.dos dispone que cuando la situacidn, denominacion
y superficie de la finca descrita en el titulo no se correspondan con los
respectivos datos descriptivos del documento catastral aportado, o cuan-
do éste no refleje dichos datos o lo haga en términos que no permitan
apreciarse la identidad entre la parcela catastral y la finca que los par-
ticulares describen en el titulo, sélo podré reflejarse en el Registro de la
Propiedad la referencia catastral invocada por los otorgantes si €l docu-
mento relne los requisitos que conforme a los articulos 205 de la Ley
Hipotecaria y 298 de su Reglamento permitirian inmatricular la finca. En
estos casos, la opcién a elegir, seglin el citado manual de instrucciones,
serd la 4 (“RC presentada no incorporada”™).

No estd muy clara la aplicacién de esta regla para los notarios, ya que
el articulo 53 tiene el epigrafe “constancia registral de la referencia catas-
tral”. Aqui caben dos opciones:

La primera seria que esta regla se aplica también a la actuacion del
notario, de modo que si no existe esa identidad absoluta de la situacion,
denominacién o superficie entre los datos de la escritura o ¢l Registro de
la Propiedad, por un lado, y el documento catastral aportado, por otro,
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el notario no deberia incorporar a la escritura la referencia catastral. Bas-
taria con decir que se ha aportado un documento catastral, pero que,
como no coincidian los datos descriptivos con los que constan en el titu-
lo previo o en el Registro de la Propiedad, no se ha incorporado. Y en
la comunicacién al Catastro, se elegiria la opcion 4 (“RC presentada no
incorporada”).

La segunda posibilidad consiste en considerar que esta regla se apli-
ca exclusivamente a la funcién registral, ya que asi lo dice el encabeza-
miento del precepto y en su redaccién se refiere permanentemente a la
practica de los asientos registrales y al registrador de la propiedad. Creo
que esta solucién es la mas acertada, por las razones expresadas, lo que
nos plantea la duda de qué opcién elegird el notario en los casos en que
existan las discrepancias citadas entre la descripcidn escrituraria y regis-
tral, por un lado, y el documento catastral aportado, del otro. Pues bien,
pienso que en tales casos el notario deberd elegir la opcién 2 (“RC de la
finca incorporada y dudosa™), que, por tanto, tendrd un dmbito mucho
mas amplio que el estrechisimo que podria deducirse del manual de ins-
trucciones del programa informdtico de la Direccién General del Catas-
tro. Es mds, la opcion 2 serfa como una especie de cajon de sastre, en el
que entrarian todos los casos que no caben en las opciones 7, 3y 5. Creo
que esta solucidn es la mas acertada, no sélo por las razones antes ex-
presadas, sino también porque es la que mds conviene para el funciona-
miento del Catastro, ya que, a estos efectos, me parece que serd preferi-
ble que en los casos dudosos el notario incorpore la referencia catastral,
aunque sea como dudosa, a que se limite a decir que, como no habia
coincidencia no se ha incorporado. Eso si, como ya se ha insistido en mas
de una ocasién, ¢l notario debe dejar claro en el texto de la escritura que
la referencia catastral incorporada es dudosa, es decir, que no se ha acre-
ditado cumplidamente su identidad.

Concretamente, podemos mencionar como supuestos mds importantes
a incluir en la opcién 2:

a. Cuando no exista coincidencia entre la situacidén, denominacién o
superficie de la finca tal y como aparece en la escritura o inscripcion
registral respecto de los que constan en el documento catastral aportado.
Y salvo que al notario le conste ¢l cambio de nomencldtor o numeracion
o se acredite dicho cambio mediante comunicacién del Catastro u otro
medio suficiente.

b. Cuando suceda que una sola finca registral tiene varias referen-
cias catastrales, bien por error, bien por no haber accedido al Catastro
una agrupacion previa. Como se dijo antes, estos casos se comunicarén
como si de varias fincas se tratara y ademds seria conveniente remitir una
copia simple.
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¢. Cuando la finca registral todavia no tiene referencia catastral pro-
pia, por no haber accedido al Catastro una segregacién o una divisién
material u horizontal previa, siempre y cuando se disponga de la referen-
cia catastral de origen, que serd la que se expresard en la comunicacién,
todo ello conforme a lo que se dird a continuacién.

d. Cuando el objeto de la escritura es una cuota indivisa de una
finca con atribucién del derecho al uso de una porcién material (como
pasa en las plazas de aparcamiento y los trasteros que estén asi configu-
rados) y la referencia catastral corresponda a la total finca de que forman
parte.

e. Cuando la referencia catastral no aparece completa, conforme a
lo que se dird a continuacién.

5. Si no se ha aportado documento catastral en que conste la re-
ferencia catastral, estamos ante un caso de incumplimiento de la obliga-
cién establecida en el articulo 50 y, conforme al articulo 51.cuatro, el
notario deberd advertir a los interesados y comunicar al Catastro el
incumplimiento. En estos casos, procede hacer constar la opcidon 5 (“no
se ha presentado RC”).

Serd importante que el notario calcule bien cuiando nos encontramos
en este supuesto, porque de ello dependera que se pueda abrir un expe-
diente de disciplina para la interposicién de la sancién a que se refiere el
articulo 54 de la Ley. Y existen casos en los que realmente surgen dudas.
Veamos algunos de ellos.

Hay veces que el interesado nos trae un documento catastral, nor-
malmente el recibo del ultimo afio del Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
en el que la referencia catastral estd incompleta, faltan los digitos finales.
Y es que, por razones que desconozco, existen provincias en que esto es
normal. Es cierto que el notario puede exigir al interesado que le aporte
un certificado catastral, en el que si que constard la referencia catastral
completa. Sin embargo, creo que, si por las razones que fuera, no le va
bien conseguir dicho certificado (por ejemplo, la finca estd en otra pro-
vincia), no deberemos considerar que estamos en el supuesto 5, porque
la culpa de que no aparezca la referencia catastral completa no le es
imputable a él. Por ello, creo que en estos casos lo que hay que hacer
es hacer constar la referencia catastral, incompleta, que salga en el do-
cumento aportado y elegir la opcidn 2 (“RC de la finca incorporada y
dudosa™).

En otras ocasiones, no se aporta la referencia catastral alegando el
interesado que todavia no le ha sido fijada. Son casos muy frecuentes en
la préctica, por ejemplo, se vende un piso o local que forma parte de un
edificio en régimen de propiedad horizontal y resulta que la divisién hori-
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zontal todavia no se ha reflejado en el Catastro. Lo ideal seria que el
notario pudiera confirmar que esa finca efectivamente carece todavia de
referencia catastral propia y que se hiciera constar la de la finca de ori-
gen. Serfa muy conveniente que el notario recabara de la Gerencia Tern-
torial del Catastro, por ¢l procedimiento a que antes nos referfamos, si €s
cierto que todavia no tiene referencia catastral propia y cudl es la de la
finca de origen, salvo que el interesado aportara un certificado catastral
en ese mismo sentido. En estos casos, si se tiene la referencia catastral de
la finca de origen, creo que no deberia elegirse la opcién 5 (“no se ha
presentado RC”), sino que habria que inclinarse por la opcién 2 (“RC de
la finca incorporada y dudosa”); en la escritura se expresaria la referen-
cia catastral de la finca de origen, haciéndolo constar e indicando, en su
caso, que el Catastro ha confirmado que la finca propiamente dicha no
tiene sefialada referencia catastral propia o que el Catastro no ha con-
testado la solicitud del notario para que confirmara tal cosa. Si no se
tiene la referencia catastral de la finca de origen, parece que no quedara
mds remedio que ir a la opcidn 5 (“no ha presentado RC™), si bien en la
escritura se haria constar también lo que el Catastro ha contestado o
la falta de contestacion, que serd util para el interesado ante un posible
expediente disciplinario.

También sucede a veces que el interesado dice desconocer los datos
catastrales de la finca y aporta un documento del Catastro donde dice
que no ha sido posible localizar la finca en la base catastral. Creo que ese
documento deberd unirse, para dejar constancia de que el interesado ha
hecho lo preciso para intentar obtener la referencia catastral. Pero habra
que clegir esta opcién 5 (“No ha presentado RC”).

F) Datos relativos al bien inmueble.

Los datos que pueden plantear problemas en este apartado de la
comunicacion son los siguientes:

1. Referencia catastral. Como sabemos, estd compuesta de veinte
digitos, los dos dltimos de control. Todos ellos deberdn incluirse en la
comunicacion, salvo el caso antes mencionado de que el documento ca-
tastral aportado, generalmente el recibo del Impuesto sobre Bienes In-
muebles, no los contenga todos, en cuyo caso se hardn constar fos que
haya y en el apartado relativo al “cumplimiento del art. 50 de la Ley
13/1996” se elegira la opcion 2 (“RC incorporada y dudosa™).

2. Precio o valor declarado de transmision. Segin las instrucciones
del programa de la Direccion General del Catastro, este campo sélo se
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llenara cuando se trate de supuestos incluidos en la opcién I (“cambio de
dominio simple”) o del 4 (“otras alteraciones catastrales”) que supongan
modificacién de alguno de los derechos del articulo 65 de la Ley de
Haciendas Locales (usufructo, superficie o concesién administrativa).
Aqui se consignard el precio o valor que conste en la escritura. No se
han previsto los casos en que transmitiéndose conjuntamente varios bie-
nes (p.e., vivienda y plaza de aparcamiento), no se expresa en la escritura
la parte de precio de cada cosa, sino que se declara un valor global para
todos ellos. Parece que no quedard mds remedio que poner el total pre-
cio o valor a la finca mayor y a las demads se les pondra como valor 0.

3. Domicilio tributario. Aqui se plantea la duda en los casos, tantas
veces mencionados, en que no coinciden los datos de situacién y deno-
minacién escriturarios y registrales, por un lado, con los que aparecen
en el documento catastral aportado, por otro, sin que se acredite el cam-
bio de nomencldtor o numeracién. Ya hemos dicho que en el apartado
“cumplimiento del art. 50 de la Ley 13/1996” se elegira la opcién 2 (“RC
incorporada y dudosa”), pero lo que podemos preguntarnos es si aqui
consignamos los datos que aparecen en la escritura o el Registro de la
Propiedad o bien los que constan en el documento catastral, cuya identi-
dad no se ha acreditado. Parece que lo mas tdgico serd inclinarse por los
datos escriturarios o registrales, puesto que los del documento catastral
no se han podido acreditar,

En la introduccién de la provincia y el municipio, habrd que utilizar
los codigos correspondientes que a estos efectos tiene establecidos el Ins-
tituto Nacional de Estadistica. En cambio, en el campo “nhombre de la
entidad menor”, podra escribirse libremente el que, en su caso, corres-
ponda, si es que la finca se encuentra situada en una de ellas (si bien su
longitud es de quince caracteres).

El campo “tipo de la via” se rellena con la lista de siglas que apare-
ce en el programa de la Direccién General del Catastro, que, en su caso,
deberd trasladarse a cualquier otro programa con el que se vaya a cum-
plimentar la comunicacién.

El campo “nombre de la via” también puede escribirse libremente
(veinticinco caracteres).

El campo “nimero de la via phblica” esta dividido en dos partes, la
primera de caricter obligatorio y la segunda para recoger duplicados, tri-
plicados, etc. Tratdndose de las fincas que carecen de nlimero en la via
publica, en el campo correspondiente al “Nitmero” se consignard un “0”
y se completara el campo “nombre de la via pablica” con el sufijo “s/n”.
En las fincas con nmimero miiltiple de la via piblica (p.c., Calle Consti-
tucién 21-25-27), se plantea el problema de que en el Catastro sélo cons-
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ta un ndmero; en estos casos, bastard con sefialar el nimero mds bajo;
pero si es posible precisar en cudl de ellos se encuentra la finca, ése serd
el que habra que consignar.

Los campos “bloque” y “escalera” se completaran en los casos en que
existan varios.

En cuanto a la “planta”, senalar que la nomenclatura que sigue el
Catastro es la siguiente:

Sobredtico: +2

Atico: +1

Planta 99: 99

Planta 2.%: 02

Planta 1.%: 01

Planta baja: 00

Sotano 1.°: -1

Sétano 2.°% -2

Entreplanta; EN

Principal: PR

Semisotano: SS

En la medida en que aparezcan bien identificados, serd con esta no-
menclatura con la que habrd que hacerlas constar en la comunicacién.

El campo “puerta” se completard cuando corresponda. A estos efec-
tos, hay que tener en cuenta que el nimero de la plaza de aparcamiento
o del trastero se indican en este campo.

El campo “resto de direccion no estructurada” permite recoger, si es
preciso, otros datos no estructurados que complementen el domicilio,
como la urbanizacién, paraje si es un diseminado, la planta que no se
pueda reflejar en su campo segin lo dicho antes, etc.

El campo “aproximacién postal en kilémetro” se llenara cuando sea
necesario para completar la ubicacion del inmueble.

Por ultimo, en cuanto al campo “distrito postal”, hay que decir que
resulta irritante que siendo un dato accesible a cualquier persona, se le
obligue al notario a realizar el trabajo de buscarlo para su introduccion.
Parece razonable introducirlo si se dispone de él con facilidad, pero real-
mente no serfa razonable que la Administracién rechazara un disquete
por la falta de este dato.

G) Datos relativos a la identificacién del transmitente.
Este apartado de la comunicacion, segin el manual de instruccion del
programa de la Direccién General del Catastro, sélo se llenard cuando se

trate de supuestos incluidos en la opcién I (“cambio de dominio simple”)
o del 4 (“otras alteraciones catastrales”) que supongan modificacién de
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alguno de los derechos del articulo 65 de la Ley de Haciendas Locales
(usufructo, superticie o concesién administrativa). En los demds casos, no
serd necesario que se cumplimente.

Transmitente, a estos efectos, es ¢l anterior titular del que se adquie-
re, Por tanto, en las sucesiones por causa de muerte, el transmitente serd
el causante; aqui la dificultad se deriva del hecho de que normalmente en
las escrituras de herencia no se hace constar el NIF del causante. Tal vez,
a partir de ahora, debamos acostumbrarnos a consignarlo, aunque sélo
sea para evitarnos la molestia de que nos venga devuelto el disquete y
de tener que dar la oportuna explicacién; téngase en cuenta que en la
comunicacién no se indica si la transmision es entre vivos o por causa de
muerte. Otra posibilidad, que me ha sugerido alguna Gerencia Territorial
del Catastro, consiste en que en estos casos en el campo NIF pongamos
“99.999.999-R”.

Veamos los campos que es necesario cumplimentar en este apartado:

1. El campo “apellidos y nombre o razén social” no plantea, en prin-
cipio, dificultades. Unicamente, decir que si hay varios transmitentes, sélo
se consignard uno; el anexo de la orden dice que se indicard preferente-
mente el del titular catastral, que serd el que conste en el documento
catastral aportado; si no se ha aportado ninguno o si quien aparece como
titular catastral no es realmente titular de la finca, entonces se hard cons-
tar a quien tenga un coeficiente de titularidad mayor.

2. Mas complicado es 1o relativo al campo “NIF” del transmitente.
En concreto, existen casos en que el transmitente carece de NIF. Veamos
los mds importantes;

— En la transmisién por causa de muerte, supuesto al que ya nos
hemos referido un poco m4s arriba.

—~ En las escrituras de constitucién de sociedad a las que se aportan
bienes inmuebles. Normalmente, en el momento de otorgarse la escritu-
ra de constitucién no se dispondrd todavia del NIF de la sociedad v ese
dato no aparecerd en la escritura ni el notario tendrd acceso a él. Pues
bien, aqui, salvo que el notarto pueda conseguir el dato y ponerlo en la
comunicacién, no quedard mds remedio que dejarlo en blanco o utilizar
el procedimiento citado de consignar “99.999.999-R”; y tal vez cabria
completarse con la préctica seguida en el listado de “activos financieros”,
en que se acompaifia una nota aparte explicando esta situacion.

— Cuando los transmitentes son espaifioles menores de 14 afios (que
no tienen obligacién de tener DNI) o extranjeros menores de 18 afios
que no tienen asignado NIE, habrd que consignar el NIF del represen-
tante legal que actie en su nombre. Asi resulta del articulo 7 del Real
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Decreto 338/1990 sobre composicién y forma de utilizacion del NIF
Dicho articulo dice que en las relaciones de naturaleza o con trascen-
dencia tributaria en que intervengan esos menores, habrdn de figurar
tanto los datos del menor como los de su representante legal; esto seré
véalido para la escritura, pero para la comunicacion, dado que sdlo se
puede consignar un transmitente, creo que habra que poner el nombre y
apellidos del menor, pero el NIF de su representante legal.

— Cuando los transmitentes son extranjeros no residentes en Espafia,
normalmente carecerdn de NIF. En estos casos, ningiin NIF podrad hacer-
se constar en la comunicacién; no quedard més remedio que consignar el
numero de pasaporte o de la carta de identidad de su pais. Sin embargo,
parece ser que la Direccidén General del Catastro ha insistido en que es
preciso poner un NIF, afirmando que antes de realizar la transmisién el
extranjero deberd obtenerlo; de hecho, el programa por ella elaborado no
permite pasar de este campo si no se consigna un NIF que sea reconoci-
ble por él. Esta posicién no es aceptable. Primero, porque es discutible
que el extranjero que no resida en Espaiia esté obligado a obtener un
NIF por el hecho de realizar un acto de esta naturaleza en Espaiia (el
art. 3 del citado Decreto 338/1990 se refiere a los extranjeros no resi-
dentes diciendo que “podrdn solicitar de la Administracion Tributaria
la asignacién de dicho Numero de Identificacion Fiscal cuando vayan
a realizar operaciones con trascendencia tributaria” no impone que sea
obligatorio). Pero es que, aunque realmente fuera obligatorio, seguin el
articulo 6.3 del mismo Decreto, el incumplimiento de la obligacién de
aportar el NIF “no afectard a la eficacia de estos actos o contratos, ni
impedird que los Notarios autoricen las escrituras correspondientes”; la
consecuencia que el Decreto prevé es que el notario incluird a dicho
otorgante en una relacién trimestral de incumplidores, que remitird a la
Delegacion de Hacienda.

Es decir, en todos los casos en que falte el NIF, ¢l notario debe auto-
rizar la escritura. Tal vez, de momento, la solucién a seguir aqui podria
ser la misma antes mencionada: poner en este campo “99.999.999-R”.

3. El campo “nimero de cotitulares” se llenard cuando el bien in-
mueble transmitido pertenecia a varias personas. Aqui hay que tener en
cuenta que no estaremos en ese caso si quien transmite es una comuni-
dad de bienes con NIF, que, a estos efectos se considera como un unico
titular.

Es dudoso si cuando hay varios titulares pero tienen derechos de dis-
tinta naturaleza debe considerarse que estamos en este caso. Es el caso
de que sobre una finca exista un usufructuario y un nudo propietario. En
mi opinién, y dado que a efectos del Catastro, como se dijo antes, el
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unico relevante es el usufructuario, éste sera titular catastral tnico, por
lo que no estaremos ante un caso de cotitularidades, que sélo existiria si
fueran varios los usufructuarios.

H) Datos relativos a la identificacién del nuevo titular.
Los campos que aqui deben aparecer son los siguientes:

1. Nuamero de cotitulares. Le son aplicables las mismas considera-
ciones que velamos para la pluralidad de transmitentes, a las que nos
remitimos.

2. Descripcién de la cotitularidad. Se trata de un campo que pasa
automdticamente a ser parte del nombre del titular catastral, afiadido
como un sufijo. En el Catastro los sufijos que se utilizan normalmente, y
que seria conveniente que se generalizaran, para mayor claridad, son los
siguientes:

~— “Y SP”: para adquisiciones para la sociedad conyugal (sustituye al
“y esposo” e “y esposa®).

— “Y HM”: para situaciones de hermanos (sustituye al “y hermano”,
“y hermana” ¢ “y hermanos”).

— Y HJ”: cuando se trata de copropiedades de padres e hijos (“e
hijo”, “e hija” o “e hijos”).

— “Y OT”: para el resto de relaciones entre cotitulares: socios, ami-
gos, etc.

Con lo expresado basta, sin ser preciso que en este campo se consig-
nen otras cosas, como la naturaleza juridica de la comunidad.

3. Apellidos y nombre y razén social del titular catastral. Y en otro
campo su NIF. El anexo de la orden dice que se consignard aqui el que
resulte titular conforme al articulo 65 de la Ley de las Haciendas Loca-
les, lo que coincide con lo que antes dijimos. Y también dice que en caso
de cotitularidad, se indicara el cotitular principal o el que se desee que
figure como titular catastral, con lo cual parece que los cotitulares podrin
elegir libremente cuél de todos ellos va a aparecer como titular catastral;
de todos modos, parece razonable que, salvo razones especiales, en prin-
cipio se opte por hacer constar al que tenga un porcentaje de titularidad
mayor. El NIF plantea los mismos problemas que se han examinado en
relacién con los transmitentes, a los que nos remitimos.

4. Donmicilio del nuevo titular catastral. Los datos que hay que con-
signar aqui son los mismos que los correspondientes al lugar de situacién
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de la finca: “cédigo de provincia”, “cédigo de municipio”, “nombre del
municipio”, “tipo de via”, “nombre de la via”, “nimero de la via”, “du-
plicado”, “bloque”, “escalera”, “planta”, “puerta”, “resto de direccion no
estructurada”, “aproximacion postal en kilometro” y “distrito postal”. La
problemadtica que plantean es la misma que ya se vio alli, a donde nos
remitimos. La tnica diferencia es que aqui no hay un campo para hacer
constar el nombre de la entidad menor en la que, en su caso, esté el
domicilio del nuevo titular catastral; de todos modos, este dato, de ser
necesario para una correcta determinacién del domicilio, podria ponerse
en el apartado “resto de direccion no estructurada”.

El principal problema que se suscita aqui es el de c6mo consignar el
domicilio de los residentes en el extranjero. El anexo no permite hacer
constar domicilios que no estén situados en Espafia. A estos efectos, hay
que tener en cuenta los articulos 9 y 10 de la Ley 41/1998, de 9 de diciem-
bre, sobre el Impuesto sobre la Renta de no residentes y normas tribu-
tarias. El articulo 9 dice que los contribuyentes por este impuesto estdn
obligados a nombrar una persona fisica o juridica con residencia en Espa-
fia, para que les represente ante la Administracion Tributaria en relacion
con sus obligaciones por este impuesto, pero s6lo en los siguientes casos:
cuando operen por mediacién de un establecimiento permanente, cuan-
do lleven a cabo actividades o explotaciones econémicas en Espafla y
cuando debido a la cuantia y caracteristicas de la renta obtenida en terri-
torio espafiol por el contribuyente asi lo requiera la Administracién Tri-
butaria. Y el articulo 10 de dicha ley afiade que se considerard como
domicilio fiscal del no residente, cuando obtenga rentas derivadas de bie-
nes inmuebles, el domicilio fiscal del representante y, en su defecto, el
lugar de situacién del inmueble correspondiente. Asi pues, parece que en
estos casos, convendrd preguntar al no residente si tiene representante
tributario en Espafia y si la respuesta es afirmativa, su domicilio; si no lo
tiene, en principio habria que consignar como domicilio el del inmueble
adquirido; ahora bien, si éste no es apropiado para la recepcién de noti-
ficaciones (por ejemplo, es una segunda residencia que casi no van a visi-
tar o un terreno o una plaza de aparcamiento u otro bien inadecuado
para servir como domicilio de notificaciones) y el no residente puede
sefialar otro domicilio mas adecuado, creo que no habria inconveniente
en reflejarlo en la escritura y hacerlo constar en la comunicacién.
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IX. Advertencias en las escrituras

Recordemos que en las escrituras que lleven consigo alteraciones ca-
tastrales, la Ley 13/1996 exige al notario hacer dos tipos de advertencias
a los interesados. Conviene hacer una referencia a ellas porque tienen
relacién con el mecanismo de comunicacién que hemos examinado. Con-
cretamente, esas obligaciones son las siguientes:

1. En caso de incumplimiento de la obligacién de aportar la referen-
cia catastral, le impone advertirles de forma expresa y escrita en ¢l pro-
pio documento de que incurren en dicho incumplimiento (art. 51.cuatro);
implicitamente, se supone que la advertencia conlleva la de las posibles
sanciones que ello podria ocasionar, aunque ello no es necesario que
conste por escrito en el docurnento. Ya hemos explicado en qué casos hay
que considerar que se produce este incumplimiento, los que se codifican
en el apartado “cumplimiento articulo 50 de la Ley 13/1996” como 5 (“no
se ha presentado RC™).

2. En segundo lugar, el articulo 54, tercer parrafo (introducido por
la Ley 50/1998), también obliga al notario a advertir expresamente a los
interesados de la subsistencia de Ia obligacién de presentar la declaracion
de la alteracion catastral en la correspondiente Gerencia Territorial del
Catastro si se da alguno de los dos siguientes casos:

— Si el acto o negocio contenido en la escritura no supone exclusiva-
mente la transmisién del dominio de bienes inmuebles, es decir, una alte-
racion del nimero 1 (“cambio de dominio simple”). O dicho de otro
modo, la advertencia se hard cuando el documento contenga alguna de
las demas alteraciones catastrales: 2 (“obra nueva en construccion”),
3 (“obra nueva terminada”), 4 (“otras alteraciones catastrales”) y 5 (“actos
de naturaleza urbanistica™). Seré indiferente que haya habido o no incum-
plimiento de la obligacién de aportar la referencia catastral. Ello se debe
a que en esos casos la comunicacion notarial no produce los efectos de
la declaracion de alteracion catastral.

— Y cuando ha habido incumplimiento de la obligacién de aportar la
referencia catastral, sea cual sea la clase de alteracion catastral que con-
tenga la escritura. Ahora bien, creo que aqui el significado de este incum-
plimiento no es igual al del caso anterior y que en este caso la adverten-
cia debera hacerse en todos los casos en que no proceda consignar en la
comunicacién la opcién I (“RC de la finca incorporada”). En efecto, si se
hace la advertencia es porque en tales casos la comunicacién notarial no
surte los efectos de la declaracion de alteracién catastral y tal cosa sélo
sucedera cuando el notario ha emitido juicio afirmativo de identidad y
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por tanto procede elegir esa opcién en la comunicacion. Por tanto, no
sélo en el supuesto 5 (“no se ha presentado RC”), sino también en los
demads distintos del 7, serd necesario hacer esta advertencia.

Lo que no hay es una obligacién legal de advertir lo contrario: que si
s¢ trata de una transmisién de dominio y se ha acreditado cumplidamen-
te la referencia catastral no hay obligacién de hacer la declaracién de la
alteracién catastral. La carta recibida por todos los notarios de su res-
pectiva Gerencia Territorial del Catastro para la puesta en marcha de
este mecanismo dice que es “imprescindible” que se recuerde a los clien-
tes que ddndose esos requisitos quedan exentos de la obligacién de pre-
sentar la oportuna declaracion de transmisién de dominio ante el Catas-
tro. Ya hemos dicho que no hay tal obligacién, si bien resulta razonable
que se informe a los interesados o a su gestor en ese sentido. Ahora bien,
probablemente, antes de empezar a informarles asi serd conveniente de-
jar pasar varios meses y comprobar que el sistema de comunicactones
estd en correcto funcionamiento: es preferible que se haga la declaracién
de alteracién catastral dos veces a que se quede sin realizar. De hecho,
la prudencia notarial de no hacer esa advertencia durante los primeros
meses del afio 1999 ha posibilitado que se siguieran declarando con nor-
malidad las alteraciones catastrales a pesar de no haberse aprobado toda-
via la Orden Ministerial que estamos comentando.

X. Incomplimiento de la obligacion de comunicar

En los “Acuerdos alcanzados entre el Consejo General de Notariado y
la Direccion General del Catastro relativos al envio de la informacion de
la OM de 23 de junio de 1999 por los Notarios a las Gerencias Territo-
riales del Catastro”, existe un apartado sobre “actuacion en caso de in-
cumplimiento o cumplimiento fuera de plazo”. En dicho apartado se esta-
blece la siguiente manera de actuacion:

1.2 Se requerird la informacién verbalmente por el interlocutor de la
Gerencia Territorial al interlocutor de la notaria, para que se remita en
un plazo de tres dias o simplemente para recordar el cumplimiento del
plazo citado para préximos envios.

2.° En caso de persistencia en el incumplimiento del envio de la in-
formacion, el gerente territorial remitird carta al notario solicitando la
informacién en el plazo de cinco dfas.

3.° De continuar el incumplimiento, se pondrd en conocimiento del
Decano del respectivo Colegio por el Gerente Regional del Catastro,
debiendo aquél adoptar las medidas pertinentes para solucionar esta si-
tuacion.
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4.° En los excepcionales casos en los que, a pesar de todas las ges-
tiones anteriores, el notario continde sin enviar la informacién, se pondra
en conocimiento de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do y del Consejo General del Notariado para que se provea en conse-
cuencia.

También se regula el caso de que se produzca un rechazo del disque-
te enviado (por ser defectuoso o no tener un formato ajustado a las espe-
cificaciones de la orden), en cuyo caso, la Gerencia Territorial devolvera
a la notaria el disquete recibido, para su subsanacién en el plazo de cinco
dias, indicando la causa del rechazo y en caso de incumplimiento se ac-
tuard en la forma antes indicada. Si lo que se rechazan son uno o varios
de los registros, la Gerencia Territorial indicard los registros que han sido
rechazados, para su subsanacion por la notaria, también en el plazo de
cinco dias, pasado el cual se procedera igual que en los casos de incum-
plimiento.

Con independencia de ello, no debe olvidarse que la Ley General Tri-
butaria establece un rigurosisimo régimen de sanctones para las infrac-
ciones tributarias, entre las que se encuentran las consistentes en in-
cumplir los deberes de suministrar datos, informes o antecedentes con
trascendencia tributaria, bien con cardcter general, bien a requerimiento
individualizado. Concretamente, su articulo 83.2 (en la redaccidon que le
ha dado la Ley 25/1995, de 20 de julio) impone como sancién la imposi-
ci6n de multas de 1.000 a 200.000 pesetas por cada dato omitido, falsea-
do o incompleto que hubiera de figurar en las declaraciones correspon-
dientes o ser aportado en virtud de los requerimientos efectuados, con el
limite de que la cuantia total de la sancién impuesta no puede exceder
del 3 por 100 del volumen de operaciones del sujeto infractor en ¢l afio
natural anterior al momento en gue se produjo la infraccién, limite que
serda de 5.000.000 de pesetas cuando los aiios naturales anteriores no se
hubiesen realizado operaciones, cuando el afio natural anterior fuese el
del inicio de la actividad o si el ciclo de produccién fuese manifiesta-
mente irregular. Y si como consecuencia de la resistencia del sujeto in-
fractor o del incumplimiento de sus obligaciones contables y formales, la
Administracién Tributaria no pudiera conocer la informacion solicitada ni
el nimero de datos que ésta debiera comprender, los limites expresados
se elevan, respectivamente, al 5 por 100 del volumen de operaciones ~sin
que ademads en ningiin caso la sancién pueda ser inferior a 150.000 pese-
tas— y a 8.000.000 de pesetas.

Pero es que, ademds, el articulo 86 afiade que si los sujetos infracto-
res fuesen autoridades, funcionarios o personas que ejerzan profesiones
oficiales, y siempre que de la infraccion cometida se deriven consecuen-
cias de gran trascendencia para la eficacia de la gestién tributaria, la
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multa expresada en el apartado anterior llevard ademés aparejada la sus-
pension por plazo de un mes, si su cuantfa fuese superior a 1.500.000 de
pesetas; por plazo de seis meses, si fuera superior a 6.000.000 de pesetas;
y por plazo de un afio, si fuera superior a 30.000.000 de pesetas. Que la
notarial estd comprendida dentro de esas “profesiones oficiales” lo dice
expresamente el articulo 80.4 de la misma Ley. Se produce, por tanto,
una acumulacién de sanciones, que la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 26 de abril de 1990 ha considerado que no supone una discri-
minacion injustificada respecto de los ciudadanos en general, porque “el
presupuesto del que parten los preceptos impugnados es que los sujetos
afectados por las sanciones en ellos previstas tienen un especifico y singu-
lar deber de colaboracion con la Administracion Tributaria, por razén de
las funciones piblicas que ejercen, claramente impuesto en los articulos
111y 112 de la LGT {..). Deber de colaboracion que se concreta en el
suministro de la informacion de que dispongan que tenga trascendencia tri-
butaria”. De tal manera que, aunque la pena de suspension sea, en cier-
to modo, accesoria a la de multa, “no supone duplicidad injustificada e
irrazonable, ya que el alcance de la infraccién no es el mismo cuando ésta
se comete por un ciudadano o profesional oficial en el ejercitio de sus
funciones y con inobservancia de sus especificos deberes de lealtad y co-
laboracion con la Administracién Tributaria. Asi entendido el art. 86 de
la LGT, no hay infraccion del derecho a la igualdad proclamado por el
art. 14 de la Constitucion” (Fundamento Juridico 5.°).

Cabe, pues, concluir como se empezd: estamos ante una obligacién de
gran importancia y cuyo cumplimiento exacto va a ser dificil. El notaria-
do debe asumirla con todo el rigor que sea preciso, por mucho que
suponga una pesada carga. Seria importante el contacto constante con el
Catastro, sobre todo en ¢l dmbito superior, como medio de dictar pautas
claras que eviten los principales problemas que nos esperan. Este traba-
jo es s6lo un humilde intento de colaborar en la aclaracién de las princi-
pales dudas que en un primer momento suscita la materia.
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USO DE GUARISMOS EN LAS ESCRITURAS

FELIPE POU AMPUERO
Notarto

1. Sefiala el articulo 151-2 de! vigente Reglamento Notarial: “En los
instrumentos publicos no podrin usarse guarismos en ningun caso y con-
cepto sin que previamente hubieren sido puestos en letra. Exceptiianse
aquellos que impliquen expresion de cantidades que no afecten al valor o
precio del contrato, o que constituyan referencia numérica de las fechas y
datos de otros documentos o notas de inscripcion en los Registros o del
pago del impuesto™.

2. En comentario y desarrollo del precepto reglamentario se encuen-
tran las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de fecha 6 de diciembre de 1927 y 13 de diciembre de 1927, que
entre otras cosas sefialan que: “Considerando que la prohibicién de abre-
viaturas y guarismos consignada en los articulos 25 de la ley del Notaria-
do y 231 de su Reglamento con el principal objeto de evitar ambigiiedades
y confusiones en el instrumento piiblico que se redacta (...)".

3. La intencién del Reglamento es que con la prohibicion del uso de
guarismos en las escrituras se impida la manipulacién de los datos, afia-
diendo mayor seguridad al texto del documento y, por tanto, aumentan-
do la fiabilidad del mismo.
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4. Ultimamente se puede apreciar un mayor uso de los guarismos en
las escrituras, quizd por el mayor uso de las numeraciones y de los valo-
res y por la clase de documentos utilizada. En particular, se puede apre-
ciar el uso de los guarismos en las siguientes clases de documentos:
1) préstamos hipotecarios; 2} configuracién de propiedad horizontal; 3)
operaciones societarias, tales como constitucion de sociedades y transmi-
sién de acciones o participaciones sociales; y 4} compraventa de fincas
urbanas.

5. Hay que tener en cuenta que, puestos en ¢l caso practico, cuan-
do se teclea con la maquina el nimero 3 se estd queriendo decir lo
mismo que tres. Pues bien, si por error en la posicion de los dedos o por
cualquier otra causa se pulsa la tecla contigua se escribe 4. El mismo
error al escribir con letras el nimero daria como resultado trws. Al escri-
bir el guarismo no se apercibe el error, puesto que no existe apariencia
de error, sino solamente un nimero escrito con correccién, aunque sea
falso. Al escribir con letras se apercibe el error, porque no existe apa-
riencia de correccidn, sino apariencia de error. Ademds, si se utiliza la
funcién informatica de correccién de ortografia la palabra mal escrita
trws es detectada por el procesador, mientras que el nimero 4 no se
detecta como error.

6. Ademas, al escribir los nimeros con letras se impide en gran
medida la manipulacién fraudulenta del texto. Es facil advertir que un /
se puede convertir en 70 con sélo afiadir un cero detras. Esto no es igual
si se escribe uno y diez. Todos tenemos experiencia sobrada de la exis-
tencia de manipulaciones en textos contractuales. Un ejemplo cecreano sc
encuentra en las fechas de vencimiento de los efectos cambiales y en la
necesidad de escribir en letra la cantidad de numerario que se libre en
un cheque bancario. Tienen esta misma finalidad.

7. En otros supuestos no se trata sélo del cumplimiento o no de un
precepto reglamentario, sino del cumplimiento de un mandato legal. Asi
sucede cuando se divide en propiedad horizontal un edificio. A cada de-
partamento que se forme y sea susceptible de propiedad separada con-
forme al articulo 8-4 de la Ley Hipotecaria: “En la inscripcion se des-
cribirdn, (...) sus distintos pisos o locales susceptibles de aprovechamiento
independiente, asignando a éstos un niimero correlativo escrito en letra
(...)”. Y aunque se pudiera pensar que el mandato legal opera exclusiva-
mente para la inscripcion registral, no es menos cierto que se inscribe el
titulo por el que se forma la propiedad separada y este titulo es la escri-
tura publica.
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8. A los efectos registrales se encuentra la materia regulada en €l
articulo 375 del Reglamento Hipotecario donde se dice: “Las cantidades,
nimeros y fechas que hayan de contener las inscripciones, anotaciones
preventivas y cancelaciones se expresarin en letra; (...)”.

9. Algunos ejemplos mds frecuentes en el uso de los guarismos son
los siguientes:

9.1. Propiedad horizontal— La ya citada enumeracién de los distin-
tos departamentos de propiedad horizontal, que deberd tener una nume-
racion correlativa en letra y su correspondiente cuota que deberd ser
también en letra, puesto que no es referencia a ninguna fecha o datos de
inscripeién. No es admisible seiialar una cuota de participacién en los ele-
mentos comunes de 2.60%, sino de: dos enferos y sesenta centésimas de
entero por ciento (2,60%); o decir elemento (1), sino: Elemento uno (1),
o simplemente Uno.

9.2. Préstamos hipotecarios.— Al sefialar la cuantia del préstamo y
las cantidades de responsabilidad hipotecaria. No es admisible escribir
5.000.000 de pesetas por principal, 1.000.000 por intereses ordinarios de
2 afios, etc. Sino que, por ejemplo, se deberia escribir: cinco millones
(5.000.000) de pesetas por principal, etc. El mismo supuesto sucede cuan-
do la escritura autoriza, adcmds, la distribucién de la responsabilidad
hipotecaria entre las distintas fincas hipotecadas y se remiten a un cua-
dro numérico o se incluye en el propio texto de la escritura una relacién
numeérica de cifras.

9.3. Operaciones societarias.— En la constitucién de sociedades al
sefalar las cifras de capital, el nominal de las partes sociales, las aporta-
ciones sociales, etc. No es admisible establecer que el capital social se
encuentra dividido en 500 participaciones sociales de 1.000 pesetas de
valor nominal cada una numeradas del namero 1 al 500. Se deberia escri-
bir, por ejemplo: el capital social se encuentra dividido en quinientas (500)
participaciones sociales de mil (1.000) pesetas de valor nominal cada una
numeradas del niimero uno al quinientos (1/500).

10. En todos los supuestos que se puedan presentar hay que tener
en cuenta que quizds por agilidad y rapidez se pueden utilizar los guaris-
mos, pero siempre que vayan precedidos de su escritura en letra y esto
para: 1) conseguir la seguridad juridica; 2) evitar errores; y 3) dificultar
la posterior manipulacion del documento. De todos estos fines ha de ser
garante el trabajo notarial conforme a lo dispuesto en el articulo 148 del
Reglamento Notarial.
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AUTO DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA,
DE 30 DE JULIO DE 1998,
RELATIVO AL ARTICULO 40.5 LSRL

AUTO N-° 24 (%)

En Barcelona a treinta de julio de mil novecientos noventa y ocho.

Vistos por mi, Guillermo Vidal Andreu, el expediente de recurso gubernativo
n.° 47/97, interpuesto por el Letrado D. Juan Puig Fontanals como apoderado de
D.? Maria Victoria Aguilera Garcfa, contra la nota de calificacion del Sr. Registrador
de la Propiedad n.° 21 de Barcelona, en el cual se acreditan los siguientes,

HECHOS

Primero, Por el Letrado D. Juan Puig Fontanals, como apoderado de D." Marfa
Victoria Aguilera Garcia, en fecha 1 de diciembre de 1997, interpuso recurso guber-
nativo contra la nota de calificacién del Sr. Registrador de la Propiedad n.” 21 de
Barcelona, de fecha 30 de septiembre de 1997, hecha en escritura autorizada por el
Notario D, Gabriel Suau Rosellé el 13 de marzo de 1997, con ndmero de su pro-
tocolo 745,

Segundo. Admitido a tramite dicho recurso, le correspondié el niimero 47 de
1997 de este Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, poniéndose seguidamente su

(*} Publicado en La Noraria - Julio/Agosto - 7/1998,
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interposicion en conocimiento del Sr. Registrador de la Propiedad n® 21 de Barce-
lona, interesando del mismo emitiese el informe previsto en el articulo 115 del Regla-
mento Hipotecario a los efectos del articulo 66 de la Ley Hipotecaria, librandose asi-
mismo mandamiento al Notario aulorizante a los fines de emision de informe,
tramite éste que fue evacuado en su dia por ambos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero, Los hechos que sustentan el presente recurso son bdsicamente los
siguientes,

En fecha 13 de marzo de 1997 se otorgd escritura piiblica ante Notario de Barce-
lona ¢n la que dofia Victoria Aguilera Garcia vendia diversas participaciones sociales
de la entidad mercantil “Industrial Cocktelera, S.L..” a dofia Inmaculada Cuesta Moré
y dofia Luisa Fernidndez Rue, quedando el precio aplazado con condicién resolutoria
y constituyéndose, en garantia de dicho precio aplazado, una hipoteca por “Indus-
trial Cocktelera, S.L..” sobre determinada concesidn administrativa de la sociedad.

Presentada a inscripcidn la escritura ante el Registro de la Propiedad n.° 21 de
Barcelona, la misma fue denegada *“por oponerse frontalmente a la prohibicion de
prestar garantia... para la adquisicién de sus propias participaciones...” que las Socie-
dades de Responsabilidad Limitada impone el articulo 40.5 de la Ley especial, de
fecha 23 de mayo de 1995 (en realidad 23 de marzo de 1995)".

Segundo. El articulo 40.5 de la LSRL, dice asf: “La sociedad de responsabili-
dad limitada no podrd anticipar fondos, conceder créditos o préstamos, prestar
garantia, ni facilitar asistencia financiera para la adquisicién de sus propias partici-
paciones o de las acciones o participaciones emitidas por sociedad del grupo al que
la sociedad pertenezca™.

En la defensa de su nota de calificacién el Registrador entiende que el trata-
miento juridico del mencionado derecho real de hipoteca, al contrariar una norma
prohibitiva, debe reconducirse a través de lo que dispone el articulo 6.3 del Cadigo
Civil, que prevé para tales casos la sancién de nulidad de plenc derecho. Cohe-
rentemente, califica el defecto de insubsanable.

Recurrente y Notario informante defienden la validez del titulo, ofreciendo di-
vETrsos argumentos:

El recurrente coincide con el Registrador en que la hipoteca infringe el articulo
40.5 de la LSRL y en que debe aplicarse el articulo 6.3 del Codigo Civil, pero dis-
crepa en las consecuencias de sancidn al estimar aplicable el dltimo inciso de este
articulo, que permite aplicar “un efecto distinto para el caso de contravencién™. Y a
los tales méritos acude al articulo 42 de la LSRL —precepto de cierre de la Seccién
sobre adquisicién de las propias participaciones— para reclamar un efecto de multa
administrativa, similar al previsto en este precepto.

El Notario autorizante ofrece un argumento de tipo sistemdtico. Propone inter-
pretar el precepto gque prohibe a la sociedad dar sus bienes en garantia de la adqui-
sicidn de sus participaciones (articulo 40.5 LSRL) a la luz de la prohibicidén de que
la sociedad adquiera las participaciones propias (articulo 40.1 LSRL). Por ello, de
conformidad con este planteamiento, si la ley excepciona en ciertos casos la prohibi-
cién de adquirir las participaciones propias tales excepciones seran también aplica-
bles al supuesto en que la sociedad constituye garantfa sobre sus propios bienes. En
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concreto se pone el €nfasis en la excepcidn contenida en el articulo 40.1.c LSRL. Tal
precepto remite a la adquisicion de participaciones propias adguiridas de conformi-
dad con el articulo 31.3 LSRL (el cual prevé que, en caso de transmisién forzosa
de participaciones sociales, la sociedad pueda subrogarse en lugar del adquirente y
adquirir para sf tales participaciones), De este modo, con la finalidad de evitar que
entren extrafios en la sociedad, la ley excepciona la prohibicién de que ésta adquie-
ra sus propias participaciones. Por tanto, se concluye, también han de admitirse los
negocios de garantia que tienen por objeto financiar la adquisicién por los socios de
las participaciones sociales (cuando hay autorizacién undnime de [a Junta General)
ya que asi se evita que las compren terceros.

Se acude también a un argumento de tipo finalista. Debe recordarse que las dos
compradoras son las tinicas socias. Ademds, la Junta General ha aprobado la consti-
tucién de hipoteca. En estos casos, se nos dice, desaparece el fundamento de la
prohibicion del articulo 40.5 LSRL:

— No cabe hablar de que se intente favorecer la transmisién de participaciones
para alterar artificialmente su precio ya que la sociedad limitada no cotiza en mer-
cados secundarios.

— Tampoco hay riesgo de que los administradores, al hipotecar los bienes socia-
les, busquen el favor de ciertos socios (que asi les apoyardn en el futuro) ya que aqui
coinciden administradoras y socios (son las mismas personas), y ambas son indirec-
tamente beneficiadas por la garantfa que constituye la sociedad.

— En conclusién, en base a una interpretacion finalista, la constitucién de la
hipoteca objeto de debate debe subsumirse en el articulo 40.5 LSRL sino en el ar-
ticulo 10 LSRL que prevé que la sociedad preste garantias a los socios con permiso
de la Junta General (algo que ya existe en el presente caso).

Cabe, en fin, una tdltima argumentacidn. Cumpliendo el requisito de la autoriza-
cién de la Junta General (requisito que se cumple en el case de autos), nuestro orde-
namiento juridico mercantil permite a la sociedad dar sus bienes en garantia de deu-
das ajenas (aunque constituyan actos extraobjeto que comprometen e} patrimonio
social). De esta forma se admite que los administradores, con el citado consenti-
miento de 1a Junta General, hipotequen los bienes sociales en garantia de la deuda
de un tercero (sea 0 no socio). Incluso en el presente supuesto nada se hubiere ob-
jetado si las compradoras de las participaciones sociales (que son a la vez adminis-
tradoras de la sociedad), para pagar la compra al contado, hubieran pedido un prés-
tamo al Banco, v, en garantia del mismo hubiesen hipotecado los bienes sociales.
Pareceria por tanto que lo que se puede lograr por via indirecta deberfa también ser
vélido por via directa, Para ello serfa suficiente a estos efectos el consentimiento de
la Junta General, pero ya ne por mayoria {como en el articulo 10 LSRL) sino unéa-
nime de todos los socios.

Tercere. Los argumentos anteriores no son, en absoluto, desdefiables, pero su
admisidn, sobre contrariar la opinién doctrinal que hoy ha de considerarse mayori-
taria, perturbaria gravemente la seguridad juridica y chocaria frontalmente con unos
solidos apoyos legales.

El primer argumento no logra evitar el contraargumento de la compatibilidad
entre la sancién civil y la sancién gubernativa. El segundo desconoce la distinta fina-
lidad que persiguen los preceptos que trata de identificar en su intencién: el 40.1, en
relacién con el 31.3 (y siempre con la aplicacion del 40.2), y el 40.5, presentando
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aquél excepciones y €ste no. El tercero olvida que el articulo 40.5 persigue otros fines
como son, segln la doctrina, que la sociedad se valga de terceros para adquirir indi-
rectamente acciones o participaciones propias o de una sociedad del grupo. El Cuar-
to parte de la artificiosidad de encuadrar los actos en los extra-objeto, con todos los
riesgos que elio comporta.

El precepto, trasunto del 81 de la Ley de Sociedades Anénimas y recogido en
nuestra legislacién al tenor de la Segunda Directiva, no presenta fisuras. Es un pre-
cepto absolutamente prohibitivo y sin excepciones, contrariamente a lo que sucede
en las sociedades anénimas. Su finalidad es clara y ya ha quedado expuesta: median-
te el precepto se prohibe de manera terminante la asistencia financiera de la socie-
dad para la adquisicién de las propias participaciones. El hecho de que, en un caso
concreto —que puede ser el presente- la finalidad que pretende el precepto se pueda
ver cumplida sin acudir a un efecto tan grave como es la nulidad del acto juridico,
no puede servir de excepcion declarada judicialmente, y menos en un proceso del
tipo como ¢l presente, en beneficio, como al principio se decia, del principio de segu-
ridad juridica y del principio de defensa de la legalidad.

Cuarto. Por todo lo anterior, procede desestimar ¢l recurso presentado y man-
tener la calificacién del Registrador de 1a Propiedad, imponiendo las costas a la parte
recurrente por especial imperativo del articulo 130 del Reglamento Hipotecario.

Vistos los articulos citados y demas disposiciones aplicables,

El Excmo, Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, ante mi,
el Secretario de Gobierno, dijo: Se desestima el recurso formulado por el Letrado
D. Juan Puig Fontanals, apoderado de D.* Maria Victoria Aguilera Garcia contra la
nota de calificacidn del Sr. Registrador de la Propiedad n° 21 de Barcelona de fecha
30 de septiembre de 1997 en escritura, autorizada por el Notario D, Gabriel Suau
Rosellé en fecha 13 de marzo de 1997 con mimero de su protocolo 745, y en conse-
cuencia estése al contenido de la citada nota, con imposicién de costas a la parte
recurrente.

Notifiquese este auto a la parte recurrente vy al Sr. Registrador de la Propiedad
n.° 21 de Barcelona, previniéndoles que pueden interponer recurso de apelacidn para
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado en el plazo de quince dias
siguientes a la notificacién de este Auto, por medio de escrito cursado directamente
a esta Presidencia.

Asf lo acuerda y firma el Excmo. Sr. Presidente de este Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia, de lo que yo, el Secretario de Gebierno, certifico,
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LA INTERPRETACION FLEXIBILIZADORA
DEL ARTICULO 40.5 DE LA LEY DE SOCIEDADES
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA (1)

JOSE-MARIA NAVARRO VINUALES
Notario

I. Referencia a los hechos que motivan el presente informe

Comenzaremos resumiendo tales hechos en forma sucinta.

El dia 13 de marzo de 1997 el notario... autoriza una escritura en vir-
tud de la cual dofia A... y dofia B... compran a dofia C... ciertas partici-
paciones integrantes del capital social de la entidad “D..., S.L.”.

(1) EIl presente escrito es un informe presentado al Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia por la Comisién mixta asesora de dicho Tribunal, la cual estd integrada por jueces,
registradores y notarios, de la que fue ponente el firmante del presente trabajo. Para su publi-
cacién he introducido numerosas correcciones de estilo y alguna aclaracién, pero no se ha afa-
dido ningin concepto adicional.

El auto del presidente del TSJIC de fecha 30 de julio de 1998 {que se transcribe en esta
misma Revista) se mostré desfavorable a los criterios contenidos en el mismo, desestimando el
recurso gubernative interpuesto.

El problema subyacente es del méximo interés ya que se trata de precisar el 4mbito de la
autonomia de la voluntad en el seno de la sociedad limitada: en qué medida las normas impe-
rativas pueden ser dispensadas por la voluntad undnime de los socios (en cuyo caso tales nor-
mas no serfan propiamente imperativas sino presuntamente imperativas). En el prescole
supuesto considero que la mencionada voluntad undnime de los socios puede dejar sin efecto
la prohibicién contenida en el articulo 40.5 LSRL,; por ello, en el epigrafe de estas notas hablo
de la interpretacion flexibilizadora de dicho precepto.
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Una parte sustancial del precio queda aplazada. Pues bien, la garan-
tia real del cumplimiento de la obligacién aplazada la suministran no las
compradoras sino la sociedad “D...; S.1..”, la cual hipoteca con tal fin su
derecho de concesién sobre cierto local.

Cabe completar los datos facticos relevantes precisando que las dos
compradoras son, seglin manifiestan en la documentacién aportada, no
s6lo las Unicas socias de “D..., S.L.” sino también sus administradoras
mancomunadas. Ademds la presente hipoteca esta autorizada de forma
undnime por la junta general universal de la citada entidad (esto es, por
las dos socias que son a su vez las administradoras).

II. La nota de calificacién y su defensa

El registrador de la propiedad deniega la inscripcién de la hipoteca
ya que estima que ésta vulnera la prohibicién impuesta por el articulo
40.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (en adelante
LSRL), a cuyo tenor: “La sociedad de responsabilidad limitada no podra
anticipar fondos, conceder créditos o préstamos, prestar garantia, ni faci-
litar asistencia financiera para la adquisicién de sus propias participacio-
nes o de las acciones o participaciones emitidas por sociedad del grupo
al que la sociedad pertenezca”.

En defensa de la nota de calificacién, entiende que el tratamiento ju-
ridico del mencionado derecho real de hipoteca, al contrariar una norma
prohibitiva, debe reconducirse a través de lo dispuesto por el articulo 6.3
del Codigo civil (en adelante C.c.), que prevé para tales actos la sancién de
Ia nulidad de pleno derecho (v cita diversos autores en apoyo de su tesis).

El defecto, en coherencia con lo expuesto, se califica como insubsa-
nable.

III. Los argumentos en favor de la validez de la hipoteca que se cons-
tituye

Tanto el recurrente como el notario informante defienden la validez
de la hipoteca, ofreciendo diversos argumentos que pasamos a estudiar.
El primero de ellos lo suministra el recurrente; el segundo y el tercero
provienen del informe del notario autorizante; por mi parte afado un
posible cuarto argumento. Analicémoslos en forma individualizada:

Primer argumento. El recurrente considera, y en este punto cotnci-
de con la nota de calificacién, que es cierto que la hipoteca que estamos
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estudiando infringe la prohibicién del articulo 40.5 LSRL asi como que
tal vulneracién se reconduce a través del articulo 6.3 C.c. Aqui termina
la coincidencia con la nota de calificacién, ya que entiende que las con-
secuencias de tal infraccién no son las que defiende el registrador.

En efecto, mientras que para este tltimo infringir el articulo 40.5
LSRI provoca la sancién de la nulidad de pleno derecho, para el recu-
rrente procede aplicar el dltimo inciso del citado precepto (“... salvo que
en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién”)
y estimar que, para conocer la sancién que se deriva de vulnerar el
articulo 40.5 LSRL, basta con acudir al articulo 42 LSRL -el precepto
que cierra la seccién sobre adquisicion de las propias participaciones—,
el cual se limita a prever la imposicién de una multa administrativa a
los administradores de la sociedad infractora. Por tanto, la infraccién pro-
voca una sancion administrativa pero no la nulidad civil del negocio de
hipoteca.

Segundo argumento. El segundo argumento (estamos ya ante los ar-
gumentos ofrecidos por el notario informante) es de orden sistemdtico.
Propone interpretar el precepto que prohibe a la sociedad dar sus bienes
en garantia de la adquisicién de sus participaciones (art. 40.5 LSRL) a la
luz del precepto que prohibe a la sociedad adquirir sus propias partici-
paciones (art. 40.1 LSRL). Por ello, de conformidad con este plantea-
miento —continda el razonamiento- si la ley excepciona en ciertos casos
la prohibicién de adquirir las participaciones propias, tales excepciones
también serdn aplicables al supuesto en que la sociedad constituye garan-
tia sobre sus propios bienes.

En concreto se pone ¢l €nfasis en la excepcidn contenida en el articu-
lo 40.1.c LSRL. Tal norma se refiere a la compra por la sociedad de par-
ticipaciones propias, adquisicién que se verifica de conformidad con el
articulo 31.3 LSRL (el cual prevé que, en caso de transmisién forzosa de
participaciones sociales, la sociedad pueda subrogarse en lugar del adqui-
rente y adquirir para si tales participaciones). De este modo, con la fina-
lidad de evitar que entren extrafios en la sociedad, la ley excepciona la
prohibicién de que ésta adquicra sus propias participaciones. Por tanto,
se concluye, también han de admitirse los negocios de garantia que tie-
nen por objeto financiar la adquisicion por los socios de las participacio-
nes sociales (cuando hay autorizacién undnime de la junta general) ya
que asi se evita que las compren terceros.

Tercer argumento. Procede ahora recordar que, en el caso concreto

que nos ocupa, las dos compradoras son los dos Gnicos socios. Ademds,
la junta general ha aprobado la constitucién de hipoteca. En estos casos,
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cabe razonar, desaparece el fundamento de la prohibicién del articulo
40.5 LSRL ya que:

1. No cabe entender que la prestacién de la garantia pretenda favo-
recer la transmisién de las participaciones de la sociedad alterando arti-
ficialmente su precio ya que la sociedad limitada no cotiza en mercados
secundarios.

2.° Tampoco hay riesgo de que los administradores, al hipotecar los
bienes sociales en favor de ciertos socios, busquen el favor de éstos (que
asi les apoyarian en el futuro) ya que aqui coinciden administradores y
socios (son las mismas personas), y ambas son indirectamente beneficia-
das por la garantia que constituye la sociedad.

En conclusidn, en base a una interpretacion finalista, la constitucién
de la hipoteca objeto de debate debe subsumirse no en el articulo 40.5
LSRL sino en el articulo 10 LSRL que prevé que la sociedad preste
garantias a los socios con permiso de la junta general (autorizacién que
ya existe en el presente caso).

Cuarto argumento. Pienso que es posible proponer otro argumento
complementario de los anteriores, encaminado a defender la validez de
la hipoteca cuya inscripcién se deniega.

El punto de partida es la capacidad general de la sociedad limitada,
la cual puede verificar a través de sus 6rganos, en principio, todo tipo de
actos juridicos. Por tanto, cumpliendo el requisito de la autorizacién de
la junta general —requisito que, insisto, se cumplimenta en nuestro caso—
nuestro ordenamiento juridico mercantil permite a la sociedad dar sus
bienes en garantia de deudas ajenas, aunque tal prestaciéon de garantia
sobre bienes propios sea un acto extra-objeto que comprometa el patri-
monio social sin beneficio alguno para la entidad.

De esta forma se admite que los administradores, con el citado con-
sentimiento de la junta general, hipotequen los bienes sociales en garan-
tia de la deuda de un tercero (sea o no socio).

Incluso en el presente supuesto nada se hubiere objetado si las com-
pradoras de las participaciones sociales {que son a la vez administradoras
de la sociedad), para pagar la compra al contado, hubieran pedido un
préstamo a un banco, y, en garantia del mismo hubiesen hipotecado los
bienes sociales (de modo que la garantia no fuera en favor de la vende-
dora de las participaciones sino del banco acreedor). Pareceria por tanto
que lo que se puede lograr por via indirecta deberia también ser valido
por via directa: para ello serfa suficiente a estos efectos ¢l consentimien-
to de la junta general, pero ya no por mayoria —como ocurre en el
supuesto que contempla el art. 10 LSRL~- sino exigiéndose la unanimidad
de todos los socios.
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IV. Valoracién critica de los argumentos expuestos. Conclusiones

La cuestién analizada es ciertamente discutible por las siguientes ra-
zones:

1.° En cuanto a la afirmacidn relativa a que la Gnica sancién proce-
dente es la multa administrativa.

Es dudoso que la infraccién del articulo 40.5 LSRL deba reconducir-
se exclusivamente a través de la multa prevista en el articulo 42 LSRL.
No olvidemos que los actos contrarios a las prohibiciones contenidas en
los articulos 39 a 41 LSRL, desde la perspectiva sancionatoria, pueden
presentar un doble aspecto:

a) Desde un punto de vista administrativo, procede la imposicién
de una multa por parte del Ministerio de Fconomia y Hacienda a los
administradores (art. 42 LSRIL.). Por tanto se castiga a los sujetos in-
fractores.

b) Pero tal responsabilidad administrativa no es ontoldgicamente
incompatible con la imposiciéon de una sancién de orden civil, como es la
contenida en el articulo 6.3 C.c. En este caso la sancién se dirige no con-
tra los autores sino contra el acto ilegal, pretendiendo su desaparicion del
ambito juridico en orden a que no surta efectos.

Por tanto, ambos tipos de sanciones tienen su propia esfera de actua-
cion, las coales no son excluyentes sino complementarias,

Podria ser posible que, junto a la multa administrativa, también de-
biera imponerse una sancién de Derecho civil.

2.° En cuanto al segundo argumento expuesto con anterioridad.

No hay suficiente fundamento legal para entender que las excepcio-
nes a la prohibicién de compra de las propias participaciones impuesta a
la sociedad (ver art. 40.1 LSRL con su remisién al art. 31.3 LSRL} sean
también aplicables a la prohibicién de que la sociedad constituya la
garantia sobre sus propios bienes (art. 40.5 LSRL).

En realidad ambos supuestos presentan diferencias que impiden tal
interpretacién equiparadora:

a) En caso de compra de las participaciones propias, la sociedad, al
menos, tiene el cardcter de beneficiaria de [a adquisicién (en cuanto pasa
a ser titular de las mismas; de este modo puede tomar medidas de defen-
sa: asi amortizarlas de inmediato).

Sin embargo, la sociedad nunca se beneficia cuando grava sus propios
bienes en garantia de una deuda ajena, y menos si tal gravamen lo es
garantia de la compra de las propias participaciones. Por ello, el articu-
lo 40.5 LSRL contiene un régimen mds riguroso, lo que justifica que la
prohibicién de dar en garantia los bienes sociales para financiar la com-
pra de las propias participaciones sociales no contenga excepciones.
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b) El articulo 31.3 LSRL (que es pieza basica de la argumentacién
empleada por el notario autorizante) persigue evitar que, en caso de
transmision forzosa, un tercero adquiera las participaciones ejecutadas y
entre en la sociedad. Por contra, el articulo 40.5 LSRL tiene una finali-
dad distinta consistente, basicamente, en asegurar la realidad del capital
social y evitar un acto ajeno al objeto social que beneficie al socio pero
no a la sociedad. Ademas para evitar que entren terceros en la sociedad
la ley no necesita acudir a la prohibicidn de la prestacién de tales garan-
tias, debido a que ya prevé otro mecanismo mads eficaz como son los de-
rechos de adquisicién preferente contemplados legal o estatutariamente.

3.2 En cuanto al tercer argumento.

Es cierto que con la prestacion de la hipoteca objeto de recurso no se
distorsiona el precio de las transmisiones, presentes o futuras, de las par-
ticipaciones ni tampoco se privilegia a ciertos socios. Pero ello no es sufi-
ciente ya que el articulo 40.5 LSRL persigue ademads otros fines, como
son los sefialados en el parrafo anterior y otros adicionales, como evitar
que, al ejecutar la garantfa, se produzca la devolucién de las aportacio-
nes a los socios por una via indirecta (lo que ocurre si la garantia dada
por la sociedad se e¢jecuta a favor del crédito de un socio vendedor, que
de este modo en la ejecucién adquiere ¢l bien social dado en garantia).

4.° Por tanto, los tres argumentos anteriores no me parecen decisi-
vos para admitir la validez de la hipoteca debatida. Sin embargo, es opi-
nién del ponente que existe un cuarto argumento que puede posibilitar
que se considere vilida la hipoteca objeto del presente recurso.

Es una doctrina pacificamente aceptada que el objeto social no limi-
ta la capacidad de la sociedad, la cual tiene cardcter general, de modo
que, con autorizacién de la junta general, puede hacer actos extra-objeto
(tales como hipotecar sus bienes en garantia de una deuda ajena).

Es cierto, pese a lo dicho en el pdrrafo anterior, que en el supuesto
del articulo 40.5 LSRL el acto extra-objeto presenta un doble peligro:

— Por una parte existe el riesgo general propio de todo acto extra-
objeto, en los que lo que se busca no es el interés social sino otro dis-
tinto, de modo que en estos casos la sociedad nunca tiene nada que ganar
-el beneficiado es otro- y tiene todo que perder.

— Pero ademds, dado que quien compra €s, 0 va a Ser, un socio, exis-
te un mayor peligro de que éste pueda manipular la voluntad social
(sobre todo si es mayoritario) provocando actos que perjudican a la
sociedad (salvo que para tales actos exijamos no ya mayoria sin0 unani-
midad). Parece que el legislador no desea que, en perjuicio de la socie-
dad, se confunda la esfera de intereses de ésta con la esfera de intereses
del socio (algo especialmente posible si quien compra es precisamente un
socio). La sociedad tiene un patrimonio propio que no esté al servicio del
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socio sino de la entidad, y el articulo 40.5 LSRL buscaria, evitando ten-
taciones, lograr tal objetivo.

Ademads esta prohibicion protege el patrimonio societario y, de esta
forma, colabora a asegurar la realidad del capital social.

No obstante las afirmaciones anteriores parece mds razonable entender
que siempre que el acto extra-objeto esté aprobado por la unanimidad de
los socios, incluso en el supuesto del articulo 40.5 LSRL, ha de mantener-
se la validez del mismo, basicamente por los siguientes motivos:

a) La sociedad no es mas que una apariencia juridica que se inter-
pone entre la persona de los socios y la realidad. Por ello, el consenti-
miento undnime de los mismos, que forman el sustrato real de la entidad
juridica, ha de prevalecer sobre los argumentos formalistas.

b) Tal como se ha dicho con anterioridad el mismo resultado juridi-
co-econdmico se puede obtener por via indirecta (recordemos el cuarto
argumento expuesto con anterioridad): no tiene sentido prohibir por via
directa lo que se admite si se plantea en forma indirecta.

c) El presente acto —constitucion de hipoteca— no vulnera los prin-
cipios configuradores de la sociedad de capital, dado que tales entidades
tienen capacidad para verificar actos extra-objeto.

d) El supuesto que estudiamos no es idéntico al del articulo 10.1
LSRL —créditos y garantias a socios y administradores—, ya que en éste
e} acuerdo de la junta general se tomard por mayoria, mientras que para
el acto contrario al articulo 40.5 LSRL no bastard la mayorfa de socios
sino que serd precisa la unanimidad de los mismos.

En base a lo anterior, informo en favor de aceptar el recurso y con-
siderar el derecho real de hipoteca objeto de recurso como validamente
constituido y, por ello, inscribible en el Registro de la Propiedad.
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BREVE NOTA

RICARDO CABANAS TREJO
Notario

Segun destaca el auto del TSJC, la letra del articulo 40.5 LSRL pare-
ce arrastrar como un torbellino la sancién de nulidad, pero conviene
reparar en cudl sea el escenario final que nos queda después de tan enfa-
tica declaracidn, pues, en resumidas cuentas, lo (inico que se ha hecho es
dejar a la parte vendedora, que —recordémoslo- ain no ha cobrado una
parte del precio, sin la garantia de la hipoteca. Al respecto, es opinién
consolidada que la sancién de nulidad afecta, como regla general, tan
sélo al negocio de asistencia financiera concluido por la sociedad, pero
no a la adquisicién de las participaciones realizada por un tercero (por
todos, v. JuAN CARLOS VAZQUEZ CUETO, Régimen juridico de la autocar-
tera, Madrid, 1995, p. 497). Mads atin, si el crédito para el pago de la com-
pra se hubiera obtenido de un tercero —p. ej., un banco—, y la sociedad
sélo prestara una garantia a favor de éste (hipdtesis que, frente a lo que
se dice en el informe, considero encuadrable en el supuesto de hecho de
la prohibicién de asistencia financiera; v. VAZQUEZ CUETO, cit., p. 485),
habriamos dejado al acreedor sin el dinero, pero también sin la garantia,
iMuy poderosos deben ser los otros intereses que aqui colisionan cuando
existe el riesgo de llegar a un resultado en apariencia tan gravoso para
un tercero, que —por qué no, de buena fe- confia en la licitud de la ope-
racién de asistencia llevada a cabo! Por si esto fuera poco, de reparar en
las singularidades del régimen de la nulidad radical, podria ocurrir que,
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llegado el caso de exigir el tercero la realizacion de la garantia —pues no
todas se inscriben, ni siempre es tan fécil detectar a priori la infraccién—,
los mismos administradores que celebraron el negocio prohibido, vy que,
quiz4, hasta sean los nuevos socios favorecidos por el —presunto— acto de
depredacion, estén en condiciones de oponerle a aquél la nulidad del ne-
gocio de garantia por ellos concluido (es uno de los inconvenientes de
mantener una rigida concepcién bipartita de las nulidades, donde la cali-
ficacion como “nulo” de un contrato obliga a pechar con determinadas
consecuencias, algunas de las cuales, quizd, se muestren menos merece-
doras de proteccién juridica que el mantenimiento de una cierta eficacia
del contrato irregular; v. MIGUEL PAsQuAu LiaNo, Nulidad y anulabili-
dad del contrato, Madrid, 1997, pp. 223 y ss.).

En todo esto hay algo que no me cuadra. La literalidad del articu-
lo 6.3 C.c. no excluye la necesidad de interpretar la norma infringida, y
de hacerlo, ademds, con todo el arsenal de medios que pone a disposi-
cién del intérprete el articulo 3 C.c., entre ellos, muy especialmente, el
finalista (sobre el tema, v. ANGEL CARRASCO PEREA, Comentarios al Cé-
digo Civil y Compilaciones Forales, tomo 1, vol. 1, Madrid, 1992, pp. 779
y ss.; en particular, a propdsito de la compatibilidad entre la nulidad y
otro efecto distinto, escribe este autor en p. 822: “lo que se trata de saber
es, precisamente, cudndo puede afirmarse esa compatibilidad, cudndo el
efecto distinto ha de entenderse como una declaracion implicita de vali-
dez. Para ello no nos sirve de nada el art. 6, 3.°, y la cuestién sélo podra
ser resuelta desde la interpretacidn de la norma defraudada; el resultado
al que se llega serd siempre el mismo al que habria que llegar aunque no
existiera el art. 6, 3.°, puesto que la cuestién no consiste en dilucidar el
sentido del articulo ahora comentado, sino en un problema de interpre-
tacion de las normas de prohibicién”). Siendo asi, antes de aplicar maqui-
nalmente la norma sancionadora, es menester una valoracién circunstan-
ciada de todos los intereses en conflicto, como acertadamente propuso el
notario autorizante de la escritura, y remacha mi compaiiero JOSE-MARIA
NAvARRO VINUALES. Desde esta perspectiva, no se alcanza a ver qué
interés social o de la minoria digno de tutela se ve aqui afectado, desde
el momento en que ¢l acto de prestacion de la garantia cuenta con el res-
paldo undanime de los socios, es decir, de todas las hipotéticas victimas,
que por el mero hecho de consentirlo —y de beneficiarse de él- dejan de
serlo. Aun asi, siempre queda el recurso fécil a la retorica tradicional del
capital social y el interés de los acreedores sociales, aunque dicho argu-
mento s¢ revela muy endeble, pues, en tal caso, ;como se explica que
baste e] acuerdo mayoritario de la junta para prestar analogas garantias,
siempre que lo sea por otro motivo?, ;presenta menos riesgo para los
acreedores sociales el hecho de que la garantia se constituya con el fin de
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que el socio le compre un coche nuevo a su amante, que hacerlo para la
adquisicién de las participaciones de la propia sociedad, y asi evitar, por
ejemplo, la entrada de un tercero en ésta? Tampoco la regla especial del
articulo 10.1 LSRL permite fundar un razonamiento a contrario, pues, en
todo caso, la falta de previsidn en el articulo 40.5 LSRL de la posibilidad
de un acuerdo social convalidante, impide que la mayoria esté en condi-
ciones de salvar la operacion de asistencia financiera prohibida, pero si la
decisién ha sido undnime nos instalamos en un terreno por completo dis-
tinto, en el que carece de sentido frustrar aquella operacién sobre la base
de una discrepancia, que ya ni siquiera existe,

Todo lo dicho sélo quiere ahondar en las incongruencias del exagera-
do régimen prohibitivo que ha instaurado la LSRL, ya oportunamente
denunciadas por nuestra mejor doctrina (por todos, FERNANDO PANTA-
LEON PRIETO, “Negocios sobre las propias participaciones: un discurso
contra legem”, en VVAA, Tratando de la Sociedad Limitada [coord. Cén-
dido Paz-Ares|, Madrid, 1997, pp. 617-662, esp. p. 657, quien, entre otras
cosas, alerta sobre la falta de coordinacion entre la rotunda prohibicién
de asistencia financiera y [a permisién limitada de adquisicién de partici-
paciones propias del art. 40.1.c) LSRL). Esto supuesto, la necesidad de
una interpretacién correctora, entiendo, se hace inaplazable, pero, lamen-
tablemente, no ha sido éste el sendero seguido por el TSIC.

PS. En la prictica de nuestros despachos, no es infrecuente una ope-
racion que podria describirse asi: los socios de una sociedad familiar, que
1o titulariza otro activo que un inmueble, en lugar de vender este tltimo
a un promotor, lo que hacen es transmitirle la sociedad —elusién fiscal
aparte—, con un cambio de administrador que se formaliza en el nimero
siguiente de protocolo. Ningiin problema si el promotor dispone de los
fondos necesarios para ello, pero puede ocurrir que necesite financiacién
externa. Si desde el comienzo se hubiera optado por la venta directa del
inmueble, muy bien podria ocurrit que el promotor financiara la compra
mediante un préstamo de un banco, cuya garantia hipotecaria se consti-
tuiria sin mayores problemas sobre el mismo inmueble que simultdnea-
mente es adquirido por aquél. Por el contrario, si lo que se vende es la
sociedad, el decorado cambia completamente; al ser la sociedad la que
constituye la garantia en favor de un tercero —el promotor de marras—, a
fin de que éste obtenga del banco el crédito con el cual adquirir las par-
ticipaciones de la sociedad, todo el entramado se nos viene abajo, pues
la garantia —segiin parece— es nula de pleno derecho. Tuve un caso asi y
se lo hice saber al promotor; ¢l resultado final fue que perdi la hipoteca,
que firmaron con otro notario desconocedor del fondo del asunto, fren-
te al que manifestd que el préstamo se pedia para hacer frente a “nece-
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sidades de tesoreria” del prestatario. Como es i6gico, esta circunstancia
tampoco pudo ser advertida por el registrador de la propiedad, salvo que
Dios todopoderoso le hubiera dotado de facultades especiales para adi-
vinar los “motivos” ocultos de las partes, facultades que por fucrza ha-
brian de situarse mds alld de sus —terrenales— medios de calificacién. En
ultima instancia, si algin dia surge algiin problema, todo se resolvera en
via judicial, y por mucho que diga el auto del TSJC, a pesar de que la
inscripcion no convalida los actos y contratos nulos, albergo pocas dudas
de que el banco conservard su garantia.

290



RESOLUCION COMENTADA

SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 1999,
N.” 490/1999, ACERCA DEL ARBITRAIJE,
CONVENIO Y FORMA

ELIAS CAMPQ VILLEGAS
Notario

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES DEL LITIGIO. II. PRESENTACION DEL
PROBLEMA: ALCANCE DE LA EXPRESION DE LA OBLIGACION DE CUMPLIR LA
DECISION ARBITRAL DEL ARTICULO 5.1 DE LA LEY DE ARBITRAJE. IIL
LA JURISPRUDENCIA DE LAS AUDIENCIAS. 1. Audiencia de Barcelona.
2. Audiencia de Bilbao. 3. Audiencia de Ledn. 4. Audiencia de
Madrid. 5. Audiencia de Palma de Mallorca. 6. Audiencia de Se-
villa. IV. LA DOCTRINA CIENTIFICA. V. NUESTRA OPINION. 1. La
voluntas legislatoris como elemento de interpretacion de la Ley. a) In-
troduccion al tema. b) El proceso parlamentario. ¢) La doctrina cien-
tifica en torno a la “voluntas legisiatoris” 2. El antecedente histérico-
legislativo y la orientacidén de la reforma. a) La orientacion general de
la reforma. b) Especial consideracion de los Convenios de Ginebra y
de Nueva York. ¢) A manera de resumen parcial. 3. El elemento sis-
temidtico. La interpretacién conforme al contexto de nuestro ordena-
miento. a) La autonomia privada como fuente de las obligaciones. b)
El principio espiritualista como principio rector del formalismo contrac-
tual. ¢) El principio de conservacién del contrato. 4. La recalidad
socio-econdmica.
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Doctrina del Tribunal Supremo. El convenio arbitral debe expresar
la voluntad inequivoca de las partes o consentimiento contractual, pero
el afiadir el dltimo inciso del articulo 5.1 de la Ley de Arbitraje que tam-
bién debe expresar la obligacién de cumplir tal decisién (el laudo arbi-
tral) no es mas que una simple redundancia, que va implicita en la volun-
tad de las partes y que integra el consentimiento contractual. Es decir, esa
frase “obligacion de cumplir tal decisién” no es una frase sacramental
que debe constar en el convenio arbitral, sino que va implicita e integra-
da en el consentimiento.

L. Antecedentes del litigio

El tema central de la discusion juridica de la presente litis se concre-
ta en la cldusula contractual de sumision a arbitraje que se halla en el
contrato de obra que fue celebrado por escrito, en documento privado de
2 de mayo de 1989, entre la demandante en la instancia y recurrente en
casacidn, la entidad “F. Closa Alegret, S.A.” y el codemandado don Juan
José Z. R. Dicha clausula reza asi: “Noveno. Cualquier duda o divergen-
cia que se suscitara entre las partes, por razén de la obra efectuada, serd
dirimida arbitralmente por el Iltre. Sr. Decano del Colegio de Arquitec-
tos de Catalufia”.

Dicha sociedad andénima interpuso demanda contra el mencionado
demandado y su esposa dofia Leticia O. C. en reclamacién del pago del
precio, dafios y perjuicios, intereses y costas. La sentencia de la Audien-
cia Provincial, Seccidon 127, de Barcelona, revocando la del Juzgado de 1.2
Instancia niim. 4 de la misma ciudad y que es objeto del presente recur-
so de casacidn, estimé la excepcion de sumision de la cuestion litigiosa a
arbitraje.

El recurso de casaciéon fue interpuesto por la entidad “F. Closa Ale-
gret, S.A.” al amparo del n.° 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, alegando defecto de forma en el convenio arbitral por cuan-
to el articulo 5.1 de la Ley de Arbitraje dispone: “El convenio arbitral
debera expresar la voluntad inequivoca de las partes de someter la so-
lucién de todas las cuestiones litigiosas o de algunas de estas cuestiones,
surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas determinadas, sean o
no contractuales, a la decisién de uno o miés arbitros, asi como expresar
la obligacién de cumplir tal decisién”. Y en la cldusula de sumisién a ar-
bitraje del caso de autos no se hace constar explicitamente la “obligacion
de cumplir tal decisién”.

El Tribunal Supremo, en la sentencia que comentamos, rechaza tal cri-
terio y por lo tanto el recurso, confirmando la sentencia de la Seccién 12
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de la Audiencia Provincial de Barcelona con el siguiente talante liberal:

“No cabe admitir este razonamiento (el del recurrente) ya que no
debe confundirse la forma del negocio juridico, con las histéricamente
superadas formulas sacramentales. La doctrina y la prictica judicial en
Juzgados y Audiencias se ha inclinado claramente a favor de no darle
una trascendencia que no es acorde con la filosofia de esta Ley. Esta Sala
se pronuncia decididamente sobre la forma del contrato de compromiso
(o convenio arbitral, como lo llama esta ley) como independiente o como
cldusula en otro contrato (es el presente caso), en el sentido de que debe
formalizarse por escrito, como dispone el articulo 6 de la Ley de Arbi-
traje y debe contener el consentimiento, declaraciones de voluntad con-
cordes de las partes, lo cual lo especifica ¢l articulo 5.1 al disponer que
debe expresar la voluntad inequivoca de las partes, que no es otra cosa
que el consentimiento contractual, al afiadir el dltimo inciso que también
debe expresar la obligacién de cumplir tal decisién (el laudo arbitral) no
es mds que una simple redundancia que va implicita en la voluntad ine-
quivoca de las partes y que integra ¢l consentimiento contractual. Es
decir, esta frase «obligacion de cumplir tal decisidon» no es una frase
sacramental que debe constar en el convenio arbitral, sino que va impli-
cita e integrada en el consentimiento.”

II. Presentacién del problema: alcance de la expresion de la obligacién
de cumplir la decision arbitral del articulo 5.1 de la Ley de Arbitraje

El dltimo inciso del apartado 1 del articulo 5 contiene una desafor-
tunada frase que en algin caso se ha interpretado como un requisito
formal del convenio arbitral el que “debera... expresar la obligacién de
cumplir tal decisién” (la decisién arbitral, el laude). Criterio rigorista que
ha llegado a sancionar la omision de aquella expresion con la nulidad del
convenio arbitral y la del laudo. Tema sobre el que se pronuncia la sen-
tencia que comentamos y que arroja luz en el actual panorama doctrinal
y de la jurisprudencia de las audiencias que seguidamente mostramos.

III. La jurisprudencia de las audiencias
1. Audiencia de Barcelona
En la misma Audiencia tenemos dos criterios:

a) Las sentencias de la Seccién 15 de 31 de diciembre de 1996 y 27
de febrero de 1997, exigen que en el convenio arbitral conste la expre-
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siéon de la obligacién de cumplir la decisién arbitral, so pena de nulidad
que arrastra la nulidad del laudo arbitral.

En estas sentencias, con referencia al requisito cuestionado, se reco-
noce la existencia de “abundantes criticas doctrinales que lo han consi-
derado superfluo por redundante” o “por ocioso, pues la fuerza impera-
tiva del laudo no deriva de la voluntad de las partes, afirmandose que tan
sélo tiene sentido en aquellas manifestaciones histdricas en las que la efi-
cacia del laudo aparece ligada a la imposicién de sanciones”. Q incluso,
citando su propia jurisprudencia, que, por cierto recuerda a la del Tribu-
nal Constitucional, llega a decir que “Aunque como tenemos declarado
en sede de anulacidn de arbitraje las formas no constituyen un valor por
si mismas sino en cuanto tienden a asegurar ¢l respeto de los derechos
de las partes”.

Sin embargo, aquella Sala, tras ponderar la seriedad de aquellos argu-
mentos, al final se inclina por aceptar el caracter esencial de aquella
expresion en base fundamentalmente a dos razones:

a’) El iter legislativo.

En aquellas sentencias se lee que “Examinado el iter parlamentario
de la Ley de Arbitraje, se advierte que el controvertido inciso fue incor-
porado al texto del Proyecto al acogerse con foérmula transaccional la
enmienda de determinado grupo, y que, propuesta mas tarde en el Se-
nado la supresion de aquel requisito, por entenderlo redundante y consi-
derar suficiente la voluntad inequivoca de someter a la decisién arbitral
la cuestién litigiosa, dicha supresién fue rechazada, estableciéndose asi el
actual contenido de la Ley, que exige claramente la expresién en el con-
venio arbitral de la obligacién de cumplir el laudo™.

De esta manera, las dos sentencias de la Seccién 15 comentadas
apoyan su doctrina en un elemento interpretativo, hoy desacreditado en
la civilistica, cual es la voluntas legislatoris. Extremo al que mds tarde
dedicaremos especial atencidon. Pero es que, ademas, el problema no
lo tenemos en la literalidad del precepto ni en su mandato, que nadie
discute; sino en la trascendencia del mismo y en las consecuencias de
su incumplimiento en orden a la validez o nulidad del convenio que
lo omita, tema éste que constituye bdsicamente la tarea de nuestro tra-
bajo.

b’) Evitar dejar vacia de contenido o de sentido la norma.

Las sentencias comentadas aducen en pro de su doctrina de la nuli-
dad, que “no cabe vaciar una norma que exige de forma imperativa un
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determinado contenido como técnica —acertada o no— para garantizar la
renuncia a la jurisdiccién”.

Con todos los respetos que nos merece la Sala, y no es mera frase de
cortesia, nos permitimos disentir de la consecuencia a la que llega; y por
ello realizaremos las consideraciones que siguen.

La preocupacién por dejar vacia de sentido la norma juridica es inmo-
tivada por dos razones:

1.*  En primer lugar, porque no seria la dnica norma initil y super-
flua que existe en la Ley de Arbitraje, pues lo mismo les ocurre a los pre-
ceptos contenidos en el parrafo 2 del articulo 3 y en el parrafo 2 del
mismo articulo 5:

— En el pérrafo 2 del articulo 3 aparece una norma tan incomprensi-
ble ¢ indtil como ingenua: decretar la invalidez de un acto y decir que el
mismo valdri si luego es aceptado no es afnadir nada. Todo el pérrafo
sobra. El arbitraje impropio sera invélido porque lo dice la Ley. Si des-
pués de emitida la decision las partes lo aceptan, es evidente que les vin-
culard por el pacto posterior y ello aunque se suprima este parrafo.

— Y lo mismo ocurre con el parrafo 2 del articulo 5. Todo €l estd de
mas y no dice nada nuevo. Ordenar que en el convenio arbitral se tenga
en cuenta la normativa de los contratos de adhesién cuando se halle
enmarcado en un contrato de adhesion tiene el mismo aire de vaciedad
y simpleza que en el caso anterior. Durante la discusién parlamentaria en
el Congreso de los Diputados, la enmienda nimero 66, presentada por la
Agrupacion parlamentaria del PDP propuso la supresion del pdrrafo 2
del articulo 5 porque “no dice nada” (1).

Y con estas muestras de textos innecesarios y sobrantes no se resta el
minimo valor a la importante y buena labor del legislador de 1988. Pero
las cosas son como son.

— Pero es que ademds, y bien miradas las cosas, también sobra el
parrafo 1 del articulo 5, salvo el inciso en que matiza que la sumisién
debe referirse a “relaciones juridicas determinadas” impidiendo con ello
tanto la indefinicién de la materia arbitrable como la renuncia general a
la jurisdiccién ordinaria. Pero, quitado este extremo, podria suprimirse el
resto del apartado 1. La definicion y concepto del arbitraje y del conve-
nio arbitral resultan suficientemente de los articulos 1 y 6 de la Ley. La
insistencia de que se exprese aquella voluntad inequivoca no es otra cosa
que albarda sobre albarda. La “voluntad” de someter ya la tenemos en
el articulo 1 que contempla el “convenio” de someter a la decisién de
uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas, puesto que este convenio

(1) Lorca NAVARRETE, A. M.”, y otros en Comentarios a la Ley de Arbitraje, ed.
Dykinson, 1991, p. 75.
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no es otra cosa que un negocio juridico en el que la voluntad es su alma
y vida. Aceptado que quepa el convenio de sumision arbitral no se nece-
sita ya para nada afiadir que el convenio tiene que expresar la voluntad
de sumisién; de la misma manera que la ley se guardara de decir que en
el contrato de compraventa se expresard la voluntad de vender. Y fi-
nalmente, ;qué decir de la precision “inequivoca”? El texto pide que la
voluntad sea “inequivoca”. Y cabria comentar si acaso la voluntad y el
consentimiento negocial puede ser jamds de otra manera, puesto que en
cuanto la voluntad aparezca en forma equivoca o dudosa ya no seria
voluntad con potencia creadora negocial.

2. Por dltimo digamos que, aun apurando las cosas, nuestra tesis no
produce necesariamente la inutilidad del inciso discutido. Para nosotros
la inobservancia del mandato no acarrea la nulidad del convenio. Pero
como €l mandato sigue alli, puede tener el valor de reforzar la primera
disposicién del articulo: el convenio arbitral precisa una voluntad inequi-
voca de sumisién, voluntad expresa, nunca deducida del silencio de una
de las partes o de presunciones. Se sale al paso asi, para prohibirlos, de
los convenios arbitrales “deducidos” y de las denominadas “cldusulas se-
miescritas” (2).

b) La sentencia de la Seccidén 13 de 28 de septiembre de 1994 se
pronuncié, por contra, en ¢l sentido de no compartir el criterio rigida-
mente formalista de la parte que pedia la nulidad del laudo por entender
que la frase “asi como expresar la obligacién de cumplir tal decisiéon™, no
puede tener mdas valor que el aclaratorio, constituyendo, efectivamente,
una expresién pleondstica del legislador, carente de mayor transcenden-
cia, cuando, a través del sometimiento, aparece inequivoca la voluntad,
que cada parte exige de la otra, de cumplir la decision arbitral, y si algin
sentido tiene la institucién es el de que “las partes se obligan a cumplir
la decision emitida por el arbitro”, lo que adquiere mayor relieve, a la luz
del principio de ubérrima fides basico para la pacifica dirimencia de los
conflictos. Esta sentencia recoge expresamente, citandolo, el criterio del
Tribunal Arbitral de Barcelona.

El mismo criterio liberal y antiformalista encontramos en la sentencia
de la Seccién 12 de la misma Audiencia de Barcelona de fecha 19 de
abril de 1994, cuya sentencia fue confirmada en casacion por la del Tri-
bunal Supremo que es objeto de estos comentarios.

(2) Cawo CaraVaCA, A., y FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., en Arbitraje comercial
internacional, ed. Tecnos, 1989, pp. 68 y ss.
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2. Audiencia de Bilbao.

Se adhiere a la tendencia antiformalista en su sentencia de 11 de
marzo de 1993, con el razonamiento de que “la voluntad inequivoca de
las partes de someterse al laudo arbitral resulta del enunciado del mismo
por lo cual no se precisa del formalismo de recoger en el contrato la
expresion de la Ley enunciada, resultando la voluntad de cumplirlo de su
propio contenido (arts. 1.281 y ss., 1.089, 1.091, 1.255 y concordantes del
Caédigo civil).”

3. Audiencia de Ledn.

En la misma linea espiritualista se muestra la sentencia de 14 de junio
de 1993 al decir que rechaza la invalidez de la cldusula de arbitraje..., al
no expresarse en ella... 1a obligacién de cumplir la decisién de los mismos
(arts... y 5.1 de la Ley), por estar implicito el sometimiento a la decisién
del arbitraje en el propio texto de la clausula...”

4. Audiencia de Madrid.

Ofrecemos dos sentencias de la Audiencia de Madrid contrarias a los
criterios formalistas.

La sentencia de 7 de noviembre de 1995 considera “redundante” la
exigencia de expresar en el convenio arbitral la obligacién de cumplir la
decisién arbitral. Y en la de 4 de marzo de 1996, se llega a decir, con
referencia a aquella exigencia de constatar expresamente la obligacion de
cumplir el laudo, del articulo 5.1, que, considera “excesivamente forma-
lista la literalidad del precepto, carente de mayor transcendencia, una vez
que, a través del sometimiento al arbitraje, se deriva y aparece clara ¢
inequivoca la voluntad de todos los intervinientes en los contratos, en el
sentido de comprometerse reciprocamente a cumplir la decisién arbitral,
lo que de no ser asi privaria de sentido y contentdo a la institucién®.

Y en el mismo sentido se pronuncia la sentencia de 30 de marzo de
1996.

5. Audiencia de Palma de Mallorca.

Esta Audiencia, en sentencia de 3 de abril de 1997 y 17 de febrero de
1998, resuelve el tema en el mismo sentido, con criterio espiritualista, no
formalista; y para ello cita y copia los razonamientos de la Seccion 13 de
la Audiencia de Barcelona de 28 de septiembre de 1994, concluyendo que
“tampoco por esta via puede, por tanto, atacarse el convenio, pues, cons-
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ta la voluntad de dirimir la controversia acudiendo a la institucién arbi-
tral, de donde se deduce inequivocamente la obligacién de cumplir su
decision”.

6. Audiencia de Sevilla

a) El criterio de rigido formalismo aparece en la sentencia de 18 de
enero de 1993 que considera ser requisito esencial del convenio arbitral
el expresar en €l mismo el compromiso voluntario de cumplir la decisién
arbitral. Pero tampoco convence esta resolucién judicial por cuanto su
tesis la ampara en un argumento que no es clerto ya que considera ser
requisito esencial el compromiso de los firmantes de acatar el laudo “a
fin de justificar la ejecutoriedad de lo resuelto”, cuando lo cierto es que
la ejecutoriedad del laudo se ampara en su asimilacion a la cosa juzgada
y no en la manifestacién de los otorgantes.

b) La sentencia de 27 de junio de 1995 advierte que si bien una
interpretacion literal y gramatical del articulo 5.1 conduciria a exigir para
la validez del convenio la expresion de la obligacion de cumplir la deci-
si6n arbitral. “Sin embargo, una interpretacién légica y sistemética, me-
nos rigida y formalista, lleva a la conclusion de que tal exigencia no es
sino una precision redundante, que nada afiade a la voluntad indubitada
de las partes de someterse al arbitraje: a) La obligacién de cumplir la
decisién arbitral constituye la esencia misma del arbitraje, dado que las
partes se comprometen a acatar el laudo y, al concluirse ¢l convenio arbi-
tral, optan por la ejecucién forzosa del laudo en caso de incumplimiento
voluntario. b) El articulo 6.2 de la Ley de Arbitraje entiende que ¢l con-
venio arbitral se ha formalizado por escrito cuando exista constancia do-
cumental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje, y el ar-
ticulo 42.1 de dicha Ley autoriza al juez a rechazar la formalizacién del
arbitraje solo cuando considere que no consta documentalmente de ma-
nera inequivoca la voluntad de las partes; en ninguno de los dos pre-
ceptos resefiados se exige que expresamente conste, ademas, la obliga-
cién de cumplir el laudo. ¢) La interpretacién de las normas juridicas
persigue indagar el alcance y significado de la voluntas legis, abstraccion
hecha de la voluntas legislatoris. En consecuencia, y de acuerdo con la
interpretacion légica-sistematica del articulo 5.1, el convenio arbitral, con-
tenido en la cldusula 7.* del contrato de corretaje, ha de reputarse vélido
y eficaz, por lo que el laudo impugnado no puede ser anulado en base al
articulo 45.1.° de Ia Ley 36/1988".
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IV. La doctrina cientifica

En la doctrina de los autores aparece una clara y decidida linea an-
tiformalista. Se califica a la exigencia del articulo 5.1 de “irrelevante”,
“sorprendente”, “reiterativa”, “redundante”, “carente de transcendencia”,
“requisito subsumido en la voluntad inequivoca de las partes”, “efecto
juridico del propio contrato de arbitraje”, etc.

1. Comenzaremos la exposicion por la autorizada doctrina de los
procesalistas ANDRES DE LA OLIVA y MIGUEL ANGEL FERNANDEZ, en
cuya obra (3), tras tachar la redaccién del articulo 5.1 de “confusa y
redundante”, al referirse a la exigencia establecida en su iltimo inciso
respecto a expresar la obligacién de cumplir tal decision, FERNANDEZ
L6PEZ nos dice que “semejante precepto o es del todo irrelevante o
resulta algo sorprendente. No tiene, salvo error mio, equivalente en las
legislaciones europeas y en €l late, a mi entender, una concepcion erro-
nea del arbitraje y de los efectos del laudo arbitral”. Y mds adelante
afiade que: “A mi entender, no hay razén alguna para interpretar lite-
ralmente esta exigencia, salvo quizd un apego al formalismo poco com-
patible con la tendencia generalizada en favor del arbitraje. Si hay, en
cambio, razones, para interpretarla de modo amplio, de suerte que ¢l
convenio arbitral sea vilido aunque no conste la sacramental férmula de
«expresar la obligacion de cumplir tal decisién» (la de los 4rbitros, se
entiende)”.

Como razones para su tesis dicho autor aduce las siguientes:

a) El requisito de “expresar la obligacién de cumplir la decisién”
puede entenderse subsumido en la expresion de “la voluntad inequivoca
de las partes de someter la solucién de la controversia a arbitros”.

b) Del articulo 42.1.° de la propia LA se deduce que la Unica causa
por la que el juez puede negarse a “formalizar el compromiso” es que no
conste la voluntad inequivoca de las partes (se entiende de someter la
controversia a drbitros), y no que falta la mencién expresa de cumplir el
laudo; y el articulo 6.2 de la LA exige sélo que el medio de comunica-
cién que se utilice deje constancia documental de la voluntad de las par-
tes de someterse a arbitraje, pero no de la “obligacién de cumplir la de-
cision”.

¢) Existe una préictica nacional ¢ internacional —en la que la nueva
LA quiere integrarse- para la que resulta extrafia el formalismo sacra-
mental que supone “la expresién de la obligacién de cumplir tal decisién”
y que, incluye, en cambio, la voluntad inequivoca de someter la contro-
versia a arbitraje”.

(3) Derecho Procesal Civil, 1V, 42 ed. pp. 452 y ss.
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2. Siguiendo la opinién que antecede, R. HINOJOSA SEGOVIA afirma
que coincide “plenamente con FERNANDEZ LOPEZ, pues el principio anti-
formalista que preside la celebracién del convenio arbitral no se adecua
a las exigencias de expresar la obligacién de cumplir la decisién de los
arbitros que bien puede entenderse incluida en la mds general de “some-
terse a arbitraje” (4).

3. La idea de lo superfluo late en el pensamiento de E. FONT SERRA.
Para este autor, “si los contratantes convienen en someterse al arbitraje
ya estdn admitiendo que deberdn cumplir —incluso contra su voluntad- la
resolucion arbitral, pues el laudo podrd ejecutarse por los tramites es-
tablecidos para la ejecucion de sentencias, lo que no depende del pacto
previo de los laudantes, sino de que el Estado atribuye al laudo una eje-
cutoriedad incondicionada” (5).

4. F. CORDON MORENO sigue a FONT SERRA en la obra colectiva di-
rigida por MONTERO AROCA. Dicho autor nos dice, con respecto al re-
quisito que analizamos, que el mismo es “superfluo”. “La imposicién del
acatamiento previo por las partes de la decision de los drbitros es con-
sustancial al arbitraje; forma parte del concepto y, por tanto, no precisa
ser regulado” (6).

5. Y en parecidos términos se pronuncia M. C. GETE-ALONSO al
decir que “bastaba con haber empleado una sola expresién —probable-
mente la primera “voluntad inequivoca”- para describir a este contrato,
ya que la voluntad de cumplimiento, a que se refiere la ultima parte del
articulo 5.1 L..A., es reiterativa” (7).

6. A. M. Lorez Y Lorez al referirse a que se exprese en el con-
venio “la obligacion de cumplir la decisién arbitral”, la tilda de “precision
de alguna manera redundante, puesto que ella es la esencia del arbi-
traje” (8).

7. A. M. LorcAa NAVARRETE con fundamento en la experiencia que
le ha proporcionado su colaboracion con la Corte Vasca de Arbitraje,
afirma que la manifestacién de la voluntad de cumplir el laudo resulta
tan redundante que en pocas ocasiones s¢ ha visto reflejada en un con-
venio arbitral, y ello a pesar del cardcter imperativo que utiliza el articu-
lo 5.1 in fine (9).

(4) “El recurso de anulacién contra los laudos arbitrales. Estudio jurisprudencial”, ed.
Rev. Der Priv., 1991, p. 173.

(5) “La nueva configuracién del arbitraje en el Derecho espafiol”, en Justicia-89, p. 351.

(6) Comentario breve a la Ley de Arbitraje, ed. Civitas, 1990, p. 50.

(7) “La caracterizacién del Convenio arbitral en la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de
Arbitraje” en La Ley, 2 de mayo de 1990, p. 3.

(8) Comentarios a la Ley de Arbitraje, coordinador Rodrigo BERCOVITZ, ed. Tecnos,
1991, p. 69.

(9) Derecho de Arbitraje espafiol, ed. Dykinson, 1994, p. 89.
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Anos antes, sl bien con ciertas vacilaciones, este profesor ya habia
mostrado su talante liberal en este problema. Alli opinaba que: “En ese
contexto, incluso se podria indicar que la expresién de cumplir el laudo
seria innecesaria, pues al concluirse el convenio arbitral se opta, en caso
de no cumplimiento voluntario del laudo, por la ejecucién forzosa, en
todo caso, como competencia funcional que corresponde al Juez de Pri-
mera Instancia” (10).

De 1.ORCA NAVARRETE interesa destacar la evolucién de su pensa-
miento, pues las dudas que muestra en la obra de 1991 ya no se repro-
ducen en la de 1994,

8. No podemos olvidar el criterio de un autor de nuestro entorno,
experto en el arbitraje internacional, R. MULLERAT para quien: “El in-
ciso final de dicho precepto (que las partes expresen la voluntad de
cumplir el laudo) tiene poco sentido, dado que la finalidad del convenio
arbitral ya implica que se defiere a un tercero la resolucién de la con-
troversia” (11).

9. Para P. ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN la expresion formal
que estamos analizando en este escrito “parece no tener mds que un
valor puramente enfitico, y no hace pensar que, de cara a la validez con-
tractual, afiada un elemento nuevo al objeto del negocio que deba estar
presente en la celebracién del convenio” (12).

10. La dltima aportacion conocida es la de S. GASPAR LERA quien,
al estudiar €l articulo 5.1, se refiere a la doble exigencia del mismo: “ex-
presar la voluntad inequivoca de las partes ....” y “expresar la obligacién
de cumplir tal decisién”; sin embargo, respecto de tales exigencias recuer-
da que “la mayoria de la doctrina ha considerado que la primera de estas
manifestaciones ~voluntad inequivoca de someterse a arbitraje— es sufi-
ciente para apreciar la existencia del requisito de la voluntariedad”, posi-
cidén que justifica “por cuanto que la obligacién de cumplir el laudo es el
efecto juridico del propio contrato de arbitraje; efecto no previsto por
quienes se someten al mismo, sino atribuido por el Estado incondicio-
nalmente”. Y afiade que “en favor de esta interpretaciéon pueden invo-
carse otros preceptos de la propia LA. Asi por ejemplo, el articulo 6-2
establece que el convenio arbitral se entiende formalizado por escrito
cuando resulte de “cualquier medio de comunicacidén que deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje”; esto

(10) Comentarios a la Ley de Arbitraje, ed. Dykinson, 1991, p. 82.
(11) *“La anulacién del laudo arbitral” en Revistu de lu Corie espaiiolu de arbitraje, 1995,

p- 130,
(12) La anulacién del laudo arbitral. El proceso arbitral y su impugnacidn, ed. Comares,
1996, p. 153.
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es, No se precisa que también deba quedar constancia de la voluntad de
cumplir el laudo. Y en el mismo sentido, el articulo 42.1 declara que
“el juez Unicamente podra rechazar la formalizacién judicial el arbitraje
cuando considere por los documentos aportados que no consta de mane-
ra inequivoca la voluntad de las partes. Parece pues, que el érgano judi-
cial competente no puede negarse a la formalizacién del arbitraje por el
hecho de que los sujetos del convenio no hayan manifestado expresa-
mente su intencién de cumplir el laudo”. Y mds adelante esta autora con-
cluye que: “A la vista de todo lo anterior, considero que el hecho de la
formalizacién por escrito de un convenio de arbitraje —eleccién de un ter-
cero para resolver una cuestion litigiosa— revela por si la voluntad de los
sujetos del mismo de aceptar ¥y, por tanto, de cumplir el lande. Ello pues,
sin que sea preciso manifestar expresamente esta dltima intencién. Por
consiguiente, si las partes quisieran evitar el caradcter obligatorio de la
decisién del tercero deberian manifestarlo expresamente en el convenio
que, por tanto, seria de mediacién y no de arbitraje” (13).

Frente a esta seria corriente cientifica poco valor ofrece la de quie-
nes, en sentido opuesto, consideran necesaria la insercién de aquella ex-
presion sin suministrar argumento alguno, como hace GONZALEZ GARCIA
(14) o bien mostrindose inseguros con su propia tesis, como le ocurre a
REGLERO CAMPOS, quien, tras tachar la frase del articulo 5.1 de ociosa,
redundante e incoherente, termina, al cabo de varias paginas, con la con-
clusién de que “el convenio arbitral que no recoja expresamente aquella
prevision, serd nulo”. Pero el autor no estd convencido de su afirmacién
por cuanto seguidamente nos dice: “Pienso que este resultado no ha sido
el querido por el legislador, pero es el tnico que puede extraerse de la
lectura dei precepto que comentamos™ (15).

V. Nuestra opinion (16)

Hacemos nuestras las conclusiones y argumentos a que llega la mayo-
ria de la doctrina cientifica y jurisprudencia de las audiencias, culminada
en la sentencia del Tribunal Supremo que comentamos. Expondremos se-
guidamente la argumentacién en que nos apoyamos, y para ello sistema-
tizaremos los elementos hermenéuticos rindiendo homenaje a las ense-

(13) Kt dmbito de aplicacion del arbitraje, ed. Aranzadi, 1998, p. 77.

(14) “La lamada cldusula arbitral”, Mén Juridic, n.® 121, 1995, marzo-abril, p. 36.

(15) E!l Arbiiraje, ed. Montecorvo, 1991, pp. 89 y ss.

{16) Nos hemos referido a este problema en otras ocasiones: “El arbitraje, en las socie-
dades mercantiles”, RJ/C, 1998, n.° 2, pp. 327 y ss.; “Arbitraje y Registro”, en Libro Homena-
Je a Jestis Lopez Medel, Centro de Estudios Registrales, t. II, pp. 1614 y ss.
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fanzas de la mejor doctrina civilista y, por supuesto, a las orientaciones
que emanan del articulo 3.1 del Cédigo civil.

La tarea del intérprete debe encaminarse a indagar si la omisién de
la desdichada frase ha de producir o no la nulidad del convenio arbitral,
consecuencia que hemos de obtener del espiritu y sentido de la Ley, des-
cubiertos de la orientacidn histdrica de la reforma de 1988 en relacidn
con el contexto de nuestro ordenamiento juridico en materia de obliga-
ciones y contratos, asi como de los convenios internacionales que, por
haber sido asumidos, forman parte de aquél; todo ello enmarcado en la
actual realidad socio-econémica.

1. La voluntas legislatoris como elemento de interpretacién de la Ley.
a) Introduccion al tema.

Las tesis rigoristas esgrimen a veces en su defensa el proceso legisla-
tivo en el que, tras cierta discusién parlamentaria, termind prevalecien-
do el texto que hoy nos preocupa. Se trae asf a colacién la denominada
voluntas legislatoris, que precisamente no es elemento hermenéutico pa-
cifico, y mds bien hoy se halla desacreditado. En este sentido hemos visto
como la sentencia de 27 de junio de 1995 de la Audiencia de Sevilla pres-
cinde de la voluntas legislatoris buscando mds bien la voluntas legis.

b) El proceso parlamentario.

Estas son las razones que nos invitan a exponer como surgié la frase
discutida en el tramite parlamentario, y ademas la valoracién que hoy
merecen en la doctrina civilista semejantes antecedentes.

Cuando el Proyecto de Ley de Arbitraje tuvo entrada en el Congre-
so de los Diputados el articulo 5 tenifa la siguiente redaccion:

“1. El convenio arbitral deberd expresar la voluntad inequivoca de
las partes de someter la solucién de todas las cuestiones litigiosas o de
algunas de estas cuestiones, surgidas o que puedan surgir de relaciones
juridicas determinadas, sean o no contractuales, a la decisién, de uno o
mas arbitros,”

La enmienda nimero 153, presentada por el Grupo Parlamentario
Minoria Catalana propuso una nueva redaccién del apartado primero:

“1. El convenio arbitral deberd expresar la voluntad inequivoca de
las partes de someter a la decisién de uno o varios arbitros la solucion
de todas o de algunas de las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan
surgir de relaciones juridicas determinadas, sean o no contractuales, asi
como expresar la obligacién de cumplir tal decision”.
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La justificacién fue tan pobre y tan poco convincente como la siguien-
te: “en congruencia con las enmiendas anteriores dejar perfectamente
claro el caracter de convenir el compromiso arbitral sobre cuestiones fu-
turas y el de la obligacién del cumplimiento del laudo que resulte”.

En el informe de la ponencia se propuso un texto transaccional que
aceptase la enmienda nimero 153.

Pero luego en el Senado, la enmienda nimero 85 del Grupo Parla-
mentario del CDS que no prosperd, pretendia que se suprimiera [a expre-
sién con la siguiente justificacion: “basta con la voluntad inequivoca de
someter a arbitraje las diferencias tal y como figura en los articulos 6.2 y
42.1. El requisito cuya supresidn solicitamos o es redundante o deberia
figurar también en los articulos que citamos en el parrafo anterior” (17).

Esta fue la discusion de los diputados. Ciertamente prosperd el cri-
terio de los “legisladores” de introducir y mantener la frase “asi como
expresar la obligacién de cumplir la decisién”. Pero Io que no tiene des-
perdicio es la razén que se da en la enmienda que propuso su texto:
“Dejar perfectamente claro” dos extremos:

— “Fl caracter de convenir el compromiso arbitral sobre cuestiones
futuras”. Frase que no viene a cuento en el problema que tratamos.

— “El de la obligacién del cumplimiento del laudo que resulte”. {Co-
mo Si no existieran o se desconocieran preceptos bésicos en nuestro sis-
tema contractual como los articulos 1.091 y 1.258 del Cédigo civif!

¢) La doctring cientifica en torno a la “voluntas legislatoris™.
g

LAcrUZ nos enseiia cémo la opinién dominante niega la trascenden-
cia, e incluso la posibilidad de la voluntad del legislador: en particular en
nuestro tiempo, al ser las leyes, en una democracia constitucional, pro-
ducto de una corriente colectiva de formacién muy compleja. (18). “De
ordinario serd imposible —dice HERMANN, citado por LacRuz- deducir
esta voluntad del conjunto de las opiniones ¢ intenciones tan diversas
expresadas a raiz de la elaboracién de un texto legislativo por aquellos
que han participado en ella. De hecho, el texto final resulta frecuente-
mente de un compromiso entre tendencias opuestas y, a veces, incluso,
contradictorias”. CAPITANT, también citado por LACRUZ, comentando la
afirmacién de PROTALIS segin la cual “las leyes son voluntades”, niega
que “se pueda descubrir esta voluntad en las discusiones de asambleas
compuestas por un gran nimero de personas en las que se expresan todas
las opiniones, y donde los oradores afirman ideas sin haber estudiado y

(17) Véase LORCA NAVARRETE, A. M2, en Cementarios..., p. 75.
{(18) Elementos de Derecho Civil, 1, vol. 1.°, 1988, pp. 271 y ss.
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profundizado suficientemente el espiritu y la economia de los proyectos”.
“La dualidad de las Camaras y la diversidad de las opiniones; las contra-
dicciones que surgen en la discusién, privan de toda autoridad a las posi-
ciones alli expuestas en cuanto a la interpretacion del texto. Cada uno
manifiesta solamente sus puntos de vista personales, y nadie puede enva-
necerse de expresar el sentimiento general de lo que se llama el espiritu
de Ia ley”.. “De otra parte, es hoy opinién extendida la de la autosu-
ficiencia de la ley —del sistema legal- en relacién con los hechos a los que
en cada momento se aplica”. “Los jueces no tienen que entregarse a es-
peculaciones sobre la bisqueda de los motivos que han conducido al par-
lamento” —decfa [.LORD HALDANE a la Cdmara de los Lores en el afio
1912-. “Su cometido es completamente diferente; es el de la interpreta-
cién de los términos en los cuales el legislador ha presentado tinalmente
sus conclusiones.”... “Se habla, entonces, de una voluntad de la ley, pura-
mente objetiva, en la que se ha de prescindir del proceso psicolégico indi-
vidual de los participantes en la elaboracién de la norma. La ley es un
organismo que forma un todo, y se destaca de la voluntad de aquellos
que la han elaborado. Es en ella, y sélo en ella, donde es preciso buscar
el espiritu y la razdén de ser de los preceptos; no en las declaraciones de
los hombres que han colaborade a su concepcién. La ley es lo que es: no
lo que se habria querido que fuera”.

Pues bien, en la bisqueda de cudl sea el espiritu y la razén de ser de
las normas que integran la ley hay que acudir a sus antecedentes histé-
ricos, a la realidad socio-econémica que ha motivado la reforma vy, por
supuesto, a la orientacién que marca la misma. Para todo lo cual dedica-
remos el capitulo siguiente, mostrando de esta manera un camino inter-
pretativo mds fecundo y seguro que el anteriormente explorado respecto
a la opinién de los diputados en la discusion parlamentaria, que, ademds,
tampoco daba juego alguno respecto al verdadero problema, que con-
siste en decidir en torno al alcance y valor de la constatacién de aquella
expresion sobre la obligacién de cumplir la decision arbitral.

2. F) antecedente historico-legislativo y la orientacién de la reforma.
a) La orientacion general de la reforma.

En la interpretacién del dltimo inciso del parrafo 1 del articulo 5 de
la Ley de Arbitraje hay que partir del texto literal del mismo en cuanto
establece que el convenio arbitral debera “expresar la obligacion de cum-
plir tal decisi6on”. La cuestién planteada radica en dilucidar si la omisién
de esta expresién ha de producir, o no, la nulidad del negocio juridico o
convenio arbitral.

307



Surgida esta exigencia en la Ley de 5 de diciembre de 1988, parece
oportuno traer al primer plano la orientacién general de esta reforma
frente a nuestro sistema arbitral anterior por la relevancia que tiene su
antecedente historico y legislativo. En efecto, la nueva Ley se halla ins-
pirada, como reconoce su Exposicién de Motivos, en la Recomendacién
del Comité de Ministros del Consejo de Europa 12/1986 que, referente a
ciertas medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo
de los tribunales, postul6é que los gobiernos de la Comunidad Econémi-
ca Europea adoptaran las disposiciones adecuadas para que “en los ca-
sos que se presten a ello, el arbitraje pueda constituir una alternativa mas
accesible y mas eficaz a la accién judicial”. En esta linea, la nueva Ley
supone también un esfuerzo por uniformar nuestro arbitraje con las pre-
vistones de los convenios internacionales firmados por Espafia (el Pro-
tocolo de Ginebra de 1923 y el Convenio para su aplicacién de 1927, el
Convenio de Nueva York de 1958 y el Convenio de Ginebra de 1961) en
armonia con los cuales amplié el margen de actuacién del principio de
austonomia de la voluntad, eliminé las exigencias formales v no recogié
va aquella duplicidad conceptual que distinguia entre cldusula compro-
misoria o contrato preliminar de arbitraje y escritura de compromiso,
sino que se refiere sélo al “convenio arbitral”, entendido (pdrrafo terce-
ro de su Exposicién de Motivos) como el “instrumento en el que se plas-
ma el derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de su
libre disposicién”.

Manifestacion explicita de aquellos principios y orientaciones libera-
les la tenemos en la misma Exposicion de Motivos cuando nos dice que
“El titulo II introduce como novedad el principio de libertad formal en
el convenio arbitral”, y en el articulo 6 en el que se admite, siguiendo las
orientaciones internacionales, que la formalizacién del convenio pueda
resultar no sélo de intercambio de cartas sino “de cualquier otro medio
de comunicacién que deje constancia documental de la voluntad de las
partes de someterse a arbitraje”.

La interpretacion formalista contradice al espiritu liberal de que hace
gala el legislador arbitral para romper con el sistema anterior del cual
seglin la Exposicidon de Motivos “la practica ha demostrado ... no sirve
para solucionar... las controversias que surgen del trifico mercantil ni
menos atin para las que surgen en el trdfico mercantil internacional”.
También violenta la voluntad de las partes que, al suscribir un convenio
arbitral, pretenden conseguir la doble eficacia propia del mismo: la posi-
tiva, de resolver las controversias en via arbitral, y la negativa de elimi-
nar la via judicial.
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b) Especial consideracion de los Convenios de Ginebra y de Nueva
York.

La tesis formal rigorista sobre el tiltimo inciso del parrafo 1 del articu-
lo 5 de la Ley de Arbitraje sanciona con la nulidad al convenio arbitral
que omite la expresién de obligarse a cumplir el laudo.

Pues bien, de esta rigida interpretacion en su dia ya denunciamos, y
hoy repetimos, que no tiene en cuenta que nuestro pafs ha ratificado dos
de los principales convenios multilaterales sobre arbitraje, y que sus dis-
posiciones, una vez publicadas en el Boletin Oficial del Estado, son Dere-
cho interno (art. 1.5 del Codigo civil). Nos referimos al Convenio euro-
peo de Ginebra de 21 de abril de 1961, ratificado el 5 de marzo de 1975
(BOE de 4 de octubre de 1975) y ¢l Convenio de Nueva York de 10 de
junio de 1958, ratificado el 29 de abril de 1977 (BOE 11 de julio de 1977).
Este segundo dispone en su articulo II.1 que:

“Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por es-
crito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las
diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto a una determinada relacién juridica, contractual o no con-
tractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.”

El nimero 2 del mismo articulo continiia que:

“La expresién «acuerdo por escrito» denotara una cldusula compro-
misoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las par-
tes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.”

Del régimen juridico instaurado por aquel precepto A. CaLvo Ca-
RAVACA y L. FERNANDEZ DE LA GANDARA (19), han destacado tres as-
pectos: la técnica empleada, los destinatarios de la norma y el cardcter
imperativo de la misma:

“En primer lugar, la técnica empleada. Se trata de una norma mate-
rial especial para el trdfico externo de origen convencional. Carece, por
consiguiente, ya de sentido la discusién de si la norma de conflicto rec-
tora de la forma del acuerdo del arbitraje debia remitir a la ley del lugar
del otorgamiento, la aplicable al fondo del convenio, la de la sede del tri-
bunal arbitral, la del Estado cuyos tribunales habrian sido competentes
para conocer del litigio o falta de convenio o si se debia recurrir a la ex-
cepcién de orden piblico. Ademas, en virtud de la superioridad del De-
recho convencional sobre el Derecho interno, incumplen el Convenio de
Nueva York los tribunales estatales que exigen a los acuerdos de arbitra-
je las formalidades impuestas por una ley designada conforme a su siste-
ma de Derecho internacional privado auténomo.”

(19) Op. cit, pp. 65 a 67.
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“En segundo lugar, sus destinatarios. El articulo II, nimeros 1 y 2,
deberd ser aplicado por los érganos judiciales de los Estados contra-
tantes, tanto si conocen directamente de la validez del convenio arbitral
como si ésta resulta impugnada en un proceso de exequatur.”

“En tercer y dltimo lugar, su imperatividad. Los tribunales de los
Estados contratantes del Convenio de Nueva York deberan reconocer la
validez formal de todo convenio arbitral que conste mediante acuerdo
por escrito.”

“De ninglin modo es posible la aplicacion de normas mds rigurosas.”

Para el profesor RAMON VINAS FARRE (20) no tiene sentido la frase
cuestionada del articulo 5.1, y a tal efecto aduce que: “El Convenio de
Nueva York en el articulo II.1 ha incorporado una norma material espe-
cial para el tréfico externo, ¥y se ha desechado el método conflictual. Por
lo tanto, se ha querido bloquear la aplicacién de las normas de las legis-
laciones estatales mds formalistas o ritualistas, que son mds exigentes con
las formas. Para la aplicacién del Convenio de Nueva York bastara con
que el acuerdo sea escrito y nada mads. Para los Estados que han acepta-
do el Convenio de Nueva York, especialmente Espafia que no usé de nin-
giin tipo de reserva o facuitad permitida, no se puede exigir la aplicacién
de normas mas rigurosas en la forma. La exigencia del acuerdo por es-
crito constituye la exigencia maxima en cuanto a la forma del Convenio
arbitral”.

Ha quedado asi expuesto el contenido y alcance de la normativa de
aquellos Convenios multilaterales que constituyen parte integrante de
nuestro ordenamiento juridico interno. De no aceptar sus criterios para
interpretar el articulo 5.1 de la Ley de Arbitraje, el resultado seria un sis-
tema esquizofrénico, conforme al cual nuestros tribunales deberfan negar
validez a todos los requisitos formales exigidos por cualquier ley extran-
jera, excepto a los convenios sujetos a la ley espafiola. Y ello aun cuan-
do la ley extranjera emanara de un pais que no hublera suscrito el Con-
venio, por la naturaleza erga omnes de éste.

¢) A manera de resumen parcial.

De cuanto antecede resulta que la nueva ordenacion arbitral espafio-
la, inspirada en las orientaciones del Consejo de Europa y en los con-
venios internacionales antes citados, ha potenciado la actuacién del prin-
cipio de autonomia de la voluntad, eliminando las exigencias formales.
Todo lo cual constituye un elemento de inapreciable valor para 1a inter-
pretacién del articulo 5.1 de la Ley de Arbitraje y para fijar su alcance.

(20) En notas inéditas que agradezco.
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3. El elemento sistemdtico. La interpretacion conforme al contexto
de nuestro ordenamiento.

La norma a interpretar debe ponerse en conexion con aquellas otras
que integran una institucién juridica y con los principios fundamentales
del sistema al que pertenece. “Los Tribunales, al aplicar las leyes, deben
atender al contexto, estableciendo conexién con todos los preceptos del
ordenamiento que traten la materia a resolver” (TS en sent. 1.6.1968).
Cuando el articulo 3.1 del Codigo civil se refiere al “contexto” este tér-
mino ¢s entendido por la doctrina en sentido amplio como “las otras nor-
mas que integran el sistema”, no meramente como “las palabras antece-
dentes o siguientes dentro de la propia norma” (21).

En nuestro caso las doctrinas rigoristas que exigen, como requisito
esencial, la constancia escrita de la frase “expresar la obligacién de cum-
plir tal decisién”, lo hacen bajo razones que se dirigen en un doble sen-
tido: bien de tono sustantivo, imponiendo la frase como elemento que
advierte al otorgante de la trascendencia de la sumisién arbitral y contri-
buye a fortalecer el cumplimiento y ejecutoriedad del laudo; bien en sede
de forma, haciendo de aquella expresién un requisito ad solemnitatem;
pero siempre de tal manera que su omisién acarrea la nulidad del con-
venio arbitral.

Pues bien, ahora nos corresponde a nosotros aqui examinar aquel dis-
cutido requisito en relacién con los principios y normas que Inspiran y
rigen nuestro ordenamiento juridico en sede de contratos y obligaciones.
Para ello haremos dos apartados. Uno referido al aspecto material o sus-
tantivo del consentimiento como fuente de las obligaciones; y otro, al
principio espiritualista y aformal del Derecho espaiiol.

a) La autonomia privada como fuente de las obligaciones.

La primera fuente de las relaciones obligatorias es el negocio juridico,
en cuanto es cauce de expresion de la autonomia privada. Los negocios
juridicos son actos de autonomia privada que constituyen y reglamentan
una relacién juridica entre sus autores.

El sujeto se obliga por su “mero” consentimiento (art. 1.258 C.c.),
teniendo las obligaciones que nacen de los contratos fuerza de ley entre
las partes contratantes (art. 1.091 C.c.), y deben cumplirse por la misma
fuerza de la ley, por lo que resultaria insélito el que ademds pudiera exi-
girse un segundo elemento volitivo de estar dispuesto a dar cumplimien-
to a las consecuencias que se deriven del contrato. Tal afiadido devendria

(21) LAcCRruz, Elementos de Derecho civil, 1, vol. 1.9, 1988, pp. 277 y ss.
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tan innecesario como discrepante del sistema. Por estas razones en otro
lugar ya afirmamos, respecto a nuestro problema, o siguiente:

“Aquella expresion de obligarse a cumplir el laudo, es totalmente in-
necesaria desde el punto de vista sustantivo, pues la eficacia del laudo
depende sin mds de la sumisién del arbitraje (“Los contratos se per-
feccionan por el mero consentimiento, y desde enfonces obligan ...”
art. 1.258 C.c.).”

“En modo alguno puede sostenersc que la finalidad de la expresion
analizada busque asegurar la ejecucién del laudo, pues esta eficacia se
logra por imperativo legal, al estar equiparado el laudo a la cosa juzgada
(art. 37) y ser ejecutables por disposicion legal (art. 52).”

Resulta pues incontrovertible la afirmacién que hacen los autores y
ciertas sentencias de audiencia cuando califican aquella desgraciada ex-
presion de innecesaria. De “Simple redundancia” la califica la sentencia
del Tribunal Supremo que estamos comentando. Y, asi, las cosas, la in-
terpretacion que lleva a anular todo el negocio juridico del convenio ar-
bitral por omitir aquella frase, es evidente que desentona con ¢l “con-
texto” y sistema de nuestro derecho de obligaciones y contratos en su
aspecto sustantivo.

b) E! principio espiritualista como principio rector del formalismo
contractual.

No es decir nada nuevo, pero al parecer hay que recordar, que en
el Derecho espafiol desde el Ordenamiento de Alcald y todavia un siglo
antes en Tortosa, el sistema de las obligaciones se orienta claramente en
una linea espiritualista, consensual y no formalista en la contratacién. Ha
desaparecido la mentalidad primitiva que no comprende la fuerza obli-
gatoria de la voluntad. Hoy es impensable que la creacién de especiales
obligaciones o vinculos contractuales se ligue con formulas mdgicas o ri-
tuales como antafio fueron necesarias especiales ceremonias de valor reli-
gioso o semi-religioso (22).

En este contexto es incomprensible que se quiera elevar a la catego-
ria de requisito formal ad solemnitatem la expresion escrita de obligarse
a cumplir el laudo, ademds y con independencia de que conste la volun-
tad inequivoca de someter las controversias a la decision arbitral. Tam-
bién por ello en su dia dijimos lo siguiente:

“Es inimaginable que el legislador haya querido configurar aquella
expresion como un requisito formal ad substantiam, y ello por varias ra-

(22) Diez-Picazo en Fundamenios de Derecho civil patrimonial, 1, ed. Civitas, 1993,
p. 251.
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zones. En primer término porque la forma de los negocios juridicos en
nuestro ordenamiento no se refiere nunca a frases o expresiones sacra-
mentales sino a figuras documentales o registrales,”

“De otro lado aquella exigencia ritual chocaria con el sistema aformal
de nuestro régimen contractual plasmado en el Cédigo civil que ha re-
cogido una seria tradicién histérica; y en particular resultaria en abierta
contradiceién con la misma Exposiciéon de Motivos de la Ley de Arbiira-
je cuando nos dice que “El titulo II introduce como novedad el principio
de libertad formal del convenio arbitral” y con el articulo 6 en el que
se admite, siguiendo las orientaciones internacionales, que la formaliza-
cién del convenio pueda resultar no sélo de intercambio de cartas sino
“de cualquier otro medio de comunicacién que deje constancia docu-
mental de la voluntad de las partes de someterse al arbitraje”.

“Los requisitos de forma no son valores auténomos que tengan sus-
tantividad propia, sino que son instrumentos para conseguir una finalidad
legitima (23), y ésta no existe en el requisito examinado.”

Estos criterios han sido afortunadamente confirmados por la senten-
cta del Tribunal Supremo objeto de estos comentarios, ya que, al referir-
se a la frase “obligacién de cumplir tal decisién” nos dice que “no es una
frase sacramental”.

¢) El principio de conservacion del contrato.

Fue formulado por POTHIER y recogido en el articulo 1.284 de nues-
tro Cédigo civil, que aplica asi en sede hermenéutica el favor negotii de
acuerdo con el aforismo magis valeat quam pereat.

En la cuestiéon que nos ocupa, el problema, y si se quiere hasta la
duda, radica en determinar si la omisién de aquella expresién de obli-
garse a cumplir ¢l laudo implica un mandato sin sancién de nulidad o por
el contrario arrastra el fracaso total del convenio. Pues bien, una inter-
pretacidn coherente con el principio de conservacién del negocio juridi-
co que informa nuestro sistema contractual, obliga a concluir que en la
duda respecto al alcance de la expresion analizada, ésta “deberd enten-
derse en el mas adecuado para que produzca efecto” conforme al articu-
lo 1.284 del Cadigo civil, jamas en el sentido de que invalide todo el con-
venio y defraude a la voluntad de las partes.

Y no se diga que en este razonamiento utilizamos las reglas de inter-
pretacién del contrato para un tema de interpretacién de la ley, porque
ello implicaria desconocer la seria corriente doctrinal que considera “po-
sible y acaso (til una teoria general de la interpretacion” propugnando

{23) Sentencia Tribuna! Constitucional 213/1990 de 20 de diciembre.
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“una aproximacién de la interpretacién del contrato a la interpretacién
de la ley”. E, incluso “por algin sector de la doctrina moderna que ha
sostenido la conveniencia de crear una teoria unitaria de la interpreta-
cion”, porque “se ha observado que el problema de la interpretacion es
un problema unitario y, mds precisamente, que son idénticas las cuestio-
nes que surgen en materia de interpretacidon del negocio juridico y de
interpretacion de las normas (SCHREIER)” (24).

La Direccién General de los Registros y del Notariado en su resolu-
cién de 6 de marzo de 1997 aplica el principio general de interpretacion
favorable a la conservacién de los negocios para salvar la validez de una
donacion intervivos otorgada ante notario francés del lugar de residencia
de los otorgantes, por la cual el donante, de nacionalidad espafola, habia
hecho donacién a favor de su esposa, para el caso de que le sobrevivie-
ra, de la totalidad de sus bienes que compusieran su sucesién; y salva la
validez de aquel contrato sucesorio entre espaiioles sujetos al Codigo civil
considerando que el mismo constitufa un negocio testamentario.

4. La realidad socio-econdmica.

Las tesis formalistas conducen a contrariar la voluntad de los contra-
tantes que suelen pactar la sumisidn arbitral no sospechando que en esta
materia haya una frase sacramental, sin la cual el pacto seria nulo. En los
negocios juridicos y relaciones comerciales diarias se cierran operaciones
de cuantias relevantes. Aquellas doctrinas de resultados rigidos conside-
ran a la simple voluntad apta, sin formalismo alguno, para lo principal,
pero al llegar al pacto accesorio de decidir el camino a seguir para re-
solver la controversia, entonces parece que se trata de protegerles de sus
propios actos.

Y dada la diversidad de criterios entre las audiencias ofrecemos un
espectdculo intranquilizante tanto en el interior como en ¢l comercio in-
ternacional y ante los centros arbitrales extranjeros, de lo gue reciente-
mente nos ha dado penosa noticia JUAN ANTONIO CREMADES en “NUE-
VAS PERSPECTIVAS DEL ARBITRAJE PARA LAS SOCIEDADES DE CAPITAL” en
la mesa redonda celebrada el 11 de junio de 1988 en el Centro de Estu-
dios Registrales de Madrid.

ADDENDA
En prensa este trabajo el Tribunal Supremo reitera la doctrina de la
sentencia que comentamos en otra de 11 de diciembre de 1999.

(24) DiEz-Picazo, L., en op. cit., p. 368.
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LA CAPACIDAD DE TESTAR
EN LA JURISPRUDENCIA

La revista, en reciente sesion del consejo de redaccidn, acordd dedicar una de
sus secciones a recoger la jurisprudencia del Tribunal Supremo de interés para el
notariado; tanto comentando sentencias singulares como reuniendo las relativas a
materia determinada dictadas en periodos de tiempo de cierta extensién que permi-
tan conocer ¢l predominante criterio de la Sala primera del Tribunal. En este primer
seminario abordamos una cuestion de enorme interés para el notario y sobre la que
volveremos en niimeros sucesivos,

La reforma del Cédigo civil por Ley de 20-XI1I-1991 ha alterado el
texto de los articulos 665 y 685; sustituye el t€rmino dementes por el de
incapacitados en el articulo 665. El articulo 685 vuelve al texto de la pri-
mera edicién del Cédigo, de muy efimera vigencia, e impone al notario
el deber de asegurarse, a su juicio, de la capacidad del testador, mientras
que hasta esta fecha simplemente hablaba de “procurard”.

Conviene tener presente esta advertencia porque todas las sentencias
aqui recogidas proceden de pleitos sobre testamentos que por la fecha de
su otorgamiento quedaban bajo el régimen legal que modificé la Ley de

20-XI1-91.
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Presnncién general de capacidad

Es la establecida como regla primordial por el Cédigo y al hablar de
capacidad se estd refiriendo a materia comprendida en el ambito de la
capacidad de obrar, pues no otra conclusién cabe obtener al recordar el
cardcter personalisimo del testamento, que no se puede testar por medio
de tercero, y que no es posible completar o integrar la capacidad a tra-
vés de representacion legal.

La presuncién de capacidad comprende incluso a los sordomudos que
no saben leer y escribir, pues st bien no pueden utilizar ninguna de las
férmulas testamentarias de nuestro Cédigo, les queda la via mas o menos
a su alcance, de testar en pafs extranjero que recoja en su ordenamiento
alguna férmula apta para suplir la deficiencia fisica de incomunicacion,
en tanto nuestro Derecho no aborde solucionar los problemas de los dis-
capaces, cuestién esta en la que muestra enorme interés y preocupacion
el notariado.

Toda persona debe ser reputada en su cabal juicio, como atributo nor-
mal de su ser, proclaman sentencias, entre otras muchas, de 7-X-1982,
26-IX-1986, 13-X-1990, 26-1V-1995 y 24-VII-1995.

La presuncion de capacidad sube de categorfa cuando tras pasar el
tamiz del notario, ante éste se otorga testamento, pues la categoria del
notariado es paladinamente reconocida en diversas sentencias, tales como
la de 19 de septiembre de 1988 en la que se lee: “el juicio notarial de
capacidad de testamentifaccién estd asistido de relevancia de certidum-
bre, dado el prestigio y confianza social, que en general, merecen los
Notarios”; criterio del que participan las sentencias de 10-1V-1987, 18-III-
1988, 13-X-1990 vy 27-XI1-1995.

Todo testamento notarial, ademds, va precedido de cumplimiento del
deber que al autorizante le impone el articulo 685 de asegurarse de que
a su juicio, el testador tiene la capacidad necesaria: “Procurard” decia
hasta diciembre de 1991, y este texto es el aplicado a todas las sentencias
que se recogen en estas notas, como ya se advirtié al principio.

La palabra “deberdn” utilizada por ¢l texto actualmente vigente pone
mayor énfasis en el juicio previo del notario, pero las palabras “a su jui-
cio” contenidas en ambos textos legales sucesivamente en vigor, no per-
miten pronosticar sensibles diferencias de trato por los tribunales.

La apreciacion de la capacidad del testador por parte del notario re-
quiere comprobar que quien pretende testar, no estd incluido entre aque-
llos a quienes la ley les prohibe testar, ni incursos en incapacidad, esto es,
que habitual o accidentalmente no se hallan en su cabal juicio,

De este concepto se ha ocupado el Tribunal Supremo en sentencias
como la de 27-XI-1995, para decir que “la expresién cabal juicio del
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n.? 2 del articulo 663 del Cédigo Civil, no hay que entenderlo en su sen-
tido literal de absoluta integridad, sino mds bien en el de que concurren
en una persona las circunstancias y condiciones que normalmente se esti-
man como expresivas de aptitud mental”.

También habla de cabal juicio la sentencia de 7-X-1982, “como atri-
buto normal del ser de toda persona que no tienc enervadas las poten-
cias animicas de raciocinio y de querer con verdadera libertad de elec-
cién...”.

La sentencia de 19-IX-1998, tilda “el cabal juicio” de expresidén no
muy afortunada técnicamente pero suficientemente expresiva en cuanto
autoriza una interpretacién amplia.

La entidad de la afeccion mental ha dado oportunidad al Tribunal
Supremo, en sentencias de 27-1-1998 y 12-V-1998, de reproducir la doc-
trina jurisprudencial anterior y seguir manteniendo que la incapacidad o
afeccién mental ha de ser grave, hasta hacer desaparecer la personalidad
psiquica en la vida de relacién de quien la padece, con exclusién de la
consciencia de sus propios actos.

Argumentan con la sentencia de 25-IV-1959 e invocan la de 25-X-
1928, diciendo que no basta apoyarse en simples presunciones o indirec-
tas conjeturas, siendo un ir contra los preceptos reguladores de la tes-
tamentifaccién y la jurisprudencia el declarar nulo un testamento por
circunstancias de cardcter moral o social, nacidas de hechos anteriores o
posteriores al acto de otorgamiento.

La capacidad ha de existir en el acto de testar, pues a €l se refiere el
Codigo civil en el articulo 666 y asi lo entiende la sentencia del Tribunal
Supremo de 27-1-1998, antes citada, seglin la cual “ni la enfermedad ni
la demencia obstan al libre ejercicio de la facultad de testar cuando el
enfermo mantiene o recobra la integridad de sus facultades mentales o
el demente tiene un momento lacido™.

Especial problema plantea la interpretacién del articulo 665, segiin el
texto introducido en el Cédigo por Ley de 20-XII-1991.

Hasta esta fecha el precepto regulaba la pretensidn de hacer testa-
mento del “demente” en intervalo licido, y obligaba al notario a de-
signar “dos facultativos que previamente le reconozcan y no lo otorgara
sino cuando éstos respondan de su capacidad debiendo dar fe de su dic-
tamen”.

La redacciéon actual hace desaparecer el concepto “demente” y se
refiere al “incapacitado por virtud de sentencia que no contenga pro-
nunciamiento acerca de su capacidad para testar”.

La diferencia de iratamiento es importante pues el viejo texto se
refiere al otorgamiento, esto es, al testador, el cual podia testar si los
facultativos respondian de su capacidad, y el nuevo texto se refiere al
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notario cuando dice “no lo autorizara sino cuando éstos respondan de su
capacidad”.

En todo caso el nuevo texto permite distinguir entre simplemente
incapacitados del n.° 2 del articulo 663, que habitual o accidentalmente
no se hallaren en su cabal juicio, y los incapacitados por sentencia, en la
cual no se contiene pronunciamiento acerca de su capacidad, a los que se
les aplica el requisito del reconocimiento. Como no siempre el notario
tendrd conocimiento de la existencia del proceso de incapacitacién ni de
la sentencia, el tratamiento serd el mismo que s¢ aplica a todo testador,
esto es, apreciar el “cabal juicio”.

La pregunta que sugiere ¢l nuevo texto es la relativa a qué debe hacer
el notario en los casos en que la sentencia dictada en juicio contradicto-
rio, de naturaleza constitutiva, en cuanto creadora de un estado civil, con-
tenga pronunciamiento acerca de la capacidad de testar, porque si fuere
permisiva, lo que es poco imaginable pero posible, no por ello podri el
notario prescindir de formar su juicio sobre la capacidad del testador y
obrar en consecuencia acudiendo en su caso al dictamen facultativo, por-
que la capacidad ha de apreciarse en el momento de testar.

Si la sentencia contuviese declaracién de incapacidad, la respuesta
parece ser que sera la negativa del notario a autorizar el testamento.

A ello lleva la interpretacion a contrario sensu del propio articulo 665,
a pesar de las criticas que a las interpretaciones a contrario sensu hace la
doctrina.

Sin embargo, en las jornadas organizadas por el Consejo General del
Poder Judicial y el Consejo General del Notariado (noviembre 1999) se
planted esta pregunta a uno de los destacados ponentes, y a titulo per-
sonal, sin adelantar la solucidn gque podia esperarse del Tribunal Supre-
mo, se mostré partidario de que el notario en tal caso podria autorizar el
testamento si estimaba que el aspirante a testar estaba en su cabal juicio,
en ¢l momento de otorgarlo.

Segiin su opinién, la sentencia que creé el nuevo estado del incapaci-
tado puede ser antigua, el supuesto no admitir dilaciones que un proce-
so de rehabilitacion llevaria, y el juicio de capacidad abonado ademds por
facultativos permite sostener que el sujeto no necesariamente ha de estar
incluido en el articulo 663, precepto este que habla de “estdn incapacita-
dos... y el momento de «cabal juicio» lo puede tener el afectado por la
sentencia en el mismo acto de testar”.

Esta referencia al criterio expuesto no tiene en modo alguno apoyo
jurisprudencial y la inclusiéon en las presentes notas sélo pretende esti-
mular posibles estudios sobre la cuestion y tratar de valorar solucién dis-
tinta de la mds comoda de no autorizar el otorgamiento.
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Naturaleza juridica de la apreciacién de la capacidad

El juicio del notario apreciando la capacidad de un testador tiene
reflejo y constancia en la autorizacién del testamento y desde el punto
de vista juridico-procesal tiene la naturaleza de hecho constatado por
el fedatario. Asi lo reconocen muchas sentencias y entre ellas las de
7-X-1982, 26-IV-1995 y 24-VII-1995.

Esta cuestién de hecho, origen del testamento, puede ser combatida,
cualquiera que sea el grado de seriedad y prestigio de quien autorizé
el testamento, a pesar también de la tradicional vigencia de la doctrina
favor testamenti, tantas veces declarada por el Tribunal Supremo (vid
sentencias de 7-X-1982, 26-IX-1988, 1-X-1991, 10-1I-1994, 26-IV-1995 y
27-XI-1995), pues por fuerte que sea la presuncion, siempre es iuris tan-
tumy admite en consecuencia posibilidad de ser desvirtuada, pero ello por
el cauce unico del proceso.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 7-X1-1995 dice: Ni la decla-
racién de los facultativos, ni el juicio que formasen el Notario y los tes-
tigos del estado mental del testador, impiden que el Tribunal por las
pruebas suministradas, pueda declarar la incapacidad de aquél..., pues
como dice la sentencia de 22-VI-1992, la declaracidn 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 dicha capacidad
en el acto de otorgamiento.

La propia Direccién General de los Registros y del Notariado, en su
resolucién de 12-VI-1985, dice que el juicio positivo de capacidad del tes-
tador queda amparado por la fe piblica notarial y dnicamente puede ser
desvirtuada mediante su impugnacién ante los Tribunales de Justicia en
el juicio declarativo correspondiente.

Los tribunales de instancia y la capacidad

Planteado en juicio declarativo el hecho de la capacidad, son los tri-
bunales quienes han de valorar la realidad de ese hecho, que ya ha sido
valorado por el notario al autorizar el testamento sometido a litigio.

La presuncién de capacidad, como hecho, ha de destruirse por prue-
bas concluyentes, inequivocas, sin asomo de dudas pues asi lo tiene de-
clarado el Tribunal Supremo en sentencia como la de 7-X-1982, se-
gln la cual el testamento ha de mantenerse mientras “no se demuestre
inequivoca y concluyentemente que al tiempo de rcalizar la dcclaracion
tenia enervadas las potencias animicas...”, texto que reproduce la sen-
tencia de 26-1X-1988. Utilizar el argumento de la “posterior incapaci-

319



tacion” contrarfa el criterio sustentado en las sentencias de 13-X-1999 y
18-111-1988.

De prueba inequivoca, cumplida y convincente, habla la de 19-IX-
1998, que cita numerosas sentencias anteriores.

Los medios de prueba son todos los admitidos en derecho, incluso la
prueba testifical, pues como dice la sentencia de 8-VI-1994 “esta Sala (la
1.2 del TS) no ha afirmado que la prueba testifical no sirva para acredi-
tar que un testador adolecia de falta de cabal juicio para testar, ni ha
dado preferencia a una prucba sobre otra”.

Han de ser aportados por las partes, aunque la carga de la prueba
pesa sobre quien la alega, pues asfi lo dispone el articulo 1.214 del Cédi-
go civil.

Como inciso, conviene remarcar que una interpretacién correcta del
articulo 1.214 obliga a reconocer que la prueba de un hecho puede pro-
venir de cualquiera de las partes y que cuando no existe prueba, las con-
secuencias de la falta de prueba han de recaer sobre el obligado a pro-
bar, 0 lo que es tanto como afirmar que el articulo 1.214 sdlo se infringe
cuando a falta de prucbas se hacen recaer las consecuencias en persona
no obligada a probar.

La valoracién de los medios de prueba reconocidos en la ley, como
ninguno de eilos tiene valor absoluto ni constituye una prucba tasada,
tiene que Hevarse a cabo por el Tribunal de Instancia, con libertad de cri-
terio, sin mds sujecién, como dice la sentencia ya citada de 7-X-1982,
“que la pauta que ofrecen las reglas a la sana critica segiin disponen los
articulos 1.243 del Cédigo Civil y 632 de la Ley Procesal”, armonizdndo-
la con la resultancia de los demds elementos de conviccién, pues el dic-
tamcn de los técnicos deja de constituir el llamado, contemplado en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y queda reducido a simple medio
probatorio no vinculante para el juzgador.

La sana critica y las reglas del criterio humano son las pautas legales
de las demds pruebas, y como no estan reguladas en ley alguna terminan
siendo equivalentes a la logica, las reglas de la experiencia u otras f6r-
mulas igualmente comprensivas de un gran arbitrio judicial.

Como las sentencias pueden ser apeladas y la apelacion €s una nueva
instancia, las facultades de apreciacién de las pruebas le corresponden al
drgano de apelacion con el mismo poder valorativo.

Pertenece pues a la Audiencia que conoce de la apelacion decidir el
hecho de la capacidad.

La cuestiébn cambia por completo de perspectiva cuando la sentencia
es impugnada en casacién, porque la casacion es un recurso extraordina-
rio que fundamentalmente tiene por objeto comprobar si a los hechos
probados se les aplicé correctamente el derecho.
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Se parte, pues, del hecho que sobre la capacidad o incapacidad haya
declarado la Audiencia y tal hecho normalmente queda incélume puesto
que ha desaparecido de nuestra Ley Procesal el motivo de casacién que
permitia la impugnacién de los hechos con apoyo en documento obrante
en autos (Ley de Enjuiciamiento Civil art. 1.692), no queda otro cauce
que el de infraccidn de ley y como no hay mas norma valorativa de prue-
ba contenida en leyes que la sana critica antes aludida, sélo en casacion
se podrd alterar un hecho demostrando que la apreciacién de la prueba
fue absurda, ilégica, y no conocemos sentencia que haya alterado la valo-
racién de prueba hecha por la Audiencia, ni por tanto contrariado el cri-
terio notarial sobre apreciacion de capacidad cuando es coincidente con
la Audiencia.

La sentencia de 19-I1X-1998 destaca la reiteradisima doctrina jurispru-
dencial (cita diversas sentencias) segun la cual el ataque a la valoracidn
de la prueba pericial por los érganos judiciales de instancia, sélo proce-
de “si resulta que las conclusiones obtenidas lo han sido al margen de la
prueba practicada o se presentan ildgicas, dotadas de incoherencia entre
si, hasta absurdas, desrazonables o disparatadas, por lo que su censura
casacional cabe ser combatida de darse dichos supuestos, expresivos de
un fallo deductivo que intensa y notoriamente atenta a las reglas de la
sana critica”.

Se trae a colacién porque siendo sentencia que no da lugar a la ca-
sacidon, mantiene la nulidad del testamento declarado en la Audiencia y
en el Juzgado de Instancia y hace razonamientos no frecuentes sobre ¢l
valor de una incapacidad de hecho suficientemente demostrada apoydn-
dose incluso en el auto posterior en que se declard la incapacidad del tes-
tador.

Caso singular, también por la incidencia social de la decisién que afec-
taba a la herencia de un pintor famoso.

Conclusiones finales

De la jurisprudencia analizada se obtienen algunas conclusiones.

El juicio de capacidad del notario suele prevalecer en los procesos ju-
diciales.

Es raro encontrar una sentencia de casacidon que resuelva contra la
conclusion que de la capacidad o incapacidad haya obtenido una Audien-
cia en apelacion.

Alguna sentencia, que casa la que en apelacion declaré vilido el tes-
tamento, tiene como ratio decidendi el incumplimiento de formalidades
legales.
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Relacion de sentencias utilizadas
STS

21-VIi-86
10-IV-87
18-111-88
26-1X-88
25-VI-90
13-X-90
1-X-91
30-XI-91
22-VI-92
10-11-94
8-VI-94
18-VI-94
26-IV-95
24-VII1-95
27-X1-95
27-1-98
12-V-98
18-V-98
19-1X-98

S Tribunal Superior de Barcelona

21-VI-90
1-X-91

La REvVISTA
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EL NOTARIO Y EL ARBITRAJE
EN ITALIA Y ALEMANIA

JUAN-FRANCISCO DELGADO DE MIGUEL

Notario
Profesor de Derecho Civil

El objeto de este “Observatorio Notarial”, no es otro que el recoger de manera
abreviada y sucinta algunas novedades surgidas en algunos notariados en torno a
cuestiones que puedan tener especial importancia, bien por su actualidad o bien por
su especial significacion para el notariado espafiol,

No se trata, pues, de recoger la opinién propia sino las ajenas y aprovechar esas
iniciativas para su posible incorporacién via legislativa o doctrinal a nuestro entorno
juridico.

En este nimero nos vamos a centrar en el desarrollo actual de la intervencién
notarial en materia de mediacién y arbitraje en Italia y Alemania. Nos han servido
de fuente principal las ponencias presentadas en Catania los dfas 20 a 23 de octubre
de 1999 sobre este mismo tema con ocasion del XXXVII Congreso Nacional del
Notariado Italiano. En ndmeros sucesivos nos ocuparemos de otras legislaciones
europeas y americanas.
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1. La decisiva influencia de la autonomia privada en la resolucién de
conflictos juridicos

La creciente incorporacion del notario a la mediacién y al arbitraje
para la resolucion de los diversos conflictos juridicos surgidos de los pro-
blemas de interpretacion o de falta de cumplimiento de los contratos,
estd irrumpiendo con enorme fuerza en diversas legislaciones de Améri-
ca y Europa. Tal coincidencia no puede presumirse que sea casual. Cons-
ciente el empresario de la validez del adagio “mas vale un mal acuerdo
que un buen juicio”, ha descubierto que si ademas el acuerdo puede ser
bueno no hay soluciéon mejor. El hecho de que, como afirma PIERGAE-
TANO MARCHETTI (Il contributo del notaio alla giustizia civile in materia
di societd e impresa), es decisiva la presencia del notario en dos momen-
tos cruciales en la existencia de una sociedad, cuales son su constitucién
y extincién, y la participacion relevante que tiene en torno a la patologia
de los diversos actos societarios (actas de juntas, fusiones, escisiones,
etc.), ha hecho descubrir al mundo de la empresa la existencia de un
mecanismo til, econémico, realizado por un profesional cientificamente
valorado, imparcial y conocedor de la problemdtica, puesto que en oca-
siones ha intervenido en numerosos actos de esa misma sociedad, o
empresa, para la solucién de conflictos que le van a permitir apartarse de
la pesada losa de un conflicto judicial.

Como sefiala MARCHETTI, tradicionalmente la intervencién del no-
tario en la mediacién se concretaba en determinar bajo qué condiciones
el notario puede desarrollar un papel determinante a la hora de preve-
nir y mediar en las controversias que en ocasiones surgen en el dmbito
del Derecho de Familia. La empresa busca algo parecido, pero con meca-
nismos un poco diferentes. La empresa sobre todo lo que busca es un
“standard” de funcionamiento que minimice el coste que conlleva nor-
malmente un conflicto judicial. Todo ello sin que se aleje su interés por
una justicia rapida y eficiente.

Especialmente es de interés este objetivo cuando se trata de pequeiias
y medianas empresas, a las que el acceso a férmulas juridicas econémi-
cas y funcionales les representa algo no s6lo conveniente sino necesario.

El rol por tanto del notario en relacién con una funcién estrictamen-
te auxiliar de la actividad judicial, se revela especialmente eficaz desde
la perspectiva de una reforma de la justicia en relacién con el mundo de
la empresa. Estd claro que el propio juez es el primero que puede pro-
poner soluciones conciliatorias. Pero también lo es que dentro de esta
funcién auxiliadora de la justicia, el notario también puede proponerlas
porque asegura, garantizando la conformidad de las partes al procedi-
miento, una ejecucion muy similar.
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La globalidad del mercado, el movimiento continuo de juristas de
diversos pafses y la concurrencia entre sistemas constituyen uno de los
motivos de mayor interés por este tema.

Un profesional como el notario, que se encuentra en la obligacién de
secundar un amplio desarrollo de la autonomia privada en general y esta-
tutaria en particular, estd llamado a encontrar las soluciones organizati-
vas y financieras mds idoneas, para resolver las exigencias de la empresa
y del mercado en el que se desenvuelven. En consecuencia la interven-
cién mediadora y de drbitro del notario en el mundo de los conflictos
societarios puede ser una solucién eficaz pero a su vez, indudablemente,
representa un reto para el notario. Este no puede en modo alguno, a la
hora de intervenir como mediador o como arbitro, dice MARCHETTI,
ignorar la estructura y la organizacidon empresarial y contable de la socie-
dad, o desconocer la disciplina de los mercados financieros. Estd claro
que esta labor ya hoy en dia se ha convertido en un objetivo esencial
para los notarios.

2. La conveniencia de la cliusula arbitral en las escrituras publicas

Como acabamos de sefialar, la nueva tendencia a atribuir al notario
una funcién arbitral o conciliatoria se funda en el hecho constatable de
un progresivo avance de las labores de mediacion juridica del mismo, que
estan relacionadas con la propia formacién cultural del notario y con la
garantfa de imparcialidad, independencia y cardcter de “tercero” anejos
a la profesién.

La cuestion a estudiar serfa la de si esa intervencién del notario como
arbitro debe aceptarse con cardcter general o Unica y exclusivamente para
el caso de que el acto o contrato para el que se solicita su mediacidn se
hubiera celebrado bajo su ministerio.

El tema se ha estudiado por GIOVANNI TATARANO (il notariato tra
arbitrato e conciliazione) a propdsito del Proyecto de Ley de reforma
del articulo 806 del Cédigo de Procedimiento Civil italiano, reconocien-
do que la adopcidn de instrumentos extrajudiciales de composicion de
la fitis responde en realidad no sélo a la necesidad de determinar una
reduccion de la carga judicial, sino ademds a la necesidad de conse-
guir una mayor eficacia y racionalizacion del aparato jurisdiccional y del
proceso.

Como supuestos de actos de posible sometimiento a arbitraje, no sélo
nos encontrariamos con los actos que guardan relacion con cuestiones del
estado civil y de separacién personal entre cényuges en las que no sea
obligatoria la intervencion del Ministerio Piblico, sino ademas:
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— El régimen patrimonial de los cényuges derivados de separaciones

personales o ruptura del vinculo matrimonial.

— Los conflictos derivados del régimen de condominio o de las rela-

ciones entre conddéminos.

~— Los conflictos surgidos en materia de sociedades, salvo los reser-

vados al Ministerio Piiblico.

— La determinacién de rentas en los arrendamientos de bienes in-

muebles,

— La determinacién de indemnizaciones derivadas de la ocupacién de

bienes por expropiacién forzosa.

Pero las modificaciones previstas son mds amplias. Conforme al Pro-
yecto de Ley presentado por el diputado Savarese (C/94), se introduce
asimismo un nuevo articulo 806 bis seglin el cual “pueden someterse a
arbitraje todas las cuestiones concernientes a los derechos subjetivos dis-
ponibles aunque fueran atribuidos a la exclusiva jurisdiccién del juez ad-
ministrativo, o de los tribunales de las aguas publicas”. La tendencia
expansiva del arbitraje resulta incontrastable,

El modo de determinar el arbitraje, basado en la autonomia de la
voluntad de las partes, se realiza a través de la cldusula compromisoria
que no es sino un negocio juridico inserto en el contrato estipulado, o
bien un acto separado a través del cual las partes deciden que las con-
troversias surgidas de la interpretaciéon o ejecucién del contrato mismo
sean decididas por el arbitro designado. Segiin TATARANO, en relacién
a la eficacia de la cldusula compromisoria en el caso de invalidacién
del contrato, la jurisprudencia (Cass. 25 febrero 1995) se inclina por
entender que la nulidad del contrato no lleva consige la de la cliusula
compromisoria en ella contenida, siendo competencia de los arbitros la
comprobacidn de dicha invalidez. De este modo el principio de autono-
mia de la cldusula compromisoria no se aplica solamente en la hipdtesis
de que el contrato al que la cldusula accede sea invilido, sino incluso no
perfeccionado.

Esta teoria de la autonomia de la clausula compromisoria respecto al
contrato en €l que se inserta, habia sido ya defendida por CARNELUTTI
en base a la diversidad de funciones de la cldusula y el contrato al que
accede. Pero el mayor interés en la materia consiste en las aportaciones
de la mas reciente doctrina que se inclina por la posibilidad de incorpo-
rar como clausula testamentaria la determinacion de un drbitro que
resuelva las posibles controversias surgidas entre los futuros herederos, y
que tendria eficacia inmediata tras la aceptacién de la herencia por los
herederos. Se trata de una cldusula calificada por algin autor de cldusu-
la “modal” basada en el hecho de que con ¢lla se trata de satisfacer ya
no el interés de los herederos sino el del testador. No estamos pues ante
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un albacea o un contador partidor, sino ante un auténtico arbitro con un
contenido bien determinado respecto a su dmbito de actuacidn.

Como recuerda TATARANO, esta actividad de mediacién juridica del
notario puede representar un instrumento esencial a la hora de limitar las
controverstas judiciales, ya que no es sino una consecuencia de la funcién
“antiprocesal” del notario a la que aludia CARNELUTTI cuando sefialaba
que “el Juez juzga en presencia de un conflicto que se ha verificado ya,
mientras que el Notario juzga para que el conflicto no se produzca”. La
diferencia entre el Juez y el Notario reside en la circunstancia de que el
primero actia para resolver conflictos nacidos de situaciones actuales de
controversia y en presencia de una litis, mientras que el segundo opera
con ¢l fin de impedir la aparicién del conflicto. La atribucion al Notario
de funciones arbitrales se acentiia notablemente tras la necesidad de
informar a los contratantes en la fase que precede al perfeccionamiento
del contrato con el fin de evitar cldusulas oscuras y ambiguas.

3. La intervencion arbitral del notario en relacion con los conflictos in-
mobiliarios. Derechos Reales

Para MicioL-ELoISE D'ORIO (I procedimento notarile obbligatorio di
mediazione in Germania ai sensi della legge sulla reglamentazione dei
diritto reali) (Sachenrechisbereinigungsgesetz) los motivos que han lleva-
do al legislador aleman a privilegiar el instituto de la mediacién como
instrumento de resolucién de las situaciones inmobiliarias conflictivas, no
ha sido otro que el confiar a los notarios la competencia exclusiva sobre
armonizacién de los sistemas juridicos preventivos en las dos Repiiblicas
alemanas. Se trata de una iniciativa profundamente innovadora con la
que se ha investido al notario de una regulacién de los conflictos carac-
terizada por constituir al mismo tiempo una solucién extrajudicial y pre-
judicial. La originalidad de este procedimiento, que representa un “uni-
cum’” en el Derecho alemdn, consiste en que la intervencién notarial de
mediacion representa una obligacién puesto que el ordenamiento aleman
solamente conoce procedimientos notariales de mediacion de caricter
facultativo como el previsto en el § 20, 5 de la Ley Notarial y otras dis-
posiciones: Ley de Jurisdiccién Voluntaria (Gesetz iiber die freiwillige
Gerichtsbarkeit), divisién del patrimonio hereditario (Nachlabauseina-
dersetzungen), o divisién de la comunidad de bienes (§§ 1447-1449, 1469-
1470 BGB).

El hecho de que sea precisamente €l notario quien intervenga con
tales facultades en los procedimientos de mediacién se debe, en opinién
de D’ORIO, a cinco razones:
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a) Es el notario el mejor conocedor de la estructura y mecanismos
de los contratos inmobiliarios.

b) La necesidad, cominmente aceptada, de dirigirse a la autoridad
del notario, conforme a los principios generales del ordenamien-
to, para la redaccién de las estipulaciones de los contratos por
acuerdo de las partes.

¢) Su familiaridad con la normativa sobre jurisdiccién voluntaria.

d) La posicion del notario en relacién con el desarrollo de la activi-
dad de asistencia y consulta de los particulares, que confian en su
independencia, imparcialidad y en su secreto profesional.

e) La competencia, que ya tiene en la actualidad, determinada con
gran precision en el dmbito procesal, respecto a la mediacién fa-
cultativa en materia de division del patrimonio hereditario.

La Ley sobre Reglamentacion de Derechos Reales prevé cuatro tipos

diferentes de mediacion:

— Para la constitucién de un derecho de superficie.

— Para la adquisicién de una explotacién agraria por parte del titular
del usufructo, bien a propuesta del mismo o del propietario.

— Para la adquisicién de un edificio a solicitud del propietario del
solar.

— Para la liberacién por parte del propietario de un fundo de los
derechos nacidos a favor del usufructuario por las inversiones he-
chas por éste en construcciones situadas en el mismo.

El iter procesal a desarrollar por el notario (I 8§ 91-99 del Sachen

RBerG), es el siguiente:

1.°) En primer lugar, el notario es autorizado de oficio a solicitar
toda la informacién pertinente, incluyendo copias de la documentacion
precisa, que obtendrd gratuitamente. A continuacion se fija una fecha
para la reunién de todas las partes implicadas a través de una citacién
que indicard el lugar, generalmente la notaria, y el tiempo previsto para
la convocatoria con la expresa prevision de una semana al menos entre
la citacion y la fecha fijada por el notario para la primera reunién. Tam-
bién expresard el nombre y direccién de todas las partes y la palabra
clave (Stichwortwn) que ha dado lugar a la solicitud del procedimiento de
mediacion.

Al notario incumbe el solicitar a la oficina del registro inmobiliario la
registracién de la anotacién de la apertura de un procedimiento de me-
diacién en el sentido indicado en la Ley sobre Regulacién de los Dere-
chos Reales, con objeto de asegurar los derechos a la constitucién de un
derecho de superficie y a la adquisicién del terreno o del edificio o cons-
truccion, a fin de que se impida que en el interregno el suelo o el edifi-
cio puedan ser adquiridos por terceros de buena fe.
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2.°) En el dia y hora previstos para la discusion (Erdrterungstermin)
el notario examina con las partes los extremos siguientes:

— El supuesto de hecho y de derecho.

— El contenido del contrato a estipular.

— La existencia o no de las causas para la suspensién o interrupcion

del procedimiento de mediacién.

— Cuadles son las causas de hecho o de derecho en que se basa el uso

del edificio.

3.°) Si no existen causas para la suspensién o archivo de las actua-
ciones, el notario levantara acta conteniendo una propuesta de solucién
de las cuestiones de hecho y de derecho sobre todos los extremos del
problema relativos a la constitucién del derecho de superficie o a la venta
del fundo o del edificio.

Los medios de prueba que se admiten son los previstos en el propio
Cddigo civil: inspeccidn, testimoniales, informes periciales, interrogatorio
a las partes, pruebas documentales y solicitudes de informacién a la Ad-
ministracion.

El procedimiento concluye con la propuesta de mediacién redactada
por el notario, que adopta el esquema formal de un contrato y que se
notifica con indicacién de la fecha fijada para la discusién de cada uno
de los términos de la propuesta.

En el dia fijado para la discusiodn, si las partes han llegado ya a un
acuerdo (Einigung) sobre todos los puntos de la propuesta de mediacién,
entonces el notario solicitard le exhiban los términos de tal acuerdo y
dentro de los seis meses de la firma del acuerdo, presentard, junto a
la solicitud de transcripcion en la oficina del Registro de la nueva situa-
cién juridica resuelta favorablemente, una peticién de cancelacién de la
anotacion a que antes se hizo referencia. Es interesante destacar que la
ausencia de una de las partes a la convocatoria de mediacién en el dia
sefialado, dard lugar a la aplicacién del denominado procedimiento de
contumacia, que implicara, por aplicacion del principio de que quien calla
otorga, la plena eficacia del acuerdo que en su momento se comunicéd a
ambas partes.

4. Epilogo

Queda plasmada en esta breve exposicién una muestra de la clara
tendencia existente en el Derecho Comparado mds préximo (en otra oca-
sidn nos referiremos a la experiencia francesa y austriaca, y por supues-
to a la iberoamericana) a dar cada vez mayor protagonismo al notario en
las funciones de mediacién y arbitraje. En realidad para nosotros no es
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nada nuevo. ;Cudntas veces se ha evitado tras la oportuna intervencion
notarial, un juicio ya decidido por las partes, ante la oscuridad de deter-
minadas cldusulas, la forma en que se ha establecido el pago del precio,
o el modo en que se fijaban determinadas condiciones? ;No actuaba en
realidad el notario como mediador y érbitro, cuando las partes confiaban
de mutuo acuerdo a la decisién del notario la solucién mas justa y la més
conveniente para los intereses de ambas sin haber sido nombrado ni drbi-
tro ni mediador? Creo que ha sido precisamente esa experiencia tremen-
damente positiva para el particular, y apreciada por el poder publico, la
que estd motivando que se eleve a ley lo que era ya préctica habitual.

Esperemos que en un plazo de tiempo necesariamente breve se in-
corpore también a nuestra legislaciéon. El hecho de que en muchas es-
crituras otorgadas ante notarios de la Unidon Europea figuren ya estas
cldusulas arbitrales incorporadas a las mismas, creo que puede ser un
argumento de peso para lograrlo, si se quiere ir de verdad hacia una uni-
dad de mercado, de jurisdiccién, y por tanto de documentacién. Con ello
se evitarian en una gran medida, ahi estdn las estadisticas, complejos y
costosos procesos judiciales.
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