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AVISO ALOS SUSCRIPTORES

Este es el ultimo numero del gjercicio econdmico 1997-98 de la
LUNES. El siguiente, 236, se 0s enviara, segun [a costumbre, contra
reembolso del Importe de la suscripcién anual que se incrementaen
un 10 %, pasande a ser de 22.000 ptas. Bastara con desatender el
contra reembolso para darse de baja tacitamente en [a suscripcion.

Como siempre. O como nunca.

Cerramos el ejercicio con un déficit de unas 800.000 ptas. que
seran aportadas por el Decanato Territorial, con parte de la reserva
presupuestaria establecida a tal fin. Nuestro eterno agradecimiento.
La intencién de absorber tal déficit y el mucho tiempo transcurrido
desde que se establlizé la suscripcidn en 20.000 pesetas, nos han

aconsejado el aumento del 10%. Maldito parné.
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DOS SUPUESTOS DE
CANCELACIONES
ORDENADAS EN UN
PROCEDIMIENTO JUDICIAL
SUMARIO.

—Se presentaen el Registro un mandamicnto
ordenando la cancelacidn de una nota marginal de
afeccién por cinco afios al pago del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y que figura al
margen de la inscripcién que ahora se ejecuta por
el procedimiento judicial sumario del art, 131 dela
Ley Hipotecaria.

Los asistentes entendieron que no existfa
ningln inconveniente en cancelarla, por tratarse
de una nota al margen de un asiento posterior a la
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hipoteca que se ejecuta y seguir 1a misma sueric
que el asiento de dominio, Sefialéindosc ademds
por algiin asistente que esa nota marginal no reco-
ge ninguno de 1os supuestos de preferencia a favor
de la Hacienda para el pago de otros tributos.

—-Se presenta otro mandamiento judicial en
el que se ordena la cancelacidn de los asientos
posteriores a Ia hipoteca ejecutada porel art. 131
de la Ley Hipotecaria, excepto una anotacion de
demanda posterior en favor de la comunidad de
propictarios, por 1a afeccién a los gastos de co-
munidad del art. 9-5 de la Ley de Propiedad
Horizonltal.

Por unanimidad, se entendié que la citada
anotacion sélo podfa mantenerse cuando la de-
manda se entabld contra los titulares de las cargas
yaregistradas al tiempo de anotarse dichademanda
(asf resulta de 1a doctrina sentada por la R/DGRN
de 15 de enero de 1997).

cUN CASO DE ENAJENACION
DE BIENES SUJETOS A UNA
SUSTITUCION FIDEICOMISA?

Se presenta una escritura de particién de
herencia en virtud de un testamento otorgado por
el causante de la herencia en ¢l que después de
legara su esposa el usufructo universal y vitalicio
de su herencia, ordena que extinguido este legado,
sisu hija Martacontinuasolteralega aésta el tercio
de libre disposicion y a su fallecimiento pase a su
hermana. Pero si Marla contrac matrimnonio y tiene
hijos, pase todo a los hijos de Marta. Y en el
supuesto de que Marta no tuviese hijos, lega a%u




olra hija y en su defecto a sus descendientes los
bienes de la herencia, con la condicién de que
cuiden de €sta en caso de necesidad.

Scpresenta ahorala escritura de particidn, en
laquelaviudarenuncia alusufructo, plantedndose
ci Registrador si sc trata de un supuesto de susti-
tucion “si sine liberis decesserit” en cuyo caso los
hijos puestos en condicién estdn en la sustitucién,
Y porlotanto, habria que esperarhasta el momento
del fallecimiento de Marta.

Por algunos asistentes, se entendié que en
esle case no existia propiamente tal sustitucion,
puesal renunciarla viuda y extinguirse el usufructo
universal y vitalicio, deberfa atenderse al estado
civil de Marta en ¢l momento de la extincidn que
cra el de soltera y admitir 1a venta que se olorga
con posterioridad por las dos hermanas,

Sin embargo, 1a mayorfa entendié que la
venta solo cabriasi el juez aprobabalasubrogacion
real de ciertos bienes en lugar de los afectados por
la sustitucién fideicomisaria, como se recoge enel
Derecho cataldn art. 189 del Cédigo de Succsio-
nes.

LCONSERVA EL CONYUGE
SEPARADO JUDICIAILLMENTE
LA LEGITIMA VIDUAL,
CUANDO NO ES CULPABLE
CON ARREGLO A LA
LEGISLACION ANTERIOR?

Un matrimonio obticne cn 1978 1a separa-
cién candnica y en 1984 la civil en virtud de
scniencia firme, en 1a que se reconocia 1a culpa-
bilidad del marido de acuerdo con la normativa
anterior, que establecia distinciones segtin 1a cul-
pabilidad ¢ no de los consortes. Fallecido el con-
yuge culpable bajo testamento abierto en el que
desheredd al otro cényuge, sin justa causa probada,
se pretende inscribir ahorala escritura de particién
dc herencia otorgada exclusivamente por los hijos
sin intervencién del otro c6nyuge ni adjudicacién
alguna a su favor.

El Registrador se plantea si el cnyuge so-
breviviente conserva su derecho a la legilima por
aplicacion del art. 834 C.c.
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Hay que sefialar que la R/DGRN de 25 de
junio de 1997 aunque trataba un supuesto distinto
abordaba el tema y declaraba “lo cierto es que la
redaccidn del articulo 834 del Cédigo civil vincula
la negacién de derechos legitimados al estado
legal de separacion (salvo lahipdtesis excepcional
de conservacién de los mismaos en favor del ino-
cente en caso de culpa del otro)...”.

En lamisma Resolucidn se reconoce que 1os
preceptos del art. 834 y 835 del Cédigo civil, que
provicnen de 1a Ley de 24 de abril de 1958, han
permanecido inalterados pese al cambio funda-
mental operado en la regulacién legal de 1a sepa-
racién conyugal y siguen haciendo referencia a
supuestos de culpabilidad de los cényuges (como
también recogen otros preceptos art. 144, 152-4%y
855-1% del C.c.), para admilir que el conyuge
inocente conserve sus derechos legitimarios pese
a la separacidn.

OTRO SUPUESTO DE
DESHEREDACION.

Sobre una finca incluida en la herencia del
causante se reconocen 1os siguientes derechos: 1a
mitad parael otro cényuge y sobre la otra mitadlos
derechosdela vindayunhijo del segundomatrimo-
nio y serecogeladesheredacidonhechaentestamen-
to porel causante alos2 hijos del primermatrimonio
desheredados por no prestar alimentos.

El Registrador sefiala que si los hijos deshe-
redados impugnan solo tendrin derecho ala legi-
tima estricta, en caso de que por Sentencia sc¢
reconozcan sus derechos. Porlo que, lz inscripcion
de laherencia estaria sujeta ala suspension de la fe
publica que recoge el art. 28 de 1a Ley Hipotecaria,
durante dos afios desde 1a fecha del failecimiento
del causante.

También se apunt6 que en ninglin caso puede
prescindirse de 1a aplicacidn del art. 857 del C6-
digo civil que reconoce el derecho de los hijos o -
descendientes del desheredado a ocuparsulugary
conservar sus derechos como herederos forzosos
respecto a la legitima.

Mercedes Tormo Santonja
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'RESOLUCIONES

Direccion General de los Registros y del Notariado.

ADVERTENCIA. Las hojas sueltas de 1as RR de 20 y 29 de abril se adjuntaron al nimero anterior. Ahora
publicamos los prometidos extractos.

R. 20 ABRIL 1998 de una norma imperativa (la firma del informe de
(BOE 7 MAYO) gestién por los Administradores, en el caso).
MERCANTIL. SRL. R. 24 ABRIL 1998

_ (BOE 27 MAYO)
1) EXPRESION DE LA EDAD DE

LOS OTORGANTES. EXPEDIENTE DE DOMINIO: ES
2) TITULO DE LAS CAUCE ADECUADO PARA
APORTACIONES (NO INMATRICULAR UN PISO QUE
DINERARIAS). FORMA PARTE DE UN
3) REPRODUCCION (PARCIAL) EDIFICIO EN REGIMEN DE
ESTATUTARIA DE PROPIEDAD HORIZONTAL. EL
DISPOSICIONES LEGALES AUTO HA DE SER FIRME.

La consignacion de 1a edad, por medio de la Supuesto de hecho: se presentaencl RP el
indicacién de la fecha de nacimiento, solo es testimonio de un auto recafdo en expediente de
cxigible respecto de los otorgantes del acto sujeto dominio en el que se declara Ia existencia de una
a inscripeidn (y no del cényuge que solo presta su parcela de terreno plenamente identificada y que
consentimiento a la aportacién). sobre ella se construyd, por persona distinta del

Las aportaciones (no dinerarias encl caso) se promotor del expediente, un edificio de dos plan-
entienden hechas por tftulo de propiedad, por tas que se dividid en régimen de propiedad hori-
aplicacion analdgica del art. 36.2 LSA. zontal con dos clementos privativos y se ordena

La reproduccién parcial de normas legales que uno de ellos, en concreto el piso alto, se
en los estatutos unicamente constituye defecto inscriba a favor del promotor del expediente. Encl
cuando pueda parecer que se pretende la exclusién auto se describe el total edificio y se determina la
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parte de uso singular y exclusivo y la cuota respec-
liva.

El Registrador deniega la inscripcién por los
siguienies defectos: 1) no consta la firmeza del
auto; 2) no ser ¢l expediente de dominio titulo
hdbil para constituir una finca en régimen de
propicdad horizontal; 3) haberse promovido el
cxpediente por quien no ¢s titular de toda 1a finca
sin que conste siquiera que hayan sido citados los
cotitulares, es decir los duefios del otro clemento
privativo; 4) ordenarse s6lo 1a inscripcion de uno
de Tos elementos privativos y 5) no constar la
citacién delapersonade quicn procedenlos bienes
o0 sus causahabicntes.

Interpuesto recurso gubernativo, ¢l Presi-

dente del TSJ revocd 1a nota del Registrador. La

DG confirmael primerdefecto. El segundo defecto
no es confirmado ya que el auto no constituye el
régimen de propiedad horizontal, selimita a decla-
rar que estaba constituido. En cuanto alos defectos
tercero y cuarto manifiesta que no hay obstdculo
para inmatricular una cuota de participacién en
una comunidad especial si aparece completamen-
te definido su régimen, como es el caso, sin que
pueda rechazarse so pretexto de no haber sido
promovido el expediente por todos los cotitulares
del inmueble, cuya citacién, por Io demds es
obligatoria y cuya declaracidn de titularidad no se
pretende. En cuanto al quinto defecto manifiesta
que la observancia de 1os requisitos de citacién de
Ias personas de quién procedan los bienes y de los
cotitularcs del inmueble, como trimite esencial
del procedimicnto, s6lo puede ser objeto de cali-
licacion por el Registrador cuando se configura
como garantia de derechos inscrilos que pueden
verse afectados por el resultado del procedimien-
0. (A.C.)

R. 29 ABRIL 1998
(BOE 14 MAYO)

MERCANTIL. S.L.

SOCIEDADES LIMITADAS
UNIPERSONALES A PARTIR
DE 1.1.1996. EL TiTULO PARA
SU NECESARIA CONSTANCIA
REGISTRAL ES LA ESCRITURA
PUBLICA. ART. 126 LSRL.

Seplaniea si es tftulo adecuado para inscribir
en el Registro Mercantil 1a situacidn de
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unipersonalidad de una sociedad preexistente ala
entrada en vigor de 1a Ley de SRL de 23 de marzo
de 1995,1a simple declaracién privada de su admi-
nistrador tnico con la firma legitimada nota-
rialmente que fue presentada después de 1-1-96.

El articulo 126 de lanueva Ley con referen-
ciaa la constancia registral de 1a unipersonalidad
establece que se hard constar en escritura piiblica
que se inscribirdenel RM. Sinembargo se estable-
cid un régimen de excepcién que, por una parte,
dilataba en el tiempo ¢l plazo para solicitar la
inscripcionhasta 1.1.1996, sin considerar la fecha
¢n que hubicse sobrevenido 1a situacion a publi-
car, y, por otra, simplifica las exigencias formales
al permiiir que se practicase ¢n base a un declara-
cién suscrita por persona con facultades para
certificar, y firma legitimada.

Esta regla excepcional ha de interpretarse
restriclivamente; una vez vencido el plazo transi-
torio ,la misma ha dejado de ser aplicable entodos
sus efectos. Por tanto 1a DG cenfirma la nota del
Registrador. (M.R.P)

R. 6 MAYO 1998
(BOE 27 MAYO)

DERECHO DE OPCION DE
COMPRA: INSCRITO EL
DERECHO REAL DE OPCION
DE COMPRA, LA
TRANSMISION QUE EN
EJERCICIO DEL MISMO SE
PRODUZCA PREVALECE
SOBRE LOS ACTOS
DISPOSITIVOS POSTERIORES
REALIZADOS POR EL
CONCEDENTE SIEMPRE QUE
SE ACREDITE
FEHACIENTEMENTE QUE EL
DERECHO DE OPCION SE HA
DESENVUELTO CON PLENO
'RESPETO DE LOS TERMINOS
EN QUE FUE CONSTITUIDO.

Supuesto de hecho: en el RP consta inscrito
un derccho de opcidn de compra que sélo podrd
gjercitarse en ¢l plazo de un mes a partirdel dfa 9
de mayo de 1990 y sdlo en el caso de que el
concedente de la opcién no pague al oplante una
determinada deuda antes del dia 10 de mayo de
1990. Posteriormente, consta en el RP log siguien-
tes asientos: 1) anotacién porla que se hace cons-




tar que ha recafdo sentencia en 1a que se condena
al titular registral a otorgar escritura piblica de
compraventa de la finca a favor del optante; 2)
inscripcién a favor del adjudicatario de la finca
como consecuencia de 1a subasta judicial llevada
a cabo dentro de un juicio ejecutivo estando ya
cancelada la anotacién de embargo derivada de
dichos autos. Se presenta copia de la escritura
otorgada porla Magistrada— Juez en rebeldia del
concedente de 1a opcidn por la que se enajena al
optante 1a finca en cumplimiento de Ia sentencia
recnfda y que fue objeto de anotacidn.

El Registrador deniega Ia inscripcién por
cstarla fincainscrita a favor de persona distinta de
la demandada, no alegdndose ni constando del
Registro haberse cumplido ninguno de los dos
requisitos fijados para el ejercicio del derecho de
opcién —f{alta del pago de determinada deuda y
gjercitarse enel plazo estipulado— y no ordenarse

1a cancelacion de Ias inscripciones posteriores ala
de opcién de compra.

Interpuesto recurso gubernativo, el Presi-
dente del TST confirma la nota del Registrador, no
asf la D@. Inscrito el derecho real de opcidn de
compra, la transmisién que en gjercicio del mismo
se produzca prevalece sobre los actos dispositivos
posteriores realizados por el concedente de modo
que, presentada la venta resultante del ejercicio de
este derecho, el asiento de la venta intermedia se
cancelard al inscribirse aquella siempre que se
acredite fehacientemente que el derecho de opcion
se ha desenvuclto con pleno respeto de los térmi-
nos en que fue constituido. En el caso debatido 1a
sentencia declara que el derecho de opcién ha sido
correctamente ejercitado, por tanto dicha senten-
cia junto con la cscritura otorgada en su desenvol-
vimiento es tflulo bastante para cancelar los asien-
tos posteriores a la anotacién de la misma. (A.C.)

CATALUNA — PUERTOS.

VALENCIA — TURISMO.

Extremadura.

RESENA LEGISLATIVA

Resefia BOE-DOGYV hasta 31-5-98
Disposicionesnacionales

IMPUESTO DE TP Y AJD — LEY Y REGLAMENTO.

Tres resoluciones de 5 mayo 98 de 1a Secret® de Estado de Hacienda (BOE 23) publican sendos
acuerdos del Consejo de Ministros de 2 abril, mandando ejecutar las sentencias del Tribunal
Supremo de 3 oct y 3 nov 1997, por las que se declaran nulos. A) El art. 45.1.B de 1a Ley del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Texto Refundido de
24 sep 93, en cuanto no conticne el ap. 9° del art. 48.1.B del anterior Texto Refundido de dicho
Impuesto. B) Y, total o parcialmente, los arts. 39, 54.3, 62.b.2, 64.5.2, 70.4 y 75.3-5-6.

Disposiciones autonémicas
Ley catalana 5/98 de 17 abr (DOGC 5 mayo y BOE 28 mayo): Puertos de Catalufia.
Ley valenciana 3/98 de 21 mayo (DOGV 22): Turismo de la Comunidad Valenciana.

EXTREMADURA — COOPERATIVAS.
Ley extremefia 2/98 de 16 abr (DOE 2 mayo y BOE 29 mayo): Sociedades Cooperativas de
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SENTENC

STS 19 DICIEMBRE 1997

CONVERSION DE BIEN
GANANCIAL EN
PRIVATIVO POR

ACUERDO DE CESION

ENTRE LOS CONYUGES.
Articulos citados: 618,
633 y 1323 del Cadigo

Civil.

HECHOS.- D. AAAy D& BBB
contrajeron matrimonio el 28 de
mayo de 1972,

El 9de noviembre de 1978, D.
AAA adquirid en documento privado
uninmuehle, con cardcterganancial.
El 6 de marzo de 1985, ambos
conyuges, en documento privadao,
expresamente reconocido por las
partes, establecieron la separa-
cion de hecho, y pactaron un
proyecto de capitulaciones ma-
trimoniales en ef que se atribufa
a la esposa el cilado inmueble. El
seis de marzo de 1985, D. AAA
hizo anadir al documento privado
de compra del inmueble litigioso
unaclausula en la que cediaasu
esposa lodos los derechos vy
obligaciones dimanantes del
centrato.

El 24 de mayo de 1985, los
conyuges otorgaron escritura de
capitulaciones matrimoniales, en la
que se pactd “que se consideran
como propios de cada cényuge los
bienes que figuren a su nombre en
tiulos, registros, depdsitos o docu-
mentos”. Simultdneamente, se li-
quida fa sociedad conyugal en es-
critura de la misma fecha, en laque
no se hace mencidn al inmueble. La
asposa ha venido disfrutando del

inmueble desde |a separacién ma-
trimonial.

D? BBB interpone demanda
solicitando que se le reconozca la
propiedad del piso, D. AAA recon-
viene argumentando que el piso es
de su exclusiva propiedad.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El Juzgado de Primera Ins-
tancia desastima la demanda y es-
tima la reconvencién por entender
gue la cesidn hecha por el marido a
la mujer de los derechos sobre el
pisc es una donacién, y es ineficaz
por no cumplir los requisitas ad
solemnitatem precisos. Ademas
considera que el piso debe enien-
derse que pertenece al marido al
estar el documento privado suscrito
por él.

La Audiencia Provincial revo-
ca la sentencia. Entiende la Au-
diencia que fue voluntad de las
partes la atribucidn de la vivienda a
la esposa, sin que estemos en pre-
sencia de una donacion. La vivien-
da se le adjudica en virtud de una
distribucién de bienes gananciales,
que no precisa forma ptblica para
producir efectos inter partes; asl, en
la escritura de capitulaciones se
atribufa a cada cényuge los bienes
que figuraran a su nombre en cual-
quier documento, y el pacto del sels
de marzo de 1985 y la clausula
adicionada tiene tal caracter.

Presentado recurso de casa-
cion por el marido, el Tribunal Su-
premo lo desestima por los si-
guientes motivos:

—Los cdnyuges pueden ce-
iebrar entre sitodo tipo de contratos,
y ello afecta no sdlo a los bienes de
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Por M2 Emilia ADAN GARCIA

los que son titulares, sino también a
“nosibles derechos inherentes a fa-
vor de cada conyuge sobre su cuata
ganancial, expeciante”, La posibili-
dad de contratar no sélo se refiere a
las compraventas y danaciones, ya
gue lz cesién de derechos o el reco-
nocimiento de derechos son moda-
lidades contractuales que pueden
ser utilizadas por las partes dentro
de su libertad negocial, gracias al :
permisivismo del articulo 1323 del
Codigo Civil.

—No es aplicable alcaso niel
artfculo 618 ni el 633 del Cadigo
Civil, pues no se trata de una
donacién sino que esta adjudica-
cidn ha de entenderse comprendida
dentro "de la complejidad de ope-
raciones inherentes a la separacion
de hecho que en origen se consumo
en el documenio privado de 6 de
marzo de 1985, pues bien conse-
cuente es, explicarse aquel reco-

PRUDENCI

JURT



nocimiento/cesidon en un conjunto
de adjudicaciones duales de carac-
ter sinalagmaético de ese reconoci-
miento y cesién de derechos entre
ambos consortes”.

STS 20 DICIEMBRE 1997

SERVIDUMBRE
CONSTITUIDA POR EL
ARTiCULO 541 DEL
cODIGO CIVIL.
Articulaos citados: 541 del
Cdodigoe Civil.

HECHOS.- Los matrimonios
Ay B fueron los promotores de un
inmuebles formado por varias plan-
tas, en las que existen diversos pi-
sos vy locales. El local X fue dotado
de un sistama de ventilacion, paralo
cual colocaron dos motores en el
balcén o terraza existente al fondo
de la planta primera, para tomar
aire del patio al que no daba la
entreplanta en que se sitla sl local
X, y si la planta primera.

El 12 de abril de 1977 los
promaotares arrendarona D. CCC la
planta primera, en cuyo balcén es-
taban ya situados los motores.
Efectuada la divisidn horizonial del
edificio se adjudicd al matrimonio A
la entreplantay la plantaprimera del
edificio, en escritura piblica de fe-
cha 14 de mayo da 1982,

En escritura plblica de 31 de
diciembre de 1985 sl matrimonioc A
vendid a D, DDD el local X,

En escritura plblica de 28 de
jebrero de 1890 el matrimonio A
vendio a D. CCC la planta primera
del edificio, haciéndose constar que
la misma estaba libre de cargas, ¥y
que estaba arrendada al comprador.
Posteriormente D. CCC retird del
balean los dos motores, suprimian-
do el sistema de ventilacion deflocal
X.

D. DDD interpusc accién
confesoria de servidumbre del
articulo 541 del Cédigo Civil, en
beneficio del local X consistente
en celocar dos motores en el
balcén de [a planta primera. Tanto
el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia Provincial es-
timaron la demanda.

FUNPAMENTOCS DE DERE-
CHO.- El Tribunal Supremo confir-
ma la sentencia recurrida, al enten-
der que el propielario Unico esta-

PRUDEKCT
n .
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blecié un signo aparente de servi-
dumbre entre ambos locales con-
sistente en |a colocacion de los dos
motores de ventilacidn en el balcén
de lacasa, dotando de ese modode
ventilacién al local X. Posterior-
mente al vender a personas distin-
tas el localy el piso primero no retiré
el signo aparente ni expreso en las
respectivas escrituras publicas de
venta |z no existencia de la servi-
dumbre, por lo que hay que enten-
derque quedd constituida. No basta
la expresian "libre de cargas” para
considerar hecha una manifestacion
contraria a la existencia de la servi-
dumbre,

Ei que las servidumbres con-
tinuas y aparentes se adquieran en
virtud de tltulo o por la prescripcion
de veinte afos (art. 537 CC) no
impide que puedan adquirirse tam-
bién par e articulo 541 del Cadigo
Civil.

La relacidon juridico-procesal
queda plena y perfectamenta cons-
tituida entre el propietario del que
dice ser predio dominante y el que
se afirma ser duefio del predio sir-
viente, cualguiera que sea la forma
de conslitucién de la servidumbre
predial.

STS 31 DICIEMBRE 1997

RESCISION DE UNA
DONACION POR
FRAUDE DE
ACREEDORES.
Articulos citados: 643 y
1111 del Codigo Civil.

HECHOS.- El matrimonio A
donéd a su hija D® BBB un piso, en
escritura plblica de fecha 9 de
septiembre de 1991. Diche matri-
monio era avalista de la socledad X,
en la deuda contralda por la socie-
dad X con el Banco de C.

Posteriormente la sociedad X
suspendid pagos, y tras diversas
vicisitudes fue declarada en guie-
bra,

El Banco de C interpuso ac-
cion de rescision de la donacién par
fraude de acreedores.

El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimo la demanda.

La Audiencia Provincial lz
estimd.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Dos son los motivos de casa-
cién alegados:

—Infraccion del articulo 643
del Cédigo Civil, al entender que los
donantes se reservaron bienes suti-
cientes parapagarladeudaavalada
a la sociedad X; ademés, en aquél
momento la situacién de la sociedad
deudora no era la que luego se
pradujo.

El Tribunal Supremo desesti-
ma el motivo al entender que no
basta la mera existencia de bisnes
para desterrar la presuncion de
fraude. Entiende el Tribunal Supre-
mao que para evitar |a presuncion de
fraude habria que probar que al do-
nar quedaban al dopante bienes
suficientes para pagar a los acree-
dores, y en el caso debatido, resulta
probada la insuficiencia ds los mis-
mos, ¥ gue sdlo el piso donado po-
dia serobjeto de agresian fruciifera.

—Infraccidn del articulo 1111
del Cédigo Civil, al entender que el
Banco no ha llevado hasta sus Glti-
mas consecuencias los embargos
trabados sobre oiros bienes fanto
de la sociedad como de los avalistas.
El motivo es desestimado por el
Tribunal Supremo, ya que entender
que el acreedar ha de seguir los
procedimientos contra esos bienes
hasta sufinal procesal, alnsabiendo
gque nada ulil conseguira, 8s una
interpretacian formalistay exageta-
da que no puede admitirse. E! sig-
nificado del precepto es que el
deudor se haya quedado insolvente
para el pago de las deudas. "Tal
insolvencia se puede probar con la
demostracién de que el mismo no
tiene ya bienes libres con los que
pagar o que los que estan en su
poder se encuentran gravados o
afectos a cargas que disminuyen su
valor en relacion con lo debido, pere
que en modo alguno se puede re-
querir del acreador el ejercicio pre-
vio a la accidn rescisoria de otras
abocadas a |a esterilidad practica.
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El TS estima el recurso
interpuesto por el
recurrente contrala
sentenciade la
Audiencia Provincial de
Valencia en autos sobre
oposicion al
procedimiento
extrajudicial de
ejecucion hipotecariay
nulidad de actuaciones
procedimeantales y, en
consecuencia, anula la
sentenciarecurrida,
declarando, en
sustitucion de [a misma,
la inaplicacion por
derogacion al ser norma
opuesta a la CE , del
sedundo parrafo del art.
1289 delalLH yladelos
arts. 234 a 236-0), ambos
inclusive, del
Reglamento Hipotecario,
en virtud de Ia
subordinacion que
impone el principio de
jerarquia normativa con
la estimacién en lo
principal de la demanda,
Yy, en consecuencia, la
nulidad del
procedimiento
extrajudicial de
. ejecucion hipotecaria
seguido.

<<Segundo.- Tratdndose, en
efecio, de leyes preconstitucionales,
como la CE es ley superior y pos-
terior, las jueces y tribunales pueden,
si entiendan que son conirarias a
alguna norma fundamental,
inaplicarlas alcaso, al considerarlas
derogadas, sin que sea necesario
promover la ‘“cuestién de
constitucionalidad”, a diferencia da
lo que ocurre con las leyes o nor-
mas, con rango de ley, post-
contitucionales, cuya legitimidad
constitucional monopoliza el TC
{SSTC 471991 [RTC 1991, 4], 14/
1991 [RTC 1991, 14] y 109/1993

£

[RTC 1993, 109], entre otras). En al
casoque examinamos, la Onica nor-
ma con rango de ley concernida es
el parrafo segundo del art. 129 de la
Ley Hipatecaria (TR de 8 deiebrero
de 1946, con fundamento en la Ley
de 30 de diciembre de 1944 [RCL
1945, 1 y NDL 18371]) que, fuera
del ejercicio de la "accién hipoteca-
ria”, sujetandose al progedimiento
judicial sumario que se establecs an
el art. 131 de la misma ley, permite,
ademéas, que "en la escritura de
conslitucion de la hipoteca® pueda
"validamente pactarse un procedi-
miento ejecutivo extrajudicial para
hacer efectiva la accidn hipotecaria,
la cual serd aplicable, aun en el
caso de que existan terceros, con
arreglo a los tramites fijados en el
Reglamento Hipotecario”. A dife-
rencia de lo que acontece con el
“procedimiento judicial sumario®,
cuyas reglas capitales de desarrolle
procesal, con independencia de |as
precisiones reglamentarias, se
consignan en dos exiensos articu-
los {art. 131 y 132 de la Ley Hipo-
tecaria), el llamado "procedimiento
extrajudicial”, merced a Ila
deslegalizacion que autoriza el ar.
128, determina sus secuencias
procesales por via reglamentaria
[art. 234, 235, 236 a), 236 b), 236 1),
236 g), 236 h), 236 1), 236 j), 236 k),
236 1), 236 m), 236 ), 236 o),
aprobado por D de 13 de febrero de
1947, con las maodificaciones intro-
ducidas por RD 290/1992, de 27 de
marzo (RCL 1982, 947)], sujelas,
por tanto, a la subordinacion que
impone el principio de jerarquia
normativa, que reconoce el art. 9 de
la CE.

Tercero.- El “procedimiento
extrajudicial” de ejecucian hipote-
cariacarece detradicidn en Esparia,
antes de la promulgacién del CC e
incluso posteriormente, pues habfa
prevalecido, frente a una concep-
cién de inspiracion romana, favore-
cedora de la venta privada de la
cosa pignorada, como facultad del
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acreedor, la tendancia germanica,
recogida en el “fuero juzge", que
propiciaba, en todo caso, la ejecu-
cidn judicial. El reconocimients, na
obstante, en el CC (art. 1872) de [a
facultad del acreedor prendatario
de "proceder por ante notaric a la
enajenacion de laprenda”, supuesta
la insatisfaccion del crédito garanti-
zado, con grandes debates acetca
de la licitud y validez del pacto ex-
presogue se introdujo como practica
notarial para autorizar la ejecucian
exirajudicial de [a hipoteca, suscitd
la cuestién sobre la aplicacion al
crédito hipotecario de la facultad
concedida al acreedor prendatario.
Sin embargo, |as resoluciones de la
Direccion General de los Registros
y del Notariado (28 de noviembre de
1883, 12 de julio y 21 de octubre de
1901, 5dediciembre de 1903, 19 de
febreroy 28 de mayo de 1904, 19de
septiembre de 1906, 9y 17 de junio
de 1910, 27 de febreroy 28 y 30 de
octubre, 12 de noviembre de 1313y
2 de junio de 1914) y algunas sen-
tencias del TS {de 21 de octubrey 3
de noviembre de 1902), apoyando-
se en el seforfo del principio de
autonomla de la voluntad {art. 1255
del GC) e, implicitamente, &n una
concepeion escasamente publicista
de la disciplina procesal, sometida
al influjo de su consideracion
apendicular, como ramajuridica, y a
la “soberanfa” de los paclos priva-
dos, determinaron una practica que
alcanzd rango de norma, inferior a
las leyes formales, en el Reglamento
Hipotecario de 6 de agosto de 1815
{art. 201).

Cuarto.- Hoy en dia resulta
diflcil de compartir, con una menta-
lidad jurldica actual, concorde con
la evolucidn cientifica, y sobre todo
social, los argumentos que sirvieron
de jusiificacion a la equiparacién de
la facultad concedida al acreedor
prendario, con |la establecida, por
analoglia, para el acreedor hipote-
carlo, incluso, desde una perspec-
tiva meramente l6gica, puesto que
la norma citada (art. 1872 del CG)
figura, sistematicamente, colocada
en el capitulo I del Titulo XV del
Libro IV, esto es, fuerade las “dispo-
siciones comunes a la prenda y la
hipoteca”, y dentro del conjunto re-
ferido a "la prenda”, lo cual arguye
unavoluntad inequivoca del legisla-
dor, segun la estructura del titulo, de
establecer, al margen de los pre-
ceptos comunas, reglas propias y,
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por tanto, especlficas, de cada ins-
titucidn, unas aplicables sdlo a la
prenda (el expresado capftulo}, y
otras aplicables sdlo a 1a hipoteca
(el capitulo siguiente). Pero, ade-
-mas, los mas recientes argumentos
que emplea en su defensa el RD 27-
3-1992 ndm, 290/1992 no son
atendibles: confiesa el preambulo,
a las claras, que Io que se pretende
"es desviar parte de las ejecuciones
hipotecarias- del cauce judicial”, fi-
nalidad que no resulta compatible
con la concepcién constitucional de
laejecucién, como poder reservado
& la jurisdiccidn, sin que pueda apo-
nerse a esta reserva la excepcion
de que tal ejecucion tiene su origen
en un contrato, e item mads, en la
voluntad especifica de las partes de
acudir al procedimiento cuestiona-
do, puesto que no cabe disponer de
las normas imperativas de derecho
publico. Tampoeco puede sostener-
se —pame continda diciendo el
preambulo de dicha disposicidn—
que “la ejecucion de la hipoteca
constituye el ejercicio de underecho
privado”, pues este precedente de
aulpejecucion se asemeja a ia de-
tensa privada justamente proscrita
por la intervencidn de los tribunales
de justicia. Este "derecho privado”
que pugna con los principios de las
sociedades de civilizacion desarre-
llada no puede mezclarse con el
"derecho del acreedor a la enaje-
nacion de la cosa hipotecada®, que,
asl dicho, sin matizaciones, puede
confundirse con el prohibide pacto
comisorio o, en un terreno mas ge-
neral, con la clasica y superada
confusidn entre el derecho material
y la accidn procesal, contemplada
desde esta vertiente ejecutiva. Fi-
nalmente, el argumento utilizado,
en otras ocasiones de subrayar su
semejanza con [a institucidn del ar-
bitraje, es ablertamente equivocado,
dado que, asl como la potestad de
decidir el derecho, o sea, de ssta-
blecer la certeza del derecho puede
remitirse, por voluntad de las partes,
al juicio de arbitros, la ejecucion del
laudo es funcidn atribuida, exclusi-
vamente, a la jurisdiccidn.
Quinto.- No ignoramas gue,
en el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, y, concreta-
mente, en este Alto Tribunal han
recaldo resoluciones que aceptan
la constitucionalidad y legalidad del
procedimienta extrajudicial hipote-
caric, aunque alguna, como el auto
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de 4 de abril de 1995, decida la
inadmisibilidad por inadecuacion de
procedimiento, esto es, no entra en
el conocimiento de |as pretensiones
de fondo. No obstante, estas rese-
luciones que pertanecen a otro or-
den jurisdiccional, pese al valor

itustrativo quetienenyqueobligana

la ponderacitn de sus razonamian-
{os, dada su procedencia, no cons-
iituyen jurisprudencia para esta Sala
de lo Givil, ni por allo, la vinculan en
sus decisiones. Son éstas las sen-
tencias de 16 y 23 de ociubre de
1995, respectivamente, que, desde
luego, respondean a |a resolucién de
cuestiones diversas del caso anie
esta jurisdiccin civil planteado. En
la primera, originada por un recurso
de la "Asaciacidon de consumidores
de la Comunidad Autdnoma de
Madrid", en lo que interesa (al
margen de otras alegaciones), la
ratio decidendi se apoya en que
frente a lo alegado por el racurrente
no se impide "un derecho a la opo-
sicién en cuanto a la certeza y
exigibilidad del crédito, y al no per-
mitirlasuspension del procedimiento
mas que por causa criminal o pro-
cedimiento registral", y mutatis
mutandi considera aplicable al caso
los razonamienios del TC acercade
la constitucionalidad de! procedi-
miento judicial sumario del ari. 131,
equiparacion que, a nuestro juicig,
no es posible, por la neta diferencia
entre ejecucion pracesal (que sos-
tenemos es la constilucional) y eje-
cucidn extrajudicial (que sostene-
mos que no lo es). Tampoco se
comparte laideade que la ejecucion
extrajudicial vale por su arigen
contractual, conforme a razones ya
expuestas, que nos llevarian, si se
aceptara este principio, a permitir
una jurisdiccion civil plenaments
convencionalizada. Es aceptable al
rechazo de la pretendida "reserva
de ley", en |la referida sentencia,
como argumento de impugnacion,
para atender a la regulacion del
procedimiento segdn los criterios
aportados que estima inatendibles,
sl bien, como se vera mas adelante,
la “reserva de ley” que importa —y
no se considera, sin duda, por no
haber sido alegada—es larelativaa
la aplicable a |as leyes procasales.
En la segunda, que resuelve un re-
curso del "Consejo General de la
Abogacia”, basicamente, en lo que
nosconcierne, se sbundaenlaidea,
ya examinada y no compartida, de
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circunscribir el “monopolio de las
actividades da ejecucion™ a “lo juz-
gado por los propios drganos juris-
diccionales”, o cual, como facil-
mente se infiers, da al traste con la
ejecucion judicial de las tltulos
extrajudiciales, o al menos propicia,
una interpretacion desmembradora
por via legal de aquel comstido ju-
risdiccional. Los criterios expuestos
por las expresadas resoluciones,
formuladas al filo de alegaciones
diversas a las en nuestro caso
concreto planteadas, no alcanzan a
desvirtuar las razones en que nos
apoyamos para llegar a soluciones
contrarias,

Sexto.- Desde ia promul-
gacidn de la vigente CE, [a regula-
cidn del “Pader Judicial” responde a
criterios que refuerzan su significa-
cién en el conjunto de los poderes
del Estado, con iranscendencia
hasta entonces no reconocida. El
“Pader Judicial” se traduce como
funcion estatal en la "jurisdiccidon” o
actividad que despliega el Estado
para hacer valer la eficacia del
ordenamiento jur(dico en los casos
cancretos controvertidos mediants
la aplicacién judicial del derecho.
Conforme al art. 117.1 de la CE, el
conienido de la jurisdiccion com-
prende, aparte otras funciones o
poderes complementarios y subor-
dinados (coercidn, cautelar, docu-
mentacion, disciplinario, ete.), dos
manifestaciones basicas, Ia activi-
dad declarativa que se conduce por
el proceso de declaracion, v |a ac-
tividad ejecutiva, por el proceso de
ejecucion. Ambas manifestaciones
jurisdiccionzles de declaracidn (no
obstante, esta primera, en cuanto
varsa sobre materias disponibles,
cabe confiarla a |z decisién de ar-
bitros) y de ejecucidn (se entiende
forzosaya que siempre es posible el
cumplimiento voluntario de las obli-
gaciones ciertas o aceptadas), se
desarrollan {a salvo las excepciones
que la propia CE establece en favor
del TC o de la jurisdiccién militar) en
el Unico marco posible del "Poder
Judicial” que tiene caracter "exclusi-
vo". Elart. 117.3 de la CE proclama,
en efecto, que el ejercicio de la pa-
testad jurisdiccional corresponde
exclusivamente a los juzgados y
tribunales determinados por las le-
yes. Los principios de exclusividad
e integridad de la jurisdiccidn se
complementan mutuamente, pues,
mieniras el primerc separa de la




funcién de aplicar las leyes y ejecu-
tar lo juzgado a cualquierarganismo
o autoridad que no sea jurisdiccio-
nal, el sequndo afirma que sdlo a
éstas corresponde el desarrollo de
dichas funciones. Esta exclusividad
e integridad de la jurisdiccién tam-
bién significa que no pueden los
juzgados y fribunales ejercer més
funciones que las jurisdiccionales.
Por eso, la CE igualmente astable-
ce "que los juzgados y tribunales no
ejercerdn mas funciones que las
sefzladas en el apartado anterior y
las que expresamente {e sean atri-
buidas por ley en garaptia de cual-
quier derecho” {arl. 117.4 CE).

Séptima.- La funcién de eje-
cucién y, por tanto, la atribucidn de!
conocimiente del proceso de eje-
cuecidn son cometidos propios de los
jueces y tribunales integrantes del
"Poder Judicial”, directriz que, ade-
mas, se asienta, como explica la
doctrina cientifica en una arraigada
Ilnea histérica espafola que, a di-
ferencia de olros ordenamienios
extranjeros, no contempla la exis-
tencia de drganos de la ejecucion
autdnomos, diferentesdeljuez, linsa
refarzada por el sefialado precepto
de la CE y los concordantes de la
LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635 y
ApNDL 8375), segun explicita, ade-
mas, entre otras la STC n? 167/
1987, de 28 de octubre (RTC 1987,
167), al declarar “que la titularidad
de |a potestad de ejecucion corres-
ponde exclusivamente a |os propios
organos judiciales cemo una mani-
festacion tipica de la potestad ju-
risdiccional que la CE les ha confe-
rido en su art. 117.3"

Oclavo.- La confrontacién de
estos conceptos y criterios, con la
posible legitimidad preconstitucional
de un procedimiento de sjecucidn
"extrajudicial”, arroja un resultado
francamente contrario a la vigencia
del referido procedimiento, cuya
naturaleza de ejecucion, al margen
de la jurisdiccion, no es abjeto de
debaile doctrinal serio. Ni siquiera
soslayando su caracter de inadmi-
sible ejecucion privada, como prac-
ticada con publicidad notarial, me-
diante el artilugio de considerarla
una ejecucion piblica nolarial, cabe
que se acepte su legitimidad, puesto
que la funcién notarial (tan valiosa,
de otra parte) no puede sustituira la
estrictamente jurisdiccional, como
es la actividad de ejecucion, aunque
otra cosa pueda decirse de |a “ju-

risdiccion voluntaria” que no es en
puridad actividad jurisdiccional, no
obstante que, contingentemente, por
razones variables y coyunturalesde
politica legislativa, sea en gran parte
actividad judicial, compatida, en
algunos procesos, con los notarios
y otros funcionarios publicos. Con-
secuentemente, el art. 129 parrato
segundo de la Ley Hipotecaria debe
considerarse derogado porladispo-
sicidn transltoria tercera de la CE
por oposicidén del art. 117.2 da la
misma.

Novena.- También, la dicha
cposicidn surge, cbviamente, por
contraste con el art. 24.1 de |la CE,
gue reconoce el derecho de todas
las personas a obtener |a tutela
efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en nin-
gin caso, pueda producirse
indefensién, derecho que inevita-
blemente se relaciona con la recta
observancia del art. 117.3 ya sefia-
lado, cuyas conexiones con aguél
revelan una gran interdepandencia,
tanto mas, cuanto, de acuerdo con
el art. 53.a) de la CE, corresponde a
los poderes pUblicos el deber de
promover |a efectividad del derecho
a la tutela judicial (STC 199/1987,
de 16de diciembre [RTC 1887, 189]).
Este derecho no se satisface, desde
luege, porque se admita, por via
reglamentaria, que el ejecutado en
gl procedimiento extrajudicial de
ejecucidn hipotacaria no pueda
realizar reclamaciones distintas a
las que permiten la suspension, si
se acredila [a admlsidn de querella
por falsedad del titulo hipotecario, o
se justifique la cancelacion de la
hipoteca, en atencidn a |la remisién
que establece el art. 236 del Regla-
mento Hipolecario a los cinco dltimos
parrafos del art. 132 de la Ley Hi-
potecaria {oposicion por medio de
juicio declarativa para solicitar la
nulidad del titula o de las actuacio-
nes). En principio, el*dereche a la
jurisdiccian (art. 24} garantiza el li-
bre acceso que no puede ser en-
torpecido u obstaculizado sine por
causa fundada en ley, siempre que
razonablemente noimpida ocercene
el ejercicio de este Gltimo. Pero,
sobre todo, lo que no puede con-
fundirse es el derecho aoponerse a
la ejecucion por causas limitadas o
taxativas que forman parte inte-
grante del derecho de accidn en su
vertiente pasiva, con el reconoci-
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miento de un derecho, al parscerex
navo, aplantear un juicio declarativo
de oposicidn que agrava la posicién
del ejecutado o de los terceros, aln
mas que en la ejecucidn judicial de
la hipoteca que autoriza el articulo
131 de fa Ley Hipotecaria, dado que
en éste las causas de oposicidn
admitidas tienen mayor amplitud,
con lo cual se produce la paradoja
de que una ejecucién ni siquiera
garantizada por su naturaleza juris-
diccional (y, por ello, inconstitucio-
nal) resulta més gravosa y perjudi-
cial para el ejecutado que la judicial.
Décimo.- Razonada la dero-
gacién postconstitucional del art.
129, parrafo segundo, de |a vigente
Ley Hipatecaria, huelga decir que
los preceptos reglamentarios que
traen causa del mismo siguen igual
suerte al faltar el soporte legal que
tos explica, todo ello en virtud del
principio de jerarqula normativa (art.
8.3 de la CE), v, de acuerdo con el
-art, 6 de la LOPJ que prohibe a los
jueces y tribunales que apliquen
preceplos contrarios alaCEo ala
Ley o al principio de jerarguia nor-
mativa. Pero resulta, ademas, que
en 8| caso se conculca, por las
normas reglamentarias, el principio
de legalidad que esiablece el invo-
cado arl,. 9de la CE, en relacidn con
el art. 117.3, por cuanto las dichas
narmas regulan un proceso de eje-
cucion, sin respelar "reserva de ley"”
gue esta disposicién constitucional
prevé para "las normas de compe-
tencia y procedimiento”. )
En efecto, las normas proce-
sales civiles —y éstas materialmen-
te lo son en cuanic af objeto que
regulan— reclaman, formalmente,
que consten en leyes (o narmas
equivalentes), segln se desprende
de lo establecidoc en el precepto
constitucional que secitay enefart.
149.1.62, también, de la CE, de modo
que las normas reglamentarias de
caracter procesal no pueden apli- -
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Fernando Cutiel, Vocal-Director del Centro de Esfu-
dios Regisirales del Colegio, circuld entre los Registra-
dores el siguiente resumen, de su pufio y letra. FHace-
mos votos para que continde en esa diffeil labor que nos
acercard a todos cuantos no podemos desplazarnos a
Madrid, ef contenido de tantos aclos que se celebran en
el Colegio sobre temas de actualidad. Formacion e
informacicn. Un lujo que le agradecemos.

Mesa redonda sobre |la
constitucionalidad del
procedimiento

extrajudicial (en el Colegio de

Registradores, 27 de mayo de
1998).

De las exposiciones de los tres ponentes, D, José Vicente Gimeno Sendra (Magistrado del Tribunal
Constitucional, Catedrifico de Derccho Procesal), D. Fernando de la Puente (Notario, Registrador)
y D. Javier Angulo (Registrador), pueden extraerse algunas conclusiones:

1. Competencia del Tribunal Supremo en materia de control de constitucionalidad de las
leyes.

El control de la constitucionalidad de las leyes de fecha posterior a la Constitucion  es
competencia exclusiva del Tribunal Constitucional. Respecto a normas preconstitucionales (tal seria
el caso del art®. 129 de 1a Ley Hipolecaria), dicho control corresponde también al Tribunal Supremo
y demds 6rganos judiciales ordinarios, quienes en cada caso concreto pueden optar por plantear una
cuestién de constitucionalidad o apreciar por sf mismo la cons-titucionalidad ¢ inconstitucionalidad
y, €N su ¢aso, dejar inaplicada 1a norma cuestionada.

2%, Valor de la doctrina del Tribunal Supremo sobre constitucionalidad de una Ley.

La creacion de doctrina legal en materia de constitucionalidad es competencia del Tribunal
Constitucional. La doctrina del Tribunal Supremo puede tener, enciertos casos, valor “interinamente”,
en tanto el Tribunal Constitucional se pronunciase sobre la misma materia. Debe tenerse en cuenta
a cste repecto:

a) Doctrina constitucional del Tribunal Supremo “secundum legem” (interpretacién y aplicacion
de una norma a la luz de Ia Constitucién): valor “interino” en tanto exista un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional,

b) Doctrina constitucional del Tribunal Supremo “contra legem” (inaplicacion de una norma
por su inconstitucionalidad): carcce de cualquier valor vinculante para cualquier Juzgado o Tribunal.
(Este es el supuesto de la sentencia comentada).

3% Valoracion del fondo de la sentencia,

a) Inconstitucionalidad del art®, 129.2 L.H. alaluz de los arts. 117.3 y 24 C.E. (tutela judicial,
reserva de jurisdiccion).
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Ninguno de los ponentes coincidia con la seniencia al apreciar esta inconstitncionalidad:

—No hay en nuestra Constitucidn un inflexible principio de exclusividad jurisdiccional de las
egjecuciones (téngase en cuenta, por ejemplo, la ejecucidén porla Administracién de sentencias de Ia
Sala de To contencioso-administrativo del TS).

El art? 1872 C.c. rompe igualmente esa pretendida unidad.

El arbitraje romper{a también esta unidad, y el Notario es un drbitro especialmente cualificado
¢ independiente.

—Estamos en presencia de un supuesto de disponibilidad y ejercicio de un derecho privado y,
por tanto, en el campo de la autonomia de 1a voluntad, dentro del cual cabe que las partes acudan a
equivalentes jurisdiccionales en materia de cjecucién.

—Latutela judicial efectivano se extiende alaejecucidn; la ejecucion civil es materia enla que
pucde tener su manifestacion la autonomfia de 1a voluntad.

—El procedimiento de ejecucidén extrajudicial no es supuesto de autodefensa, prohibida porla
Constitucion, ni puede equipararse al pacto comisorio.

Por tanto, ya se niegue cardcter procesal a la ejecucion extrajudicial y se considere que se trata
de un supuesto de ejercicio de un derecho de realizacién con la garantfa de 1a intervencién de un
funcionario piblico independicnie, ya sc considere que la ejecucién extrajudicial es un verdadero
proceso pero que ne existe en nuestra Constitucidn una reserva judicial de la ejecucidn civil, debe
concluirse que la ejecucién extrajudicial no incurre en inconstitucionalidad (asfIo h a entendido el
TS en S5 de 1a sala de los contencioso-administrativo de 16 y 23 de octubre de 1995).

b) Inconstitucionalidad del desarrollo reglamentario del procedimiento extrajudicial por
infraccién del principio de reserva de Ley (aris. 9.3y 149.2.6 CE.).

Se entendid que el desarrollo meramente reglamentario del procedimiento supone una infrac-
cion del principio de reserva de Ley del art®, 9.3 y 149.1.6 C.E., si bien alguno de los ponentes
mantuvo que cabria entender que la prevision del art® 129 L.H. daba cobertura legal al desarrollo
reglamentario.

4%, Alcance dela S. 4 mayo 1998,

En cuanlo acuerda la inaplicacion de una ley preconstitucional por inconstitucionalidad, debe
reconocerse la competencia del T.S. parala apreciacion de €sta, pero, por tratarse de doctrina “contra
legem”, no vincula a ningin otro Juzgado ni Tribunal. Es una sentencia dada para un caso concreto
y sobre materia sobre 1a que 1a Sala de lo civil del Tribunal Supremo crece de compelencia para crear
doctrina legal.

No supone, por tanto, derogacidén de norma alguna, cuya nulidad se declare con efecto general.
La situacién en cuanto a calificacién registral de cldusulas o actos relativos a una ejecucidn
hipotecaria extrajudicial no ha variado por la publicacién de la sentencia. El Registrador actuard
como hasta ahora, aplicando todas las normas vigentes.

(Frente a esta tesis, defendida por D. Vicente Gimeno y Fernando de 1a Puente, Javier Angulo
mantuvo una opinion contraria: entendicndo que 1a S. supone una constatacion de la derogacion de
una norma por la Constitucién, considerd que no se podia inscribir 1a cldusula de previsidn del
procedimiento extrajudicial, ni expedir la reglamentaria certificacién de cargas, ni inscribir adjudi-
caciones formalizadas en futuras ejecuciones. En cambio, aceptaba 1a posibilidad de inscribir Ias
adjudicaciones ya finalizadas antes de la publicacién de 1a Sentencia).

Hubo unanimidad en apreciar las ventajas del procedimiento extrajudicial, cuya sub-
sistencia y aplicacién se defiende, y, si el tinico problema es la infraccién del principio de
reserva de Ley, promover cuanto antes (1a reforma en curso dela Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Ley Hipotecaria es una buena ocasién) Ia subsanacién de esta deficiencia. o
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Escribe para Lunes:

Emiliano Cano Fernandez
Reglstrador de la Propledad

La Resolucidon de 17 de
diciembre de 1997.

"Siguiendo la doctring que resulta de la misma, el Registrador de la Propiedad
deberd seguir exigiondo la presentacidn de la escritura de nombramiento inscrite en el
Registro Mercantil, lo que disipard todas sus dudas, mds si ésta no se presenta y ha de
extender la nota, o si presentada no leva la nota de inscripeion en el Registro Mercantil,
la nota de suspension de la inscripeidn del documento debe ser de contenido diferente,
expresando que no se acredita fa vigencia y nombramiento del compareciente en nombre
de la soeiedad.". o T

Una vez mds nos adentramos en un tema que fue preocupacién constante a lo largo de nuestra
actividad profesional: La representacion de sociedades. Ya en nuestro trabajo dedicado a tal
materia, publicado en Revista Critica de D. Inmobiliario n® 593, manifestdbamos que la inmensa
mayoria de las escrituras en que una persona comparecfa respresentando a una sociedad adolecian
del defecto deno acreditarla representacidn, y ello porque tanto si se trataba de administradores como
de apoderados, la escritura describfa minuciosamente las facultades del representante a fin de
acreditarque el acto que realizabaestaba comprendido dentro de ellas, pero muy pocas testimoniaban,
st se trataba de administradores, 1a cldusula de nombramiento y la correspondiente la duracién del
cargo, y si se trataba de apoderados igualmente aparecfan literalmente las facultades, mas no quién
era el concedente del poder, ni su nombramiento y vigencia. Con respecto a los apoderados, la
Resolucion de 1a Direccién General de los Registros de 12-1V-96 ya supuso una buena llamada de
atencion, permitiendo al Registrador exigir la presentacién de los poderes, ya que la calificacion de
la capacidad ee materia sujeta a calificacidn, conforme al arifculo 18 de la Ley Hipotecaria, y el
Registrador no tiene por qué descansar en la apreciacién que de tal materia realice el Notario
aulgrizante,

Esta Resolucidén que ahora comentamos constituye un nuevo aviso a los Registradores de 1a
Propiedad para que controlen tal materia.

El supuesto de hecho de 1a Resolucién es sencillo: escritura de 8-VI-90 de dacidn en pago de
determinadas fincas otorgada por ¢l administrador de una sociedad cuyo nombramiento se verifica
tres dias antes del otorgamiento de la escritura, y que se formaliza en escritura nimero anterior de
protocolo dela de dacion en pago y cuya inscripcién en el Registro Mercantil correspondiente no se
acredita. Segiin resulta de los Hechos, 1a presentacién de la escritura de nombramiento en el Registro
Mercantil de Madrid tuvo lugar el 21-XI-90 y 1a extensidn de la nota de calificacién tuvo lugar el 9-
V-91.

A los efectos de este comentario carece de importancia la existencia de otra escritura de
cancelacion de hipoteca en garantfa de obligaciones hipotecarias, emitida por la sociedad que
transmitia las fincas, otorgada por el representante de 1a sociedad tenedora de dichas obligaciones,
dado que no era objeto de discusién la actuacién del representante de la sociedad que otorgaba la
escritura de cancelacidn.

Dado el juego de fechas a que antes hemos hecho referencia, y puesto que la nota de suspension
se firma el 9-V-91, al Registrador debid olerle mal el que ¢l nombramiento de administrador
realizado el 5-VI-90 y formalizado en escritura de 8-VI-90 (el mismo dfa en que otorgabala escritura
de transmision de las fincas) y con fecha de presentacién en el Registro Mercantil de 21-XI-90, no
aparecicse despachada adn el 9-V-91. La alarma parecia 1égica, ya que tal escritura podria ser




Emiliano Cano Ferndndez

defectuosa, lo que dejaba totalmente en el aire 1a validez de la transmisidn, por lo que se decide a
exlender Ia nota de suspension.

La nota en principio parecfa l6gica. Si las dudas del Registrador afectaban a la validez del
nombramiento y la calificacién de éste correspondia al Registrador Mercaniil de Madrid, lo mds
seguro para acreditar 1a capacidad era exigir ia inscripcién del nombramiento, ya que el Registrador
Mercantil disponia del historial registral adecuado para tal calificacién. Mds he aqui, que tal como
manifiesta la Direccién General, la inscripcién previa en el Registro Mercantil era una exigencia
contenida en el articulo 95 del Reglamento del Registro Mercantil de 14-XII-56, pero que no ha
pasado a los posteriores. En éstos subsiste 1a exigencia de la inscripcidn previa de los nombramicntos
en el artfculo 11, pero para la inscripcién en el propio Registro Mercantil de los actos otorgados por
los administradores y apoderados, pero no para los que han de ser objeto de inseripcion en otrog ™
Registros.

El Registrador basa su calificacidn en 1a obligatoriedad de 1a inscripcion de los nombramientos
que resulta de los artfculos 125 de la Ley y 4 y concordantes del Reglamento asf como en la doctrina
de la Resolucion de 3-I11-86, que no aclara gran cosa, ya que es anterior a la reforma del Reglamento,
y la nota hubiese sido correcta bajo el régimen del Reglamento anterior, que imponfa 1a obligato-
ricdad de tal inscripeién previa, mas la Direccién General atendiendo al contenido del artfculo 68 del
Reglamento de 30-XII-89, que dispone que el recurso se circunscribird a las cuestiones que se
relacionen directamente con la calificacién del Registrador, concreta exclusivamente 1a Resolucién
a si es necesaria la previa inscripcidn en el Registro Mercantil del nombramiento de administrador
para la inscripcion en ¢l Registro de 1a Propicdad de los aclos otorgados por éste.

Considerado desde este punto de vista 1a doctrina de la Resolucidn es impecable, El articulo
125 de la Ley ya dispone que el nombramiento de administrador surtiri efecto desde el momento de
su aceptacién y resultarfa contrario a tal preceplo el que el mismo no pudiese actuar hasta que se
hubiese practicado la inscripcidn de su nombramiento, lo que implicaria dejar paralizada la actividad
de 1a sociedad, respecto a los actos susceptibles de inscripcidn en el Registro de la Propiedad, hasta
tal inscripcién. Cierto que el mismo precepto dispone que tal nombramiento deberd ser presentado
en el Registro Mercantil dentro de los diez dias siguicntes a la fecha de la aceptacién, mis el
incumplimiento de tal obligacidén podrd provocar responsabilidad del administrador, pero no afecta
a la validez del nombramiento, ni a la de los actos juridicos realizados por el mismeo antes de 1a
inscripcidn, por lo que 1a Direcein General acaba decidiendo que tal circunstancia cae fuera del
dmbito de 1a calificacidn del Registrador de la Propiedad.

Clerto que a conlinuacidn la Direccién General nos dice, que si bien a tenor de 1a calificacién
no cabe mantener el defecto, ello no debe llevar a desconocer las enormes dificultades pricticas que
surgirdn para inscribir en el Registro de la Propiedad el acto otorgado por el administrador de una
Socicdad con cargo no inscrito en el Registro Mercantil, por cuanto en tal hipdtesis habrd de
acreditarse al Registrador de Ia Propicdad la realidad, validez y vigencia del nombramicnto que
destruyan la presuncién de exactitud registral, establecida enlos artfculos 20 del Cédigo de comercio
y 7 del Reglamento del Registro Mercantil.

Como decimos, desde el punto de vista del articulo 68 del Reglamento del Registro Mercantil,
impecable. Sin embargo, desde el punto de vista prdctico, quizds, 1a Direccién General debié ir un
poco més alld de lo que literalmente dice 1a nota, ya que lo que el Registrador estaba queriendo decir
es que no le acreditaban el nombramiento y vigencia del mismo, lo que quedaba envuclto en la simple
expresion de falta de inscripeidn, ya que ésta va ligada a 1a validez del nombramiento, por lo que
sc relaciona con el contenido de la nota. No cs la primera vez que una Resolucion de Ia Direccion
General se aparta del contenido literal de una nota de calificacién (véanse Resoluciones de 16-XI-
93 y 12-1-94) y quizds en esta ocasion tal extralimitacion resultaba aconsejable.

Siguiendo la doctrina que resulta de la misma, el Registrador de la Propiedad deberd seguir
cxigiendo la presentacion de 1a escritura de nombramiento inscrita en el Registro Mercantil, lo que
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La Resolucion de 17 de diciembre de 1997.

disipard todas sus dudas, mds si ésta no se presenta y ha de extender la nota, o si presentada no lleva
lanota de inscripcion en el Registro Mercantil, 1a nota de suspensién de lainscripcidon del documento
debe ser de contenido diferente, expresando que no se acredita la vigencia y nombramiento del
compareciente en nombre de la sociedad. Lo que sucede es que en la prdctica esta calificacion va
aexigirla presentacién de un cimulo de documentos, ya que partimos del supuesto de que la escritura
de nombramiento no estd inscrita, por lo que habré que acreditar cudl es el 6rgano social que ostenta
la administracién, cudl es el plazo de tal cargo, si se han cumplido los requisitos formales de
convocatoria de 1a Junta que procede al nombramiento, ya que en este punto, si se trata de sociedades
limitadas, el régimen esmuy amplio, conformeal artfculo 46 delaLey, ysilacertificacién dela Junta,
que procede al nombramiento, contiene todas las circunstancias de los artfculos 97 y 112 del
‘t».glamento. Si por afiadidura el érgano de administracién es un Consejo 1a cuestidn se agrava, ya
que entonces habrd de afiadir algunas cuestiones mds, como son, si se cumplen los requisitos de
convocatoria de 1a sesidn en que se acuerda facultar auno de Ios Consejeros para ejecutarel acuerdo,
si se da el qudrum de asistencia y votacidn y la aprobacion del acta, (circunstancias exigidas por el
artfculo 57 de la Ley de S.L. y 97 y 185 del Reglamento), y si la actuacién lo es a través de un
Consejero Delegado, entonces 1a cuestidn no tiene solucidn mds que acreditando la inscripcién en
el Registro Mercantil, ya que el artfculo 141-2 de la Ley de S.A., igualmente aplicable alas S.L. por
- la remisién del articulo 57 de esta Ley, nos dice que 1a delegacion no producird efecto alguno hasta
su inscripeidn en el Registro Mercantil, sin perjuicio de 1a retroaccién de sus efectos cuando se
practique 1a inscripcién, conforme al articulo 152 del Reglamento.

Mais con todas estas circunstancias jestard el Registrador seguro de 1a capacidad del compa-
reciente? Pues seguramente tampoco, puesto que ¢l nombramiento puede haber sido revocado por
un acuerdo posterior, que tampoco estard inscrito por falta de la inscripcién previa del anlerior,
conforme al articulo 11 del Reglamento,o la sociedad puede estar disuelta. Pues bien todas estas
cuestiones que son ficilmente apreciables porel Registrador Mercantil que tiene el historial registral,
son de mds complicada constatacion por ¢l Registrador de la Propiedad, 1o que sélo pucde comprobar -
mediante la exigencia de presentacién de mniltiples documentos, con la consiguiente demora en el
despacho, contraria ala agilidad exigida porel trdfico mercantil, conlo que llegamos a la conclusion
de que la doctrina de la Resolucién pucde ser acertada juridicamente, pero entorpecedora en el
aspecto practico, y que la eliminacién del contenido del articulo 95 del Reglamento anterior puede
haber sido desacertada.

Pero es que la cuestién no sélo afecta a los actos a inscribir en los Registros de la Propiedad,
sino que también pucde alectar a aclos inscribibles en el Registro Mercantil, ya que son frecuentes
los casos en 108 que en una misma escritura confluyen representantes de distintas sociedades, cuyos
domicilios corresponden a distintos Registros Mercantiles, bien porque comparecen para constituir
sociedades con domicilio en otra provincia, 0 porque son nombrados administradores personas
jurfdicas de sociedades radicantes en otro Registro, elc., en cuyo caso la dificultad es la misma para
los Registradores Mercantiles, y si no llegamos a 1a situacidn de probatio diabélica, de lo que no cabe
duda es de que complica extraordinariamente el despacho del documento. Y decimos esto porque ¢l
articulo 11 del Reglamento del Registro Mercantil no puede salvarel escollo, ya que tal precepto estd
presidido por un epigrafec relativo al “Tracto sucesive™, y el tracto solo pucde predicarse respecto
a los asientos del mismo Registro, y no dc los de otro, y asf aunque el precepto en su apartado 3 nos
diga que “Para inscribir actos o contratos otorgados por apoderados o administradores seri
precisa la previa inscripeion de éstos”, y adn cuando el precepto asf examinado no se refiere
expresamente a actos a inscribir en el propio Registro en que se ha de inscribir el nombramiento, no
cabe otra posible interpretacién habida cuenta del epfgrafe que lo preside.

AlmenoslaResolucidn tienc lavirtud de avisar alos Registradores de 1a necesidad de examinar
todos los requisitos, a que anteriormente hacfamos referencia, cuando se trate de actos otorgados por
administradores no inscritos cn el Registro Mercantil. ||
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Escribe para Lunes:

Silvia Rodriguez Coladas
Licenciada en Derecho

& Por queé hacen las
leyes los juristas?

Hace muy pocos dias, por casualidad, tuvimos ocasion de leer un texto titulado “;Deben os
juristas hacer 1as leyes?”, escrito por Félix Pons (recogido en uno de 1os nimeros de diciembre de
la Revistilla), en cl cual el autor se cuestiona acerca de la conveniencia de que los juristas sean los
principales creadores de las Leyes, llegando ala conclusidn de que pueden “proponerlas, informarlas
y corregirlas”, pero no hacerlas en definiliva, por las razones que en dicho artfculo se exponen.

Reconocemos que un poco de extrafieza nos causd aquella pregunta en sf, quizés porque nunca
se nos ocurrié plantearnos algo que consideribamos que era demasiado obvio.

Pero como pensamos que, por el hecho de que un determinado hdbito o costumbre esté
arraigado en la sociedad y admitido por la mayorfa, no ticne que ser forzosamente bueno,
comenzamos lalectura de aquel texto con curiosidad y conla mente abierta y dispuesta a dar un giro
de ciento ochenta grados, si realmente nos llegaba a convencer.

Tras su atenta lectura, nos percatamos de las grandes diferencias de pensamiento entre el autor
y nosotros, y decidimos poner nuestra opinidn, también por escrito, comenzando esta modesta
reflexién con otra pregunta: ;Por qué hacen las leyes los juristas? Para poder contestarla hemos
examinado la cuestién desde (1) una perspectiva histérica y otra (2) prdctica, tratando también de
examinar los puntos concretos relativos (3) al cardcter abstracto de las normas y (4) su pretendida
separacion de las ideas del pueblo, asf como (3) 1a cuestién del poder de los juristas,

1. Perspectiva histdrica:

Remontdndonos a épocas pasadas, observamos que la finalidad del arte politico, para los
gricgos, consistia en hacer felices a los ciudadanos; pero, en la ideologfa helénica, 1a felicidad
consistia en la virtud, y 1a mds alta de todas las virtudes era 1a Justicia.

Enel Derecho romano los “iuris prudentes” eranlas autoridades en el discernimiento de lo justo
e injusto. La palabra romana “ius”, de donde proceden las derivaciones: jurfdico y juristas,
significaba en Roma “lo justo”, es decir, el orden judicial socialmente admitido, formulade por los
que saben de lo justo: los “jurisprudentes”.

Parece razonable que, por ¢l bien del pueblo, y en aras de 1a Justicia, considerada ésta como la
“Constans et perpetua voluntas in suum cuique tribuendi” —la idea de dar a cada uno lo suyo—,
fueran precisamente los juristas, los expertos en diferenciar o justo de 1o injusto en los diferentes
dmbitos de 1a vida, es decir, los supremos creadores de las Ieyes.

Lalabor del jurista puede apreciarse desde épocas muy lejanas. Asila obra legislativa cumbre
del Derecho romano hasta Justiniano, la Ley delas XII Tablas —fecha aproximada: afio 450 antes
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SPor qué hacen las leyes los juristas?

de J.C.— [ue elaborada porel colegio de los decemviri legibus seribundis, que estaba integrado por
patricios que habfan desempefiado, durante los afios precedentes, 1aMAGISTRATURA SUPREMA.
Aunque haya opiniones en contra —que, generalmente, no se siguen—, lo cierto es que siempre se
atribuyd su autorfa a personas expertas en Derecho: El historiador hipercritico PAIS considers que
la publicacién de las XII Tablas se verificd un siglo y medio més tarde de la fecha tradicional,
precisamente enla época de APIO CLAUDIO EL CIEGQ, y cuyo escriba fue el jurisconsulto romano
Cneus Flavius; y LAMBERT formuld 1a hipdtesis de que aquella Ley fue hecha por un jurista del
siglo IT antes de Jesucristo, probablemente Sexto Elio Peto.

Ahora bien, también tenemos que constatar que, como nos relaita ARANGIO RUIZ, *1a labor
de los decenviros, se realizé a satisfaccion de todo el pueblo, pucs administraron Justicia impar-
cialmente, discutieron cada principio o norma, aceptando toda sugerencia oportuna 'y, por tltimo,
somelicron a los comicios centuriados 1as diez tablas de normas asi preparadas para su aprobacién”
(Las dos restantes parece que no siguieron este procedimiento).

Perolaimportancia—o mds bien la exaltacion—dcl juristarcsplandece en el caso de la célebre
Constitucion del emperador Valentiniano III, conocida con el nombre de “Ley de Citas” de 9 de
noviembre del afio 426. En ¢lla se establecfa que las opiniones de las ilustres figuras de Paulo y
Ulpiano —profusos escritores de todas las materias juridicas— Papiniano —caracterizado por su
bisqueda moral—, Gayo —claro y brillante— y Modeslino —cuyas obras estaban por 1o general
escritas en griego—, cran sancionadas como fuentes del Derecha, directamente aplicables en

" determinados casos de lagunas, y por tanto alcgables por los litiganies para [undamentar sus
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respectivas pretensiones. (No se prehibfa que sc utilizasen las razones de otros juristas en tanto que
su posicion doctrinal estuviese reconocida en las obras de uno de los cinco elegidos oficialmente).
Opuestos los pareceres de estos cinco, como sefiala JUAN IGLESIAS —Derecho romano,
prevalecia la opinién de 1a mayorfa, y, en caso de empale, el criterio de Papiniano; y sino era posible
aplicar ninguno de estos dos criterios, el jucz era libre para adoptar el que considerara conveniente.
En este caso, como vemos, ni siquiera el jurista tenfa que claborar una Iey, una regulacién
positiva. Bastaba la opinidn vertida en sus obras, que cra directamente aplicable como norma

jurfdicd.
~ Posteriormenie, Justiniano decide compilarlos iura, el ius que habfa regido enRoma, y nombra
una Comisicn inicgrada —bajo la presidencia de Triboniano— por dos profesores de Ia escuela de
Berito, dos de Constantinopla y once abogados de esa ciudad, ademds de Conslanting. Esta comisién
se entrego rdpidamente a 1a tarea de compilar el ius y en tres afios terming el Digesto o Pandectas,
aunque para su elaboracién sc calcula que llegaron a casi 1265 libros, de juristas clisicos, 1os que
tuvieron que scr consultados por aquella comision encargada de la codificacidn, algunos de ellos
rarfsimos, desconocidos incluso para los que podian ser considerados como universitarios de la

época.

. Tal fue la importancia y utilidad de los juristas, que el puebio romano nunca dejé de lado el

pensamiento juridico y, 1o cierto, ¢s que hay que reconocer que fuc un pucblo eminenicmente prictico

y politicamente eficaz.
. Autores como SAVIGNY propugnaron en su dia, ademds, la concesidn a la doctrina cientifica
del valor de fuente del Derecho o norma directamente aplicable.

Portodo ello noes extrafio que actualmente LATORRE— “Introduccidn al Derecho™—, sefiale
que, histéricamente, 1a opinion de los juristas fue 1a mds importante fuente del Derecho Romano en
su época de esplendor, '

También nos encontramos a lo largo de la historia casos extremos en sentido contrario,
Podriamos citar varios ejemplos, pero vamos a hacer referencia, precisamente, ala que es calificada
por GONZALEZ PALLOMINO —Estudios Juridicos de Arte Menor— como la cita traslaticia mds
raida y llevada, y que en términos de mercado, ladenomina “citabarata”. Taleslade JULIO H. VON
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KIRCHMANN, procurador del rey en el Estado de Prusia, que vino a ser un continuador de todos
aquellos detractores de la Jurisprudencia cientifica.

Decia KIRCHMANN que, a diferencia de lo que pasa con 1as ciencias auténticas cuyos errores
no afectan a sus objetos, un error de la Ciencia del Derecho afecta al Derecho mismo: como obra
humana el legislador imprime a su creacién los errores cientificos de que €l mismo participa.
También dijo que, a diferencia de las restantes ciencias, la Jurisprudencia se alimenta de las
imperfecciones de su objeto. Porello 1as lagunas, 1os equivocos, 1as contradicciones del Derecho,
son ¢l tema Tavorito dc los juristas, los cuales, de ese modo, através de laLey posiliva, se convierten
en gusanos que sélo viven de la madera carcomida. Y pronuncid una sentencia que se ha hecho
Tamosa y que didé mucho que pensar en su dia: *“T'res palabras del legislador y bibliotecas enteras
convicrtense en basura”.

Evidentemente se trata de una posicién extrema gque responde a una corriente que preconizaba
su aversion hacia Ia Ciencia del Derecho (Petrarca, Erasmo, Luis Vives, Rabelais, ctc.).

Con convencimiento, podemos afirmar que ni siquiera su famosa frase liene vigencia en la
actualidad. El Digesto, La Partidas y un sinffn de leyes derogadas siguen siendo actualmente ttiles
y, de minglin modo, pueden considerarse como basura.

Ademds, LEGAZ sciiala que: es cierto que los errores de la ciencia del Derecho afcctan al
Derecho misma, pero esto no quicre decir que la ciencia que estudia un Derecho errénec quede
vinculada por ese error. En cualquier caso, la norma impone una cierta solucién y éstanadatiene que
ver con verdad o error, s5ino con Justicia e injusticia.

Evidentemente, como imperfecta es Ia naluraleza humana, imperfectas son sus obras. Pero
creemos que atin adolecerfan de mayores deflectos, si se encomendara 1a formacion de las leyes a
personas que no han sido preparadas para esta funcién y, por ende, no estdn acostumbradas a pensar
desde un punto de vista juridico. '

2, Punto de vista prictico:

Desde esta perspecliva, tenemos que hacer algunas consideraciones:

Como sefiala CASTAN, el orden es cualidad esencial del universo entero: todos los seres estdn
sometidos a una norma que preside su existencia y sus operaciones. Dentro de las normas morales
o de conducta, las mds importantes son las normas jurfdicas, las que constituyen ¢l Derecho, se
encargan del mantenimicnto del orden social, y tiencn como [inalidad supremala Justicia entendida
“como principio de armonia entre las exigencias individuales y sociales”.

El jurista es persona ACOSTUMBRADA a procurar esta armonfa y su actuacidn se centra en

labisqueda del bien comiin, orientacién que imprime SANTO TOMAS DE AQUINO ensu conocida
definicion de Ley.

Con cierto tono humoristico, FRANCISCO SOSA WAGNER --cn su obra “Los juristas, las
Gperas y otras soserfas™— nos dice que “el jurista se encuentra con el mundo sucio y, por cllo, ha de
encauzarlo lodo y melerloenleyes y enreglamentos, que ¢s como ir poniendo diques y construyendo
presas. Piénsese en el legislador. Este ha de encerrarlo todo para construir un mundo arménico™.

Lo dicho no implica que 1a Ley que se dicte beneficie a todos, pero si debe beneficiar a 1a
mayorfa, dentro de los Ifmites que 1a moral social impone. Ademds 1a justicia es un arquetipo ideat
absoluto que debe inspirar 1as leyes, y, por consiguicnie, a los juristas encargados de hacerlas. Pero,
no es la legislacion la que crea muchos de los conceptos jurfdicos que recoge, sino la Ciencia del
derecho 1a que los impone al legislador.

Eljuristaeslapersonamis AVANZADA y PREPARADA paradeterminarla proporcionalidad
en el reparto de cargas y tributos, la proporcionalidad en la distribucién de los derechos y los
corrclativos decberes, lo cual no quicre decir que esté siempre esta proporcidn exactamente
establecida en 1a Ley, y que el Derecho vigente, por el mero hecho de estar vigente, lenga un

)
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cPor qué hacen las leyes los juristas?

contenido que sirva para calificarlo de Derecho justo. Pero creemos que el jurista, mejor que
cualquier otro profcsional, puede aproximarse a la proporcién ideal, proporcién que debe existir no
s6lo en cada caso regulado, sino también entre los diferentes casos que se regulan.

Como sefiala KOSCHAQUER, unabien desarrollada dogmética jurfdica constituye el supuesto
mejor para conseguir leyes bien formuladas y una codificacién 1til.

Por otra parte, nos hace reflexionar l1a frase de Portalis, tomada del discurso preliminar del
Cddigo de Napoledn: “on ne fait pas les codes, ils se font” — “a los Cdigos no se les hace, se hacen”.
También la ciencia jurfdica tiene una dimensidn préctica y creadora. El jurista —legislador, juez,
abogado, cient{fico— por los mds variados medios técnicos, contribuye a actualizar una idea de
Justicia, que, porlo pronto estd viviente en la sociedad, pero que &l mismo puede ayudar a sustituir
- proponiendo un ideal superior de Justicia, susceptible de alcanzar arraigo y adhesidn social.

Dentro de esos variados medios técnicos, podemos englobar el asesoramiento e intervencién
de los profesionales, del sector laboral, o del grupo social a quien va dirigidala Ley o aquienvaa
alectar 1a regulacion correspondicnte. Pero creemos que, en ningin caso, este mero asesoramiento
pueda alcanzar el rango de auténtica direccién y suplir las funciones del jurista, que es quien
precisamente conoce (i) el procedimicnio de formacidn de la Ley, (ii) la estructura que ésta ha de
presentar, (iii) los limites de su contenidoc (hasta dénde puede legar), (iv) su viabilidad y
consecuencias y, por supuesto, el jurista es el que (v) estd acostumbrado a pensar desde el punto de
vista del Derecho y (vi) conoce un sinffn de Ieyes que se han hecho con anterioridad y, como no, los
errores en que incurrieron sus predecesores, gracias a que —en su dia—, esas leyes fueron
comentadas y criticadas favorable o desfavorablemente seglin sus merecimientos. —Qbservese que
diferente es su cometido del que les atribuyd Kirchman—.

Sehadicho que los juristas estdn, tal vez, mas indicados que cualquicr otro sector de 1a sociedad
para proponer la introduccién de leyes que tengan la finalidad de impulsar 1a transformacién
econdmica y social (i) porque tienen conocimicntos y una formacién especializados, (if) porque han
adquirido experiencia en el trimite de asuntos relacionados con la vida de las sociedades y de los
individuos, (iii) porque saben afrontarlas dificultades y los problemas de cardcter jurfdico y prictico
planteados por la adopcidn de nuevas medidas y (iv) porque su condicién de instrumentos
fundamentales del orden social les confiere una posicién de especial importancia. En cualquier caso
la elaboracidn de una ley es un acto que revisie especial complejidad e implica también una especial
responsabilidad.

3. La abstraccién de las normas:

En el referido articulo se critica también (1) la abstraccién en la que incurren los juristas y (2)
su ulterior separacidn de las ideas del pucblo, creando un mundo de conceptos, guizds ininteligible
para éste. :

Examinaremos separadamente, aunque de forma muy breve, las dos distintas cuestiones a que
se refiere aquella critica —Ia 1% a continuacién y 1a 22 en el epigrafe siguiente—:

Respecto a la cuestion del cardcter abstracto de la norma, consideramos que forzosamente la
teorfa del Derecho ha de operar con conceptos genéricos.

La Ley tiene la misidn de clasificar, de modo claro, una cantidad enorme de fendmenos vitales,
muy distintos entre si y sumamente complejos, caracterizados por notas distintivas —mas o menos
fdcil o dificilmente cognoscibles—, y ordenarlos, de modo que, siempre que “sean iguales™, puedan
serles enlazadas “iguales consecuencias juridicas”.

Para llevar a cabo esta mision, el camino mds corto parece scr el que consiste en formar, de
conceptos abstractos, supuestos de hecho bajo los que puedan ser subsumidos, sin esfuerzo, todos
los fendmenos vitales que presentan las notas distintivas del concepto. Asi se forman los conceptos
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del derecho de crédito y del derecho real, y, dentro de este dltimo, los de propiedad y derechos reales
restringidos, y aun dentro de éstos, los de usufructo, servidumbre, eic., y asf sucesivamente.

Esto no quiere decir que hayamos llegado a un sistema de concepios abstractos sin lagunas. En
realidad, ese s un ideal que nunca se ha conseguido.

Como observa RADBRUCH, cada caso singular de 1a vida, no es un mero ¢jemplo de la Ley
jurfdica general y abstracta, sino que, alainversa: laley existe paraque, conella y porella, se decidan
con rectitud y justicia los difcrentes casos singulares que en la vida se ofrecen.

Asf, porejemplo, la institucién del matrimonio es siempre semejante a st misma, cualquiera que
sea la situacion material y moral de los cényuges.

La institucidn ¢s abstracta por naturaleza, pero precisa que goce de una cierta flexibilidad para
que cumpla su fin, y asf se hace por muy diversos procedimientos.

No obstante, hay que recordar que no sélo hay normas generales y abstractas, sino también
particulares vy concretas, viéndose en la actualidad superada la doctrina que tradicionalmenie
considera a la generalidad y a 1a abstraccién como requisitos y elementos esenciales de la norma.

En cualquier caso, los conceptos juridicos, las proposiciones normativas, son medios de
conocimiento de 1a realidad jurfdica. Y son medios necesarios, a nuestro juicio, para poder conocer
esta realidad y especialmente para ordenarla. Como dijo LEGAZ, sabemos que una unién de sexos
puede ser “‘matrimonio’, que 1a muerte de un hombre puede ser “asesinato”, que un trueque de bienes
puede ser una “‘compraventa” porque hay unos conceptos, expresados en unas proposiciones
normativas, en los que encajamos nuestra vision de estos casos. Realmente no encontramas un
método mejor para plasmar la reatidad juridica, aunque el expuesto pueda adolecer de algunos fallos.

En este punto, posicién extrema, y calificada de andrquica por HERNANDEZ GIL, serfala de
KANTOROWICZ: “Nadie conoce el Derccho impuesto por el Estado, contenido en los Cddigos,
nadie vive conforme a é1".

Y con esta tltima opinidn, pasamos a examinar la otra cuestion:

4. La desconexion entre las normas y las ideas del pueblo:

Ciertamenle, cuando Ta diferenciaentre la construccidn jurfdica yla vidaemerge enestadltima,
pueden derrumbarse las conquistas del pensamiento juridico. Es entonces cuando surge la diferencia,
como sefiala PEREZ SERRANQO, entre el Derecho de los Juristas y el Derecho Popular. El primero
supone una desconexidn de la realidad y de las convicciones juridicas del pueblo y por cllo resulta
incomprensible para éste. En estos casos, s{ parece que el objeto del Derecho es ¢l lucimiento de las
geniales ideas de un jurista que, despreocupado de lo que realmente solicita 1a socicdad, busca
mostrar sus profundos conocimientos en esta o aquella matcria.

Evidentementc los conceptos deben ser susceptibles de ser vividos e incorporados ala realidad
social porque es la misma sociedad 1a que los demanda, y porque, como sefiala LOPEZ MEDEL, el
Derecho, en su expresién informal —la costumbre— y en su expresién normativa —la ley—es, ante
todo, una forma de vida social. El Derecho lo es para el pueblo, no para ser utilizado por el jurista
como objelo demostrativo de sus cualidades investigadoras y a veces divagadoras, olvidando que s
un servidor de aquél y erigiéndosc en un déspota sefior. Asf, SanTsidoro, al referirse ala Ley positiva,
decfa que ha de ser “honesta, justa, posible, en conformidad con la naturaleza, en armonia con
las costumbres del pais..., 1itil, clara, no sea que en su oscuridad oculte algiin engaiio, establecida
para utilidad comin de los ciudadanos”.

El Derecho de los juristas es derecho hecho por los juristas, cuya funcién no es sélo hacer
ciencia sino préctica y debe nacer vinculado a las experiencias del legislador en el ejercicio del
Derecho, porque 1a ciencia del Derecho o sirve ala vida, o no sirve para nada, y como ha dicho algin
fildsofo contemporineo, “sobre un clavo figurado, sélo cabe colocar un gabdn también [igurado™.
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THERING nos habl6 asi del cardcter individualizador dela Jurisprudencia, contrario ala simple
constataciénde conceptos muertos, fruto de una fantasfa jurfdicasin control. Cardeterindividualizador
que anima la materia jurfdica y la convierte en una red de instituciones Ilenas de vida.

El Ordenamiento Juridico, ensu conjunto, requiere de 1a comprension y ulterior aceptacién por
la sociedad, Pero ello no implica que cada uno de los preceptos juridicos en que se desarrolla, sea
objeto de este entendimiento.

Asi, por cjemplo, contracr matrimonio es un acto tan popular como frecuente, en sus dos
formas, civil y religiosa. Al pucblo le interesa que exista una institucién de estas caracterfsticas, pero
no le interesa directamente, por gjemplo, el concepto de matrimonio putative, y no, por ello, va a
renurciar a sus consecuencias y efectos.

En cualquier caso existen correctivos que evitan una sustancial separacién entre la realidad
social y los conceptos:

a.- Segin H. CAIRNS la filosofia ha dado a la ciencia juridica la direccién metodolégica, los
ideales para Ia Legislacion y una profunda inteligencia prictica, que contrapesa las abstracciones a
que fdcilmente se entregan los juristas.

b.- Tampoco hay que olvidar que frente al Derecho estricto existe un Derecho Equitative que
sirve de via de acceso del sentir de la sociedad en cada momento, dejando alas partes y, en definitiva,
al Juez, un cierlo margen para apreciar las circunstancias y dar al caso una solucién mas humana y
por tanto més cercana a la “realidad viviente”,

Estos conceptos que forman el Ius Aequum, tales como la Equidad, la Buena Fe, el Orden
Piblico, las Buenas Costumbres, son introducidos por el legislador jurista, a modo de valvulas de
escape, disminuyendo la rigidez de las normas positivas y dando entrada al espfritu que impera en
la sociedad a cada instante, en cada espacio de tiecmpo.

Por consiguicnte, si bien insistimos en que el derecho nace para el pueblo y 4 éste tienc que
servir, sin embargo no podemos aceptar posiciones romdnticas sobre la formacién de las leyes por
el pueblo y, por supuesto, también rechazamos, por paric de los juristas, una compilacién conceptual
indtil y, simplemente consideramos que hay que retomar el camine correcto, a través de un Derecho
que tenga cierto cardcter casufslico y esté fmiimamente ligado al sentir de Ia socicdad.

Serfa ut6pico imaginar una Justicia administrada por jueces populares (y muy inquictantes,
segiin nuestra opinidn) y si se cree que se puede prescindir del pensamicnto jurfdico, por ser
inasequible para el pueblo, también siguiendo el mismo razonamiento, tendrfamos que prescindir de
la aerondutica, de 1a ingenierfa nuclear y de una infinidad de cosas que los ciudadanos de a pic no
acertariamos a comprender sino tras varios afios de cstudio.

De todos modos no creemos que sea un buen ejemploeldelaLey del Suelo de 1956, que el autor
cita como ley hecha por arquitectos, y parece proponer como experiencia de un nuevo sistema en
orden & la formacion de las leyes. Paradgjicamente, a pesar de la intervencidn de estos profesionales,
1a “construccién” de la ley carecia de “cimientos sélidos” y ello dio lugar a su reducida aplicacién
prictica.

Respeclo a Ia Ley de 1990 y ulterior Texto Relundido de 1992, del cual desconocemos si de
nuevo existié una intervencion dircctiva de los arquitectos, fue un fin triste el que ¢l destino le tenfa
reservado, ya que ¢l Tribunal Constitucional 1a hirié de muerte ¢l pasado 20 de marzo de 1997, a
través de una seniencia que dejd, poco mis o menos, las Lres cuartas partes de su contenido sin efecto.

3. El poder de los juristas:
Muy poco diremos de esto porque no crecmos que sea relevante 1a cuestién acerca de si los

juristas, en la actualidad, estdn perdicndo poder a la vez que Io ganan otros profesionales, por
ejemplo, los informdticos, a quien el autor califica como los demiurgos del futuro.
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—En primer lugar, porque pensamos que no se trata de una cuestién de poderes, sino de
aplirudes. :

Aungque la realizacién de un programa de ordenador para ser utilizado, por ejemplo, en una
farmacia, se encomienda a un informitico, no obstante IaLey reguladora de las oficinas de farmacia,
debe ser encargada a los juristas, aunque estos precisen el asesoramiento del sector, para que as{
puedan ser conocidas sus pretensiones, fines, medios, estado de lasitnacién... y asflos juristas puedan
regular, dar forma adecuada a Derecho y especialmente limitar sus peticiones, cubriendo sus
necesidades hasta donde sea posible, previniendo en todo momento sus consecuencias.

—Fn segundo lugar, porque creemos, respecto alainformdtica, que ésta es una herramienta del
presente y del futuro, pero no es ni mds ni menos que eso: una herramienta, no un fin considerado
cn sf mismo.

—En tercer lugar, porque consideramos que s una discusion estéril 1a que versa sobre el poder
de juristas y otros profesionales. En la actualidad cada cual tendrd poder en su respectivo dmbito, y
en ¢l es donde tiene que ejercer y aplicar sus conocimientos.

Como afirma KARL LARENZ, la cuestién de la necesaria limitacién y control del poderno se
plantea sélo frente a aquellos a quienes se confia una parcela del poder estatal, sino tambicn, en las
modernos sociedades industriales, frente a los poseedores de un considerable poder econdmico,
como sonlas grandes uniones de empresas, las multinacionales o, en general, 1as empresas que tienen
una posicion de predominio en el mereado.

Y para terminar solo nos queda recordar que, como dijo DORS, la fuente viva y siempre actual
del Derecho FUE, ES y SERA ladoctrina. Podrd scrconsiderada como privilegio de unos pocos, pero
almargen de todo eso, siempre seguird existiendo como funciénlibre, como insobornable investigacion
de 1a verdad juridica, una ciencia del Derecho...

A lo que se puede afiadir que, ciertamente, pucde ser que los juristas no hagan bien las leyes;
pero, de momento, son los que mejor las hacen.-

Pontevedra, ocho de mayo de mil novecientos noventa y oche.

{Fdo. Lino Roedriguez Otero. Registrador de la Propiedad)
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El articulo 1357.2 del Cdédigo
Civil o una forma irregular de
aportacion a la sociedad de

dananciales (I).

Cesar Belda Casanova
Notario

(Tomado de La Ley, 9 marzo 1998)

SUMARIO: |.- Intraduccidn.- Ii.
Anlepasados y premoniciones: 1. La
accesidn tnvertida. 2. Alquiler de la
viviends porla sociedad de ganancia-
les, 3. Confeslon de privaticidad an-
terior al articulo 1324.4. La aportacidn
2 la sociedad de gananclales.- lil. Una
visién critica del articule 1357.2 del
Cddigo Civil: 1. Forma de concretar
material y juridicamente el contenido
del derecho del conyuge y del pro-
pletario. 2. El articulo 1357.2 y el Re-
gistro de la Propiedad: A) Precic
aplazado o hipoteca. B) Documento
que accede al Registro para hacer
constar el pago: a) Carta de pago del
acreedor. b) Acta deentrega del capltal

endlenle. ¢} Escritura ptblica. d)
nscripcion sin consentimiento del
cényuge tHtular. 3. Vivienda habitual.
Socledad de gananciales. 4. Interrup-
cian de la condicion de familiar. 5.
¢Norma dispositiva o imperativa? 6.
Actos fraudulentos del propietario. 7.
Casuistica hipotecaria: A) Hipotecas
de maximo, B) Hipotecas de propiela-
rio. B, Aspeclos fiscales del arliculo
1357.2.- IV. Los articulos 1356 y 1357
del Codige Civil, o 1a historia de una
mitosis irredenta.

. INTRODUCCION

El art. 669.2 del Cadigo Civil
sefiala <<La propiedad y los demas
derechos sobre los bienes se ad-
guieran y transmiten por la ley, por
danacion, por sucesidn testada e
intesiada, y por consecuencia de
ciertas contratos mediante la tradi-
cidn>,

Dentro del Derecho de obliga-
ciones existe un principio rara vez
formulado, pero no por ello menos
cierta: Nadie adquiere si no quierg
adquirir. La donacién exige |a acep-
tacidn de! donatario; las adquisicio-
nes por los padres para sus hijos
estan sometidas a una rendicidn de
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cuentas alfinalizar [a patria potestad
(art. 168 del Cadigo Civil), y hasta el
repario de dividendos de una socie-
dad, que suponemos una de las
adquisiciones mas automaticas
prasupona un acto voluntario tacito
poer parte del socio que permanece
dentro de la sociedad y que participa
en dicho repario, :

Y sin embargo, dentro de la
sociedad de gananciales la axisten-
cia de una presuncién legal nos
desvirtila parcialmente este principio.
Al presumir el art. 1361 gananciales
fos bisnes existentes dentro del
matrimonio mientras no se pruebe
gue perlenecen privativamente al
marido o a la mujer, las adquisicio-
nes verificadas con et metélico ma-
trimonial, que por el solo hecho de
existir en el matrimonio adguiere ese
caracter, provoga una adquisicidn
ope legis en favor de |la comunidad
conyugal; y en sustitucidn del meta-
lico que se desembolsa.

Realmente, el legislador no
tenla ofra solucion si queria ser
coensecuente con la presuncion del
art. 1361 y con la consideracién de
que son gananciales {art. 1347.3 en
su redaccion actual) los blenes ad-
quiridos a titulo oneroso a costa de)
caudal camln, bien se haga la ad-
quisicién para la comunidad, bien
para unoc solo de los esposos,

Pero con el art. 1357.2 el le-
gislador ha ido un poco més alla,
Parque se ha encontrado con dos
principios informadores de la regula-
cién de gananciales que han concu-
rrido en la genesis del articulo: la
presuncion de ganancialidad de los
bienes existentes en el matrimonio
por un lado (art. 1361 del Cadigo
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Civil), y el principio de que son priva-
tivos de cada uno de los conyugas
ios blenes y derechos que le parte-
nezcan alcomenzarla scciedad (art.
1346.1). Y entra estos dos principios
concurrentes ha optade por una
proteccién a ultranza de 1a vivienda
habitual y ha desvirtuade parcial-
mante &l contenido del art. 1346.1
del Cadigo Civil,

Pero aese pasc mas alld que
supone el articulo para proteger los
derechos del otro conyuge sobre la
vivianda habitual, excede con mucho
de la simple proteccién, Por una
parte, consagra en nuestro Darecho
positive, aunqgue sea por la puarta
falsa, un lipo de negocio juridico
hasta la fecha contemplado con
desconfianza, e incluso hostilmante,
por buena parte de los operadores
juridicos: Laaportacién ala sociedad
de gananciales como negocio
sustantivo. Pero, por otra para,
amplia el campo de la consideracién
delcaracter ganancial de los bienes,
sin resolver, como luego veramos,
los requisitos formales necesarios
para que ese caracler pueda resul-
tar oponible entre partes o incluso
raspecto de terceros duranta la vi-
gencia de |a sociedad de ganancia-
les y no solamente en su liquidacién.

1. ANTEPASADOS Y
PREMONICIONES.

A efectos de simplificar la re-
daccidn denominaremos prapletario
al conyuge gue adquiere antes de
haber comenzado la sociedad de
gananciales, y conyuge al benefi-
ciado por el pago aplazadoconcargo
a la sociedad legal de gananciales.

Elart. 1357 sefiala: <<Los bie-
nes comprados a plazos por uno de
los conyuges antes de comenzar la
sociedad tendran siempre caracter
privativo, aun cuando la totalidad o
paredelprecio aplazado se satisfaga
con dinero ganancial.

Se excepttian la vivienda y
ajuar familiares, respecto de los
cuales se aplicara el articulo
1354,

Por su parte, el art. 1354 viene
a senalar que: <<Los bienes adqui-
ridos mediante precio o contra-
prestacion, en parte ganancial y en
parte privativo, corresponderan pro
indiviso a la sociedad de ganancia-
las y al cényuge o conyuges en
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proporeidn al valor de las aportacio-
nes respectivasss,

El art. 1357.2 no sugeria,
cuando aparecio, virulencia alguna.
Venla de la mano del art. 1354 que
se limita a extrapolar a la regulacion
de gananciales los principios de la
comunidad romana-—tan tradicional
y clasica--cuando un mismobienes
en parte ganancial y en parte priva-
tivo, Y por olra parie, se ocupaba de
la regulacion de ia vivienda y del
ajuarfamiliaras. Casicasiunartieulo
inofensivo.

Y, sin embargo, el objetivo de
las reflexionas contenidas en este
artfculo va encaminado a exponer
que sl art. 1357.2 quiebra con el
principio estético del dominio tal
como se ha entendido hasta ahora.
Y cémo para reforzar el contenide
acondmico de la vivienda familiar se
ha abierto en nuestro Ordenamiento
una via que obvia parcialmente al
principio de especialidad, no enten-
dido en el sentido hipotecario-
registral, sinc en el sentido del con-
tenido econdmico del dominio.

Y ello porque en el momento
en el que un conyuge adquiere un
bien para la scciedad conyugal par-
timos de un hecho cierio —la exis-
tencia de un dinero ganancial—, y
de un resultado cierto —el bien ga-
nanclal inmerso en su integridad, o
en |la porcién que se determine en el
titulo de adquisiclon—, dentro de la
comunidad germanica que es la co-
munidad de gananciales, Es-dscir,
existe durante todo eltiempo de vida
de ese bien dentro de la socledad de
gananciales un momento de adqui-
sicion. Y en tanto que referido a
dicho momento existe un contenido
concreto dal derecho adquirldo. Pero
el art. 1357.2 obvia ese momento
porcuanto nos encontramosconuna
desnaturalizacion del contenido pri-
vativo del derecho y una
metamoriosis en contenido ganan-
cial continuada, y generalmente no
amparada por un soparte formal que
concrete el contenido del derecho,

Y en Gltima instancia, por
cuanto el referido articulo va afa-
diendo contenido econdmico a la
sociedad de gananciales, en el mo-
mento de |a liquidacion los derechos
del cdnyuge seran superiores a los
que hubiera ostentando en caso de
no existir el articulo objelo de este
trabajo. Curiosamente, esa adquisi-
cidn no habra operado al adquirir de
los terceros vendedores y com-

prando para la sociedad, sino adqui-
riendo dal propielario y para la so-
ciedad, y sin el consentimiento ax-
preso de éste.

Y todo ello sin perjuicic de que
del examen de la situacian jurldica
que el articulo provoca se puedan
derivar efectos que en el &mbito del
Derecho privado puedan resultar
andmalos, pero interesantes e In-
cluso convenientes.

Como se puede pensar, el art,
1357.2 no ha aparecido en nuestro
texto civil sino después de una evo-
lucion, De una sHuacian rigida re-
presentada por la inmutabilidad del
régimen econdmico conyugal des-
pués del matrimonio no se hallegado
al art. 1357.2 sin una evolucién de-
terminada. Tiene que haber media-
do un estadio, unos antepasados,
gue no propiamente antecedentes
juridicos intermedios. De esos an- -
tepasados vamos a ocuparnos:

1. LA ACCESION INVERTIDA.

El antecedente mas remato lo
encontramos enel antiguo art. 1404.2
del Cédigo Civil, derogado por la
reforma da 13 de mayo de 1881: la
accesion invertida. Recordaremos
simplemente que antes de la refor-
ma de 1981, las construccionas con
dinere ganancial sobre suelo priva-
tivoconvartian alsuslo engananclal,
acompafiado de un derecho de re-
embalso en favor del cdnyuge por el
valor del suelo. Y lo consideramos
un anlecedente por cuanto implica-
ba un camblo en la titularidad de un
bien, de privativo a ganancial; y por
una causa seguramente muy pare-
clda a la que impulsé la redaccldn
del art, 1357.2: la necesidad de
proteger la posicidn juridica del que
mas desembolsa, generalmente por
construit la vivienda habitual, y sin
que para ello haya que haber modi-
ficado un régimen econdmico matri-
monial, por otra parte, salvo en los,
Ultimos afos de la vigencla del artl-*
cule, Inmodificable.

El antiguo art. 1404 permitia,
en efacto, que un bien privative so-
bre el que se que sa realizaran obras
pasara en su globalidad a |la consl-
deracién de ganancial. Tiena en
comun con el art. 1357.2 el que se
trata de otorgartrascendencia juridi-
ca a una actuacion material; la obra
enuncaso, y eldestine paravivienda
habitual en el otro. Y de resultas de
esa hecho, se modifica puntualmen-
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te el contenido juridico de un bien
sdlo tangencialmente insito dentro
de la esfera patrimonial de los ga-
_nanciales. La doctrina y la practica
juridica eliminaron la incertidumbre
de |la normativa del art. 1404 y con-
sideraron que el cardacter ganancial
se adquirfa en el momento de finali-
zaciondelaobra, de modoquetenia
que servir para el fin para el que, en
proyecto, habla sido concebida; y
debfa considerarse terminada
cuando se encontraba en estado de
servir para el uso natural de otras de
las mismas caracteristicas. Y preci-
samente ahi estriba la diferencia con
elart. 1357.2, enque en este artfculo
nos encontramos con un devenit
condicionado por la forma de los
pagos.

2. ALQUILER DE LA VIVIENDA
SATISFECHO POR LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES.

. Algo parecido ocurrié con el
tratamiento juridico que la doctrina
le di6 a |as relaciones de inquilinata
gananciales, pero pactadas por un
conyuge antes de celebrarse el
matrimaonio. La cuestion se llego a
debatir incluse en relaciones con-
tractuales después de celebrado el
matrimanio, susecritas dnicamente
por uno de los conyuges. Pero el
magistario de LACRUZ impuso el
criterio de que este tipa de relacion
jurfdica no encuadraba simplemen-
te en el concepto de derecho, sino
que se trataba de una relacion mixta
de derecho y obligacién. Y que en
tanto que el alquiler venia satisfecho
con dinero presuntivamente ganan-
clal, salvo pacta ancontrario, también
el resultadao de |a relacion debia ser
ganancial. La solucion anterior era
mas dificil de mantener cuando el
alquiler habia sido contratado por un
soltero, que pesteriormente contraia
matrimonio. En case de que poste-
riormente se resolviera el contrato ta
‘doctrina entendid, a nuestro juicio
con buen criterio, que la indemniza-
cldn por resolucidn del contrato, o
cualquler otra que se derivara de la
relacién arrandaticia debia tener
caracter ganancial. Y ello porqua
aunque indudablemente la norma
legal amparaba la privaticidad de 1a
ralacidn contractual en virtud de su
origen, el fin social abligaba a tener
en cuenta que, dado'que la renta se
iba satisfaciendo con dinero ganan-
cial, la propia relacidn contractual se

ganancializaba. En el fondo, tam-
bién es la necesidad de proteger la
vivienda habitual lo que fundamenta
esa solucién. El art. 1318.1 sefala
gue los bienes de los cényuges es-
tan sujetos al levantamiento de las
cargas del matrimonio. Y la realidad
nos demuastra que una de las car-
gas mas onerosas es la de la vi-
vienda, sea en alquiler o en propie-
dad. Si el patrimonio ganancial
esta afecto a esa obligacidn, justo
@s que en dicho patrimonio
recaiga, por tanto, tal derecho
arrendaticio,

3. LA CONFESION DE
PRIVATICIDAD ANTERIOR AL
ARTICULO 1324,

El tercer antepasado estima-
mas que [o fue la practica jurldica
qus desembocarla en el art. 1324
del Cadigo Civil: la confesidn de
privaticidad. Recordemos que antes
de 1975 el régimen sconémico era
inmodificable. En los casos de ad-
quisiciones por uno de los conyuges
con dinero procedente de bienes
privativos, si el dinero no coincidia,
en la cantidad, en el momenio, en el
acto, y hasta casi casi en el papel
moneda que se empleaba para
comprar un bien, con el producto de
la venta del otro, @l bien adquirido
venla engullido por el insaciable
dragon de la ganancialidad que todo
lo absorbfla.

La practica permitid que la
confesidn del cdnyuge no adquirente
pusiera fin a esa injusta conse-
cuencia, al tiempo que sentd los ai-
mientos delya citado art. 1324, Pero
esa practica intredujo iqualmente un

“principio de matilidad dentro del ca-

racter de los bienes existentes an el
matrimonio. Como no existia una
regulacion legal propiaque amparara
ese lipo de confesidn, ésta se prac-
ticd timidamente hasta la reforma de
1981. ¥ no es frecuente encontrar lo
que podemos denominar como
confesiones sobrevenidas antes de
la introduccién del art. 1324. Y sin
embargo sl hubo algunas en la
practica de muy distinta ventura en
su calificacién registral,

Pero posterisrmente, cuando
el Reglamento Hipotecario moditic
el art. 95.6 el legislador contemplé
los efectos de dicha confesién so-
brevenida. Dice &l aniculo: <<l ajus-
titicacidn o confesian de [a pri-
vaticidad hechas con posterieridad
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a la Inscripcién se haran constar por
nota marginal. No se consignata la
confesion contraria a una aseve-
racién o a otra confesién previa-
mente registrada de la misma
personas>, En suma, si se quiere
hacer transito de un patrimonio ga-
nancial a uno privativo, de acuerdao.
Esa oportunidad sa le da a los cén-
yuges sobre todos sus bienes de
caracter ganancial, bastando a tal
fin, simplemente con la confesién
del otro. Pero cuando se pretende
un segundo transito porque se en-
cuentren arrepentidos del primero,
entonces ya no cabe porque se
contraviene la doctrinadelos propios
actos.

El criteric que incorporan los
articulos citados nos parece pro-
gresista y congruente; pero tenga-
mos en cuanta que por la via del art.
95.6 se esta reconociendo el que la
rectificacian, que es en definitiva de
lo que se trala, que quiebra con la
presuncian deganancialidad, puede
cperar como canal de comunicacién
entre |os patrimonios privativos y el
ganancial de formaque eltransitose
puede referir, puntualmente, a la
practica totalidad de los bienes ga-
nanciales adquiridos por los cényu-
ges.

Aungue no sea propiamenta
unacuesticn que afecla al tema que
estamos tralando se nos permitird
un breve paréntesis sobre un punto
que siempre nos ha llamado la
atencidn; La particularregulaciénde
las garantias de que va acompafna-
da |la confesidn en beneficio de los
acreedores y herederos forzosos.

Nada que objetar a las garan-
tias en favor de los acreedores: Si
Vd, quiere confesar, confiese; paro
que ello no perjudique a los acree-
dores cuyo deracho debe ser prote-
gido antes que el suyo,

Pero en cuanto a los herede-
ros forzoses las cuestidn no parece
tan clara en el caso de que ef hare-
dero forzoso sea a la vez heredero;
gue es lo habitual, por otra parte. Si
el heredero forzaso es un legatario
la solucién del art. 95.3 nos parece
impecable. Pero supongamos que
es un heredero, y acepta la herencia
puray simplemente. El legislador ha
optado por una vla de escape para
gue esa heredero no tenga que pa-
sar por la confesién de su causante
y disponga, por asi decirlo, de una
revdlida para confirmar los plenos
efectos juridicos de la confesidn,




cuando se la conceda al cényuge
supérstite, Efectos que se plasmaran
en la libre disponibilidad por éste
como beneficiario de la confesian.

La pregunta surge cuando nos
planteamos si el heredero —forzo-
so—, heredero como continuadorde
la personalidad juridica de su cau-
sante, y que ha aceptado su heren-
cia pura y simplemente, puede no
ratificarla confesion, O, visto por
activa, si es necesario que ratifique
necesariameantse, o la aceptaciénpura
y simple, en tanto que implica una
sucesion en la personalidad juridica
del causante, implica esaratificacion,

Somaos conscientes de que se
nos puede oponer la necesidad de
salvaguarda de |as |legitimas, y que
también las donaciones son raduci-
bles por los herederas forzosos en
cuanto perjudican las fegltimas. Pero
esa reduccion exige un avallo con-
lable que en este caso no se da.
Aqul se le confiere al heredero for-
Z0s0, que curiosamente ha obtenido
ya |a condicion de heredero por la
aceptacion de la herencia, un poder
omnimedo para convalidar o no un
acto de su causante sin que tenga
que justificarse que se vulneran le-
gitimas. En suma, se estd permi-
tiendo al heredero que sucede en la
globalidad del conjunta de derechos
y obligaciones del causante el qus
no ralifiqgue o que desconozea un
actoformal de su causante cantenido
en una aseritura publica. Acte que,
ademads, ni siquiera es un acto dis-
positivo propiamente, sino un acto
rectificatorio de una adquisicion que
por presuncion legal tendria de otro
modo caracter ganancial, Por eso
entendemos que la regulacian del
art. 1324 y su desarrollo reglamen-
tario en el art, 95.4 ha querido com-
pensar, de alguna manera, la posi-
bilidad de rectificacién sobrevenida
a la que antes aludiamos.

Pero si la quiebra del principio
de los propios actos del art. 95.6,
dunque de poco rigor juridico, nos
parece teleoldgicamente muy acer-
tada, dicha quiebra en la regulacién
del art, 85.4 nos parece insuficien-
temente desarrollada. Y, como ya
hemos apuntado, entenderiamos
que la solucién fuera ésta en cuanto
se tratare de legatarios herederos
forzosos que como tales sucesores
a titulo particular no continlan una
personalidad juridica. E incluso res-
pecto de los herederos que lo sean
forzosos sera necaesaric arbitrar un

sistema que salvaguardare sus de-
rechos legitimarios. Pero, en tanto
que éstos estén cubiertos, con la
actual regulacién se estd obligando
al viudo o viuda a recabar nueva-
mente una ratificacion de los hijos
que en no pocos casos puede resultar
incamoda.

Hemos de pensar que na nos
encontramos con un problema si-
multinec de la particidn de la he-
rencia, que se resuelve conjunia-
mente con ellay que, en tal caso, no
plantearia mas cuestidn. Se trata, al
contratio, de un tema muy definido
en el tiempo, y de ahi es de donde
surgen la mayarfa de las cacofonias
que la regulacion provoca: La ad-
quisicion se realiza afios antes del
fallecimiento del causante. Y el be-
neficiario de la confesién se olvida,
por lo general, de que su conyuge
canfesd en su dia. Y afios después
de haber manifestado |a hersncia
del coniesante es cuando surge la
oportunidad o la necesidad de ven-
der. Por ello quiza serfa deseable
una reorientacion mas ajustada al
principio de |os propios actos en el
sentido de limitar la posibilidad de
que el heredero que es legitimario,
entanto que se cubransuslegitimas,
no pueda desconocer los actos
realizados por su causante, en con-
gruencia con lo qua es un principic
de nuestro Derecho dentro de
nuestra tradicién romanista.

Tras este paréntesis, importa
resaltar que el art. 1324 y su desa-
rrollo reglamentario hipotecario
subsiguiente dejan sentir igualmen-
te ese principio de vasos comuni-
canies enlre patrimonio ganancial y
privativo que el legislador ha venido
abriendo desde los antecedentes
antes citados. Pero, frente a lo que
ahora veremos que ocurre con el art.
1357.2, aunque todos los supuastas
suponen subconjuntos dentro del
marco de la comunicacién de los
patrimonios privativos y gananciales,
ninguno plantea un preblema de in-
certidumbre en cuanto al contenido
concreto def derecho subjstivo de
gue cada conyuge es titular; nien lo
que respecta al momentc de adqui-
sicidn dominical ni en lo referente a
la cuantificacion del contenido del
derecho.

Ni tampoco el Gltime antece-
dente, el mas importanie, que acon-
tinuacion examinaremos.

4. LA APORTACION A LA
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SOCIEDAD DE GANANCIALES.

Ese Ultimo aniecedent=, cu-
riosamente, deriva de un precepto
fiscal.

Ef art. 48.3 dal antiguo Texto
Refundido del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados declaraba
exento del pago de dicho Impuesto:
<<la aportacién a gananciales>>. Sin
embargo, lafigurade la aportacién a
gananciales como tzl no era dema-
siado familiar, nisiquiera por la mayor
parte de los operadores juridicos en
el momenio de publicacién del Texto
Refundido. Hay que pensar que |a
posibilidad de modificar el régimen
econdmico matrimonial aparece en
nuesiro Derecho con la reforma de 2
de mayo de 1975, en tanto que el
Texto Refundido era de 30 de di-
ciembre de 1980. ¥ aunque la causa
de la exencién era consecuente con
la naturaleza del negocio transpa-
rente que la jurisprudencia fiscal le
habia otorgado globalmente a la mo-
dificacidn del régimen econdmico
matrimenial, y liquidacién de bienes
gananciales o aportacion a la so-
ciedad de gananciales de bienes
privativos, eran los propios civilistas
los que no estaban familiarizados
con <<la aportacion agananciales>>
en un sentido estricto. La aperiacién
a la sociedad de gananciales soélo
tenfa sentido si dos cdnyuges, en
separacién de bienes, porque lo ha-
bian pactade antes de casarse —
cosa bastanie inusual en 1980—, o
después, a partir de 1975, decidie-
ran pactar gue valviera a regir en-
tre ellos el régimen de la socie-
dad de ganancizles; y a dicha so-
ciedad aportarédn determinados
bienes.

Pero la puerta estaba ablerta.
Y lo que llama la atencidn es que la
hubiera abierto una narma fiscal:
;Era posible que <<la aportacidn a
gananciales>> na fuera un conteni-
do adjetivo del pacto sustantivo que’
era modificar el régimen econémico
familiar, sino que, en sl mismo fuera
un negocio sustantive e indepen-
diente?

En un principio la practica Im-
puso cautela. El negocio de aporta-
cién a gananciales permitia corregir
situaciones de auténtica injusticia y
hacer gananciales bienes que, al
desaparecaer la accesion invertida
del antiguo art. 1404 del Codigo Ci-
vil, se velan condenados a tener
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caracter privalivo porgue el solar
pertenecia a uno solo de los conyu-
ges, ¥ aunque la obra se realizaba
con dinero ganancial, |a edificacién
devenia privativa del propietario del
solar, so pena de solucionar ese
indeseado efecto teniendo que pasar
por el oneroso Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales con la venta
de una mitad.

No parecia, en un primer mo-
mento, tan claro que la aportacion
pudiera romper el corddn umbilical
de |as capitulaciones matrimoniales.
Hasta el punto de que en algunas
zonas tributarias florecid el pacto de
capitulaciones matrimoniales en el
que los eényuges, ya en ganancia-
les, pactaban entre si que rigiera el
régimen de gananciales, y a su so-
ciedad aportaban determinados
bienes. El pacto puede ahora pare-
cernos extrafio, e incluso en fraude
de ley y comotal se le intentd calificar
en alguna acasién, usando ase co-
modin que era el art. 25.3 de la
antigua Ley General Tributaria, o
incluso inutil desde el punto de vista
de sU contenido material; pero ne lo
era, LLAGARIA VIDAL explicé en
asie sentido que los cényuges sim-
plemente cangelaban su régimen
econdmico conyugal, gue a partir de
ese momento era el de gananciales
tal como estaba regulado en el Cé-
digo Civil el dia de la escritura,
Cualquier cambio legislativo sobre
el régimen legal no habria afectado
al asi pactado en tanto que conven-
cional.

Pero el negocio de aportacion
a gananciales acabd obteniendo
carta de naturaleza jurisprudencial y
la Direccién General de los Registros
y del Notariado confirmé sus carac-
terislicas auténomas. Salvo error u
omisién, la primera de las resolu-
ciones que inicia una linea ascen-
dente es la de 10 de marzo de 1989,
siguiendoluego conun reforzamianto
de la doctrina legal en numerosas
otras (14 de abril de 1988, 25 de
septiembre de 1990, entre ofras).
Ultimamente, como ha puesto de
manifiesto la titima resolucidn sobre
la materia, de 28 de mayo de 1996,
se ha cerrado el clrculo negocial la
resaltarse sobra este tema la nece-
sidad de excluirel caracter absiracta
que en algunos casos se ha preten-
dido conierir a este tipo de negocios,
y exigir claramente Iz circunstancia
de la causa que justifique la exis-
tencia del negocio que constituye la

aportacién a la sociedad de ganan-
ciales. Hesolucidn que en al orden
fiscal concuerda con el contenido de
la sentencia del Tribunal Econdmico
Administrativo Regional de Andalu-
cla, de 27 de marzo de 1805, que
viene a mantener para este tipo de

negocios laexencidndel pagodelos

impuestos tanlo de denaciones
cuanto de transmisiones patrimo-
niales independientemente de cuél
sea la causa de la aportacidn,
retomando laideade [a exencidn del
antiguo art. 48 del Texto Refundido
de Transmisiones Patrimoniales,
facilitando, por tanto, la expresion
vaerdadera de la causa que justifica
la aporiacién, cual puede ser la in-
tencidn simplemente de fortalecer el
contenido de la sociedad de ganan-
ciales. Con ello se consigue, en or-
den a la expresién de lacausade la
aportacién mantener el caracter
gratuilo de la aportacion sin tener
que recurrir a la invencion de crédi-
ios de uncs cdnyuges contra otros
para justificar una aportacion one-
rosa inexistente,

Ill. UNA VISION CRITICA
DEL ARTICULO 1357.2
DEL CODICO CIVIL.

Comencemos por examinar
el supuesto més normal: Una jo-
vencon trabajo estable que decide
comprar un piso y financiar su
adquisicion con una hipoteca.
Unos meses después, se casa y
va avivir al piso con su enamorado
esposo, Pasan los afos. La hi-
poteca se paga buesnamente. Y
nuesira pareja llega a una feliz
ancianidad. El marido fallece an-
tes (como suele ocurrir), ¥ la as-
posa considera qua no debe mani-
festar el piso porque para eso es
suyo. Pero la esposa normalmente
no habra tenido en cuenta que nues-
tro pequefio art. 1357.2 le ha pro-
vocado una situacidn de condominio
junio con su difunio esposo y que
serd necesaric determinar el
contenide de su derecho para
poder proceder a la liquidacién
de su herencia.

Y éste, que es el supuesto
mas facil, ya provoca una serie de
preguntas:

¢Se puede considerar efecti-
vamente que el marido llegd a ad-
quirir el deminio? ;En qué propor-
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cién, y de que forma podremos acre-
ditarlo en el Registro? ;Qué benefi-
cios fiscales podremos abtenerde la
existencia del articulo? Y otras mu-
chas cuestiones que inlentaremos
resolver con las pocas herramientas
jurldicas de que disponemos en la
materia.

El tema se encuentra tan
imbricado con su aspecto practico y
tedrico que resulta muy dificil plan-
tear una exposicién completamente
ordenada. Por ello examinaremos
simultdneamente los problemas que
van surgiendo en el matrimanio tanto
mientras se encuentra casado en
gananciales como una vez que se
procede a la liquidacion de la so-
ciedad, ya por voluntad de los cén-
yuges, ya por fallecimiento de uno
de ellos,

1. FORMA DE CONCRETAR
MATERIAL Y JURIDICAMENTE EL
CONTENIDO DEL DERECHO DEL
CONYUGE Y DEL PROPIETARIC.

Vamos aabundar en ejemplos
y plantear otro supuesto habitual:
Una pareja de novios que decide
comprar un piso de v.p.o. Ambos
tiene un trabajo estable y ademas
estan interesados en obtener una
subvencion a fondo perdido y una
subsidiacion de intereses. Han pre-
guntado en el Ministerio da la Vi-
vienda y les han informado que si
acumulan sus rentas no hay subvan-
cidn. Asi es que deciden que el
piso lo comprard uno de las dos,
normalmente el de mayor renta.
Pero, con los tiempos que corren,
el conyuge (ahora todavia novio)
quiere tener la seguridad de que
si el matrimonio no es el paraiso
esperado, al cabo de un tiempo no
pasard la mano por la pared de
fodo el dinero que aporie a la
sociedad canyugal para pagar el
piso del propietario. Y ahf es
dende resulta fundamental el art,
1357.2. Pero también es ahi
donde empiezan los problemas
de los operadares juridicos que
deben explicarlo.

En principio no existe ningtn
problema si se enfoca la cuestion
desde el punto de vista de la
titularidad material. La propiedad
pertenecerd a los cdnyuges en [a
proporcion que indica el art. 1354 del
Cadigo Civil. Pero esa es una reali-
dad gue sélo puede determinarse
tras un proceso traumatico de liqui-
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dacién de gananciales. Como puso
de manifiesto la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 29
de enero de 1993, el art. 1357.2 es
un componenie normativo que debe
ser tenido en cuenta a la hora de
determinar el coptenido de la
titularidad dominical en el momento
de disolucidn y liquidacidn da la so-
ciedad conyugal. Esta claro que en
una instancia judicial el artfculo
otorga un contenido normativo a la
naturaleza de Jos pagos aplazados y
permitird que la sentencia cancrete
el derecho del conyuge sobre al piso
de propietario.

Pero el art. 1357.2 no es sdlo
una norma de liguidacién, aungque
en |la misma deba ser tenida en
cuenta, Al contrario, su ubicacién lo
es dentro de la naturaleza <<De los
bienes privativos y comunes>> en la
Seccién segunda del Capitulo 1V,
que regula la Sociedad de ganan-
ciales. No es, por tanto, una norma
de liquidacion sino de trafico; y de
una interpretacién sistematica se
concluye que hay que determinar el
alcance que se le debe otorgarduran-
ie la vigencia de la sociedad de ga-
nanciales y no solo en su liquidacian.

E} problema durante esta eta-
paderivade ladificultad de armonizar
dos situaciones de hecho y una de
derecho, pero que no accede al
Registro de |a Propiedad, con el fin

" imperativa del Derecho de propor-
cionar seguridad jurldica a los ciu-
dadanos:

FPorunaparte, laconsideracion
de lo que sea vivienda familiar.

Por otra, la dificultad que pro-
voca el que nos encontramos con el
cumplimiento de una obligacién de
tracto sucesivo—el pago aplazado—
7 ¥ gue esos pagos consecutivos
provocan, cada uno de ellos, una
modificacién, dla adfa o mas a mes,
de la cantidad de dominio de que
una persona es titular sobre un bien,
generalmente, ademis, de cuantio-
so valor econdmice., Modificacion
que, ademas, es de caracter tras-
lativo de un patrimonio privativo a la
comunidad de gananciales.

Y la tercera dificultad deriva
de que el nacimiento de la sociedad
de gananciales, ya por pacto, ya por
matrimanio, no accede al Regisiro
de la Propiedad sl no es por lapuerta
falsadelainscripcion de algunafinca,

En resumen, ¢de qué medios
disponemos para concretar en eldia
a dia de la sociedad de gananciales

la titularidad dominical privativa y
ganancial sobre |a vivienda habitual
sobra la que pende un precio apla-
zado"?

£l art. 81 del Reglamento Hi-
potecario, introducido por la reforma
da 12 de noviembre de 1982, que
constituye fa norma bésica sobre la
materia, sefiala: <<1.- Cuandolaley
aplicable exija el consentimianto de
ambos conyuges para disponer de
derechos sobre la vivienda habitual
de la familia, sera necesario para la
inscripeion de actos dispositivos
sobre una vivienda perteneciente a
uno sélo de los conyuges que el
disponente manifieste en la eseritu-
ra que la vivienda no tiene aquél
caracter,

2,- El posterior destino a vi-
vienda familiar de la comprada a
piazos por uno de los cényuges an-
tes de comenzar |la sociedad, no
alieraralainscripcion afavor de éste,
si bien, en las notas marginales en
las que se hagan constar con pos-
terioridad, los pagos a cuenta del
precio aplazado se especificard el
caracter ganancial o privativo del
dinero entregado.

3.- La determinacion de la
cuota indivisa de |a vivienda familiar
habitual que haya de tener caracter
ganancial, en aplicacién del ar.
1357.2 del CGadigo Civil, requerira el
consantimiento de ambas conyuges,
y se practicara mediante nota mar-
ginal>>.

El artfcule anterior seria la
norma especial frente a la general,
constituida por el art. 58 del Regla-
menio Hipotecario, introducido enla
misma reforma que el anterior, y que
sefiala: <<Se hara constar por me-
dio de una nota marginal, siempre
que los inlerasados lo reclamen o el
Juez o el Tribunal lo mande, el pago
de cualquier cantidad gue haga sl
adquirente después delainscripcion
por cuenta o saldo del precio en la
venta o de abono de diferencias en
la permuta o adjudicacién en pago.
lgualmente bastara Ia extensién de
una nota marginal cuando asi espe-
cialmente lo establezea alguna Ley.

Bastara el consentimiento de
un solo cdnyuge, para la extensian
de la nota marginal a que se refiere
el parrafo anterior, cuando el
inmueble ganancial transmitido se
hubiare inscrito en su dfa solamente
a nombre de aquél>s.

Realmente, la redaccion del
art. 91 en su conjunto constituye una
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muestra de lo mejor que la precisién
jurfdica puede llegar a conseguir de
un preceplo tan exiguo como o es el
art, 1357.2; maxime cuando tiene
que hacer pie en una norma tan
simple y primitiva como lo es el art.
1354. Pero el redactor del Regla-
mento Hipolecario no podia hacer
milagros. Y el artfeulo en si intenta
armonizar la nueva normaiiva de
proteccion de la vivienda familiar
hacléndola compatible con principios
tan inmutables en nuestro Deracho
como los que sientan los arts. 1280.1
y 1218 del Cddiga Civil. Por eso
pasaremos a examinar las distintas
cuestiones que nos surgen de su
examean.

2. FL ARTICULO 1357.2 Y EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

Camo hemos resaltado antes,
el matrimonio, en si, no es un acto
inseribible en el Registro de [a Pro-
piedad. Nisiquiera lo es lainscripcion
delrégimen legal de gananciales en
tanio que viene aparejado como
efecto legal con |la celebracidn del
matrimonio. Aqui nos enconiramos
con que un soltero adquisre una
vivienda y a continuacion se casa.
La vivienda habra {anido acceso al
Registro, por o general, antes de la
boda. Y el legislador dice que el
posterior destino como vivienda ha-
bitual no es inscribible, pero en
cambio sl lo son los pagos a cuenta
delprecic aplazado, en loscualesse
especiiicard, ademas, qué parte de
precio se satisface con dinero pri-
vativo y qué parte con ganancial. El
articulo es un dechado de buenas
intenciones, pero no tiene en cuenta
ni la practica juridica ni el sistema
ordinario de adquisicion deminical.
Veamos:;

A) Precio aplazado o hipoteca.

Ei articulo tnicamente con-,
templa las viviendas adquiridas con’
precio aplazado, que son las menos.
Lo normas es la adquisicién al con-
lado y posterior constitucién de hi-
poteca. Y aunque nada se dice en el
Reglamento, estimamos que la mas
minima logica permitira extrapolar
todo io que se refiere al precio apla-
zado igualmente a las adquisiciones
financiadas con hipoteca. Atenién-
donos al tenor literal del articulo po-
dria defenderse su aplicabilidad ex-
clusivamente a fas ventas con precio




aplazado. Pero, en {al caso, la posi-
cidn jurldica del cényuge. quedaria
circunscrita al régimen general de
un derecho de reembolse en el mo-
mento de liguidacian de la socledad
conyugal por las cantidades ganan-
ciales de |a hipoteca. No parece que
quiera ser esa la solucidn del legis-
lador, méaxime si pensamos que la
asimilacidn precio aplazado-deuda
hipotecaria, sl que apera en otras
narmas de proteccién de la vivienda
habitual, como es [a fiscal en orden
adesgravaciones. Ensumacreemos
que se puede mantener una inter-
pretacion sccioldgica {art. 3 del Co-
digo Civil} y defender la aplicabilidad
del articule igualmente al aplaza-
miento de pago que suponen los
préstamos hipotecarios.

Indudablemente, no puede
admitirse por contra el simple prés-
tamo personal como medio para
producir la ganancializacion de la
titularidad dominical de [a vivienda
en virtud del pago aplazado. Y elle
por dos razones:

—El préstamo personal no
tiene modo de acceder al Registro
de la Propiedad a los efectos del art,
91 del Reglamenio Hipotecario.

—Y sobre todo, le falta el ca-
racter de derecho real que pueda
operar una modificacién del caracter
de una titularidad juridica como es-
tamos contemplando.

B) Documento que accede al
Registro para hacer constar el

pago.

La inscripcion de la vivienda
constard con cardcter privativo. Y lo
gue es mas grave, constard igual-
mente como privativa la deuda ga-
rantizada con la hipoteca. El pro-
pietario, sencillamente, no tiene gue
volver a pasar por el Registro de la
Propiedad para nada. ;Qué docu-
mento podra servirnos para operar
la modificacion registral que recoja
el caracter privativo o ganancial del
precio aplazado que se ha ido pa-
gando? El documento de cancela-
cidn de hipoteca o de carta de pago
del precio aplazado, por lo general,
es otergado unilateralmente por el
acreedaor. Y, desde luego, a éste le
preccupa bien poco la procedencia
del dinero con el que se ha satisfe-
cho la deuda. Asi pues, surge la
praguntaque estimamos medularen
tndz esta cuestidn: ;Cual es &l do-
cumento al que se refiere el articulo,

y que instrumentaliza esta forma de
adquisicion dominical?

a) Caria de pago del acreedor.

Podria serla cartade pago del
acreedor sinofuera porloinusualde
la intervencién de los deudores en
su otorgamiento. Cuestidn dislinta
serfa unaventa con precio aplazado
garantizado con letras de cambio
acumuladas a no a una condicién
resolutoria. En tal caso, la carta de
pago podria venir otorgada con la
comparecencia del otro cényuge,
aunque no resultara en absoluto
necesario. Y por |la via del art. 81.2
del Reglamente Hipotecaric mani-
festarlas letras, o incluso la cantidad
de las mismas que han sido satisfe-
chas con cargo a privativos o ga-
nanciales.

FPero hemos de darnos cuenta
de que esta opcidn supone que se
esta reconociendo que se haoperado
una comunicacién de un patrimonio
privativo a uno ganancial en una
escritura de carta de pago, lo cual,
desde luego, no es lo mas habitual.
Si bien, dicha escritura respeta los
dos principios de consentimiento
formal en documento piblico y
anuanciade aquella persona aguien
debe perjudicar la declaracian de
voluntad.

b) Acta de entrega del capital
pendiente.

Otra viaformal para recoger el
consentimlento de los cényuges
serla el acta de entrega del capital
pendiente.

Suele ser frecuente en los
préstamos concedidos parafinanciar
construcciones que el importe que-
da aplazado parcialmente, y es an-
tregado a medida que se efectla |a
obra. Pues bien, enelmomeniocde la
formalizacién del acla notarial de
recepcion de la cantidad aplazada
podrla darse la comparecencia de
ambos cdnyuges y la consignacion
de las dos manifestaciones que
provocarlan la rectificacion registral:
que es vivienda habitual y que se ha
satisfecho con dinero ganancial.
Aungue entendemas que esta uiti-
ma podria obviarse en tanio esta el
art. 1361 del Cédigo Civil para am-
parar con su presuncion la comuni-
cacion ganancial por la procedencia
del pracio.
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Perofijemonos que en los dos
casos explestos se dan dos cir-
cunstancias comunes: la primera es
que se trata de supuestos de muy
poca frecuencia. Y la segunda es
que el soporte formalque documenta
la transmisidn dominical no es ni
siquiera una escritura piblica, sino
simplemente un acta notarial,

No existe duda de que esos
dos tipos de actas podrlan venir
otorgadas por ambos esposos,
aungue, como se ha dicho, la com-
parecencia del conyuge seria inne-
cesaria.

Y no cabe duda deque el
conyuge no podifa por si sola otar-
garla sin el consentimiento del otro
en tanto que no es titular registral
{art. 58infineinierpretado a contrario
sensu).

La duda no surge en si puede
venir otorgada Unicamente par el
titular ragistral —el propietario como
sefalabamos al principio—. Indu-
dablemente ello es posible. Pero lo
que aqui estamos pretendiendo es,
na solo que el propietario destruya
las letras en presencia del notario o
que declare recibido un dinero del
banco, sino que ademés diga que
dicho dinero es ganancial y que, por
tanto, se atribuya a la sociedad de
gananciales una porcién mas del
contenido econdmico global que
supone la vivienda habitual. La
rectificacién ganancializara una
porcion del dominic hasta la fecha
exclusivo del propietario sin contar
con el consentimiento del eényuge.
En suma, nos encontraremos con
una declaracién de voluntad similar
aladela adquisicion de un bien para
la sociedad de gananciales. Pero
con un matiz diferencial: cuando un
conyuge adquiere con dinero
presuntivamente ganancial, y para
la sociedad de gananciales, se esta
haciendo transito de un tercero al
patrimonic ganancial. Por el contra-
rio, cuando se paga parte de un
precio aplazado con dinero
presuntivamenteganancial anombre
de quien se paga, que es el propie-
tario, es el que pierde, puses su
titularidad, inicialmente privativa
sobre eltodo, se va ganancializanda.
Y por otra parte, no se trata de un
daminic exterior que ingresa en un
patrimanio, sino de un dominiodeun
conyuge que entra en la comunidad
germanica.

Deatodo lo expuesto, lo que no
acaba de encajar dentre de nuestro




sistema de prueba, es que se esta
pidiendao que efecila una manifesta-
cién, y que esa manifestacién acce-
da al Registro de la Propiedad, a la
persona que, en principio, se va a
ver perjudicada precisamente por
esa manifestacién. Da ahi que pen-
semos que esa forma de hacer
constar el caracter ganancial de los
pagos sobre la vivienda habitual no
tenga virtualidad practica alguna,
maxime exIstiendo una férmula or-
dinaria que examinamos en el si-
guienie apartada.

¢) Escritura publica.

La tercera via, logicamente,
serfa la escritura publica otorgada
por ambos cényuges en la que se
solcita la rectificacidn registral, ha-
ciendo constar, por una parle, qua la
vivienda que pertenece al propieta-
rio es vivienda habitual, y por otra,
que fa cantidad x que supone el total
o una parte del precio aplazado gque
constar en el Registro ha sido sa-
tisfecha con cargo a la sociedad de
gananciales,

St atendemos a la naturaleza
de este tipo de negocio, no encon-
tramos diferencia causal alguna con
lo que anteriormante hemos exami-
nado como aportacion a la sociedad
de gananciales. Indudablemente,
con cada uno de los desembolsos el
bien se ganancializara. Y al final,
ambos cényuges podran olargar la
escritura publica prevista en el art.
91.3 del Reglamenioc Hipotecario y
concretar la cucta ganancial sobre
la vivienda.

Los pagos que el propietario
efectlia con dinero ganancial tienen
la consideracidn de tales por la pre-
suncién del art. 1361. Pero, en rea-
lidad, puede tratarse de cantidades
recibidas por los propietarios a titulo
gratuito de cualguier persona, sdlo
que alcanzadas por la presuncian,
En suma, en tanto que derivan de
una presuncicn, su caracter, verda-
deramente, es abstraclo. Pues bien,
lo gue llama la atencion de toda esta
materia son las dificultades que la
practica juridica ha opuesto para
admitir el negocio de aportacién a
gananciales, entanto que elart. 91.3
del Reglamento Hipotecario esta
contemplando un supuesto en que
claramente se admite dicha aporta-
cion puntual, referida a un bien
concreto, y con carta de naturaleza

reconocida en una norma reglamen-
taria.

d) Inscripcién sin consentimiento
del conyuge titular.

Inscripcién del art, 91.2y 3 dal
Reglamento Hipotecario ainstancias
del canyuge y sin el consantimiento
del propietario.

Anteriormente hemos ex-
puesto que en el conflicto entre se-
guridad juridica {art. 1346.1) y pro-
teccion de la vivienda familiar el le-
gislador optd por esta tltima. Pero
en el conflicto entre requisitos for-
malesdelart. 40de laLey Hipotecaria
y garantia en favor del cdnyuge so-
bre la vivienda habitual, el redactor
del Reglamento Hipotecario no se
ha atrevido a alterar unos principios
hipotecarios que desde 1861 orde-
nan al Registro y a la calificacion de
los Registradores.

Si el conyuge pretende hacer
constar el cardcler ganancial de los
pagos efectuados, engarantiade su
derecho durante la vigencia de la
sociedad de gananciales, o recurre
aalguno de los madios anteriormente
vistos, 0 necesita el consantimiento
formal del propietario.

Esa negativa radical, de lege
ferenda, deberfa encontrar alguna
matizacion, o cuanic menes una
fisura en su construccion dogmatica,
en beneficio del cdnyuge, para sal-
vaguardar sus derechos y antes de
llegar al momento de la liquidacicn
de gananciales. Pensemas que no
estamos hablando de una simple
disquisicion doctrinal. La proteccidn
que el art. 91,1 del Reglamento Hi-
potecario dispensa formalmente ala
vivienda habitual puede saltarse con
una simple manifestacion falsaen el
momenio de otorgar la escritura
publica de compraventa en fraude
de los derechos del cényuge, Y
después de la reforma del Cédigo
Penal y tras haber sido introducido
el nuavo art. 192, envrelacion con el
art. 390.1 en su redaccién de 23 de
noviembre, la Ley Orgénica 10/1995,
ni siquiera esa manifestacion falta
es ya delito.

En los casos en que se ve
venir una préxima separacion con-
yugal, el propletario podria tener la
lentacion de actos previos en perjui-
cio de |los derechos de su conyuge.
El mecanismo de proteccion de |a
vivienda familiar que tan
arrojadamente quiere introducir el
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art. 1357.2 se estrella contra el con-
sentimiento formal.

No podemos pensar en una
practica notarial que pueda llegar a
modificar, de facto, el art. 91.3, pues
sus términos son calegdricos, y la
determinacion de las cuotas exige el
consentimiento de ambos cdnyuges.
La verdad es que tampoco la esti-
mames necesaria.

Loinleresante serla permitiral
conyuge, entanto que materialmente
ya tiene derecho, que pudiera in-
corporar dicho derecho, sin tener
que contar con el consentimiento del
propietario, al Registro de la Pro-
piedad. Lo cual, por otra parte, no
serfa mas que sublimar el principio
de proteccion del art, 1320. '

Bastaria con recurrir a la am-
bigua redaccidn del nlimero 2 del
art, 91 y rellenarla de documentos
auténticos entendidos en el sentido
del art. 34 del Reglamenta Hipote-
cario para que el conyuge pudiera
tener garantizado su derecho.

Pero, con esa posibilidad sur-
gen dislintas cuestiones:

—¢,De qué forma accede la
celebracion del matrimonio al Re-
gistro?

—¢Y el caracter de vivienda
habitual decidido por los eényuges?

—. Y la constancia de los pa-
gos aplazados y sus cantidades?

Y, sobretodo, sirge lacuestion
de en qué forma el Registrador de la
Propiedad consentirfa que sin sen-
tencia judicial ni consentimiento def
titular registral se inirodujera una
modificacidn a instancias de un no
titular.

Saetratariade un nuevolipode
nota marginal, para cuya practica,
respetando el principio ragatorio,
habria que admitir la dogumentacion
auténtica que amparara las situa-
ciones de hecho y de derecho & que
en paginas anteriores hemos hacho
referencia.

Examinaremos distintos a-,
puntes de respuesta a las preguntas’
planteadas:

En cuanto al matrimonio, bas-
tarfa, ldgicamente certificacian ma-
trimonial y certificacidn negativa del
Registro Civil de que no se ha re-
cogido mencion alguna modificando
el régimen legal de gananciales.

En cuanto al caracter de vi-
vienda habitual la cuestion es méas
complicada por cuante un simple
cerlificado de empadronamisnto no
figura mas que como documento




administrativo, En torno a ello, la
Direccion General de los Registros y
del Notariado no le ctorgd mas valor
. gue el de principio de prueba para la
adquisicion de la vecindad civil {re-
sclucién de la Direccidn General de
los Registros y del Notariado de 3 de
junio de 1967), entendemos que no
se le puede dar un alcance conclu-
yente en orden a intentar desvirtuar
un asiento registral. Ahora bien, si
dicho certificado de empadrona-
miento pudiera venir incorporado o
acompanado de otfro tipe de docu-
meniacidn, como un acta de noto-
rledad se le podria conferir un ma-
yor alcance en orden a la
constatacion del carécter de vivien-
da habitual. Acta que, ldgicamente,
requerirfa fos complementas qua el
Notario estimara convenientes en
orden a preducir indubitadamente el
reflejo de la condicién de vivienda
habitual en el Registro.

Cuestidn distinta serfa que el
propietario hubiere manifestado vo-
luntariamente en otro documento
auténtico su declaracion de que la
vivienda iba a constituir su domieilio
conyugal. Pensemos en que se re-
coge este tipe de manifestaciones
en las financiaciones para adguisi-
cionde viviendas de v.p.0.odev.p.t.
Ello centra la posibilidad de la mo-
dificacidn que estamos axaminando
a los conyuges de los propietarios
de este tipo de viviendas. Pero hay
que pensaren lagranincidencia que
ello podria presentar en la préactica.
Y se podria considerar como tal vi-
vienda conyugal apartir del momen-
to limite en que el adguirente
estuviere abligado a ocuparia —ge-
neralmente tres meses— a partir de
sU adquisicidn de |a obtencidn de la
financiacién cualificada. Respecto
del cdnyuge, jugaria la presuncién
del art. 68 del Cédigo para la consi-
deracidn de vivienda habitual.

Por titimo, |a constatacidn de
los pagos del precio aplazado nos
abre igualmente algunas posibilida-
des,

3i se hubiere satisfecho total-
mente el precio bastaria con acom-
pafiar la carta de pago en la que
constara que cantidad habla sido
satisfecha después de la afeccién
coma vivienda habitual.

—3Si el precio aplazado se re-
firiera a letras de cambio, como los
nimeros, series y vencimiento de
las letras constarfan en el Registro,
la inutilizacion de cada una de esas

letras permitirla claramente deter-
minarlaparte ganancial de los pagos
a partir del certificado mairimonial, o
en su caso, del momanto en gue
constara la afeccion de |a vivienda
como domicilio conyugal.

—Siel pago aplazado lo es de
una deuda hipotecaria, entendemas
que las condiciones del pago se
derivarfan del proplo contenido de |2
hipoteca: la forma para hacerlas
constar tendrfa que ser la certifica-
cin de los pagos librada por el
acreedor e incorporada a escritura
plblica o cuanto menos a acta a
instancia del cdnyuge. Y no a efec-
tos de cancelacian pareial, sino a los
solos efectos de recoger la mani-
festacién formal del acreedor res-
pecto a las cantidades satisfechas
despuss del momento en que se
justilique [a afeccion de la vivienda
como domicilio familiar,

—Podria pensarse en una
certificacién bancaria, al uso de lo
dispuasic an el arl, 153 de la Laey
Hipotecaria. Dicha certificacién
concretaria qué cantidades hubieren
sido satisfechas a partir del momento
en que la vivienda ha adquirido su
condicidn de vivienda habitual. Sila
Ley Hipotecarta permite dicha certi-
ficacion para derivar derechos en
favor dal propio certificants, na pa-
rece impensable otorgar & la misma
cardcter probatorio privilegiado
cuando se trata de deducir derechos
en favor del conyuge del propietaric.

Todo lo anterior estimamas
gue, de lege ferenda, no viclarfa el
principio de consentimiento formal
dei titular y cumpliria, en definitiva,
conelfin social de lanorma. Maxime
si entendemos todas estas pro-
puestas en el alcance estricto en el
gue se formulan: Introducir una nota
marginal en favor del cdnyuge del
propletario en garantia de sus da-
rechos reconocidos por la Ley. Pero
sin que ello suponga en absolute, el
establecimiento de una presuncion
furis et de fure, ni una concrecidn
absoluta y definitiva de la participa-
cién que ostentar(a la sociedad de
gananciales sabre un bien inicial-
mente privativo. A favar del pro-
pletario le quedaria, por supues-
1o, |la opcion contradictaria ante
tos Tribunales, perode estaforma
se evitarfa, en armonia con la fi-
losofia de |a ley, que se pudieran
reelizar actos dispositives frau-
dulentos en perjuicio del cényuge
de! propietario.
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Y sin que tedo lo anterior vaya
mas alla de un desideratum de lege
ferenda.

3. VIVIENDA HABITUAL —
SOCIEDAD DE GANANCIALES.

Llama la atencién que el ar.
1320 se encuentra dentro de lo que
la doctrina ha entendide como nor-
mas patrimoniales comunes a todos
los regimenes econdmicos matrimo-
niales. Pero el art. 1357, curiosa-
mente, se encuenira dentro de la
regulacién de gananciales. Es lagi-
co si pensamos que lodo el an.
1357.2 se fundamenta, come ya he-
mos dicho, en la presuncién de
ganancialidad. Y es mas ldgico si se
piensa que los otros dos regimenas
regulados en el Cédigo escaran ha-
cia los principios de la separacidn de
bienes.

Pero el legislador no ha tenido
en cuenta aquellos otros regimenas
convencionales en los que los prin-
cipios de la comunidad son tan o
mas fuerles que en gananciales:
comunidad universal o cualquiera
de sus variantes.

De todas formas no vamos a
abundar en ello dado la muy poca, o
nula problematica que plantearfan
en la practica.

4. INTERRUPCION DE LA
CONDICION DE FAMILIAR.

Pero, por supuesio, no inte-
rrupcién de los pagos aplazados.

Es posible que la familia se
traslade temporalmente, recuperan-
do la condicién de familiar transcu-
rrido un liempo. Afortunadamente
para el propietario los mecanismos
juegan a su favor, y al requerirse su
cansentimiento para las notas mar-
ginal del art. 91.2 del Reglamento
Hipotecario la concrecién de los pla-
zos serda algo facilmente
demostrable.

Ferc entendemos que Ia car-
ga de la prueba ird en contra del
propietario cuando entremos en el
ambito de o contencioso. Puas ahl
serd él quien debera probar los pe-
rfodos en que |a vivienda no ha os-
tentado la condicién de familiar,
Aunque sdlo sea por una aplicacion
analbgicadel art. 1960.2, que aqul sf
podra ser alegado por el cényugs,
haciendo valer la presuncién que el
articulo sienta, debiendo el propieta-




rio demosirar el periodo interrumpi-
do en su beneficio.

Cuestion distinta sera que al-
guno de los cdnyuges cese tempa-
ralmente en la convivencla familiar,
por motivos de trabajo o cualguier
ofro de caracter temporal. Los requi-
sitos de calificacién que la doctrina
hasentado eniornc aldomiciliocomo
concepto independiente unido &l
concepto de posesion civillsima en-
tendemos que permitiran salvar el
escollo de considerar interrumpida
la condicién de familiar, consideran-
dose, en beneficio del canyuge, que
ya sea éste o aquél los gue se au-
senten temporalmente, no por ello
se interrumpe la consideracion de
vivienda familiar a los efectos del
articulo que estamos examinando.

5. ; NORMA DISPOSITIVA O
IMPERATIVA?

O lo gue es lo mismo, jcabe
admitir la exclusldn por pacto entre
conyuges de los efectos del art.
1357.2 respecto de un piso que per-
tenezca al propietario antes de en-
traran gananciales? Exisle unabase
logica para mantener una postura
positiva. Aqui podriamos alegar el
apotegma de que el que puede lo
mas, puede lo menos. Silos conyu-
ges pueden excluir el régimen de
gananciales pactando el de separa-
cién de bienes, o incluso el de co-
munidad universal, se puede defen-
der que se excluya esa efecto pun-
tual y novedoso del funcionamiento
de los gananciales mediante pacto
axprasoc en escritura piblica.

Y no podemos negar que qui-
za instintivamente sea esta la solu-
cion que mas simpatla nos provoca.

Pero el régimen de ganancia-
les, o cualguier otra régimen lagal de
nuestros Derechos forales, se en-
cuentran constituidos
conceptualmente como sistemas
normativos completos, aungue an
algunos puntos se resquebraje el
dique conceptual como ya hemos
visto. Pero la proteccion a la vivien-
da habitual esté insita dentro de los
gananciales y ha sido cuidadosa-
mente contemplada eniareformade
1981. Por ellos entendemos que en
definitiva se trata de un efecto parejo
de la propia regulacién de la socie-
dad en el Cdadige Civil, y por tanto
estimamos que no se puede admitir
pacto matrimonial expreso que ex-

ﬂcluya la aplicacion de nuestro pe-
quefio articulos.

La misma solucion, por tanto,
habra que mantaner en cuanto & la
aplicacién del art. 1324 del Cddigo
Civil. Es decir, cabe que el conyuge
confiese que las cuotas son satisfe-
chas con dinero exclusivo del pro-
pietario, y que por tanto la vivienda
conserve suU cardcter exclusivamen-
te privativo. Ahora bien, jesa confe-
sidn estarfareguladaporelart. 1324
y por tanto, en caso de {allecimiento,
necesilaria de |a ratificacion de los
herederos forzosos del confesante?
La solucién afirmativa nos disgusta
mas todav(a que en el casa anterior,
porque estamos casando un art.
1357.2 que lleva al limite el principio
de la proteccién de la vivienda habi-
tual, con un art. 1324 del que ya
hemos hecho la critica en paginas

anteriores. Pero, comao pusa de ma-

nifiesto LACRUZ en sus comenta-
rios a la Reforma, el art. 1324 es un
precepto en sede da normas de ré-
gimen econdmico matrimonial, perc
pensado por y para la sociedad de
gananciales. Y en ésta, el art. 1357
hemos visto que tiene caracter im-
perativo,

Un dltime apunto sobre el
tema: Como en el Registro de la
Propiedad no constaré seguramen-
te ni el matrimonia, ni el caracter de
vivienda habitual, esta coniesion de
privaticidad debera afectaraunbien
inscrito como privativo, no como
ganancial, al cantrario de lo que ocu-
rre normalmente. Una cacofonla
mas.

6. ACTOS FRAUDULENTOS DEL
PROPIETAR!O.

El legisiador regula los aspec-
tos registrales del art. 1357.2 en el
mismo articulo en el que regula los
del art. 1320. Y eso puede provaocar
el espejismo de hacerpensarque en
caso de que el propietario realice
actos de disposicion sobre la vivien-
da habitual contemplada en el art.
1357.2 nos encontraremos en sede
del parrafo 2 del art. 1320,

Hasta ahara, los actos de dis-
posician asl realizados cenllevaban
una proteceion de tercero latino dal
art, 32 de la Ley Hipotecaria para sl
adquirente. Y consecuentemente
una sancidn de Indemnizacidn de
dafosy perjuicios para el disponente,
reforzada por el Cédigo Penalcon el
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tipo de la {alsedad en documento
ptblico.

No estaba mal.

Ahora ya hemos visto que la
sancion penal ha desaparecido.

Pero quien asi pensara se en-
contraria en un grave error. Porque
la vivienda habitual del art. 1357.2
no es ladel art. 1320. En este Ultimo,
el conyuge es un ccupante al que [a
Ley, por matrimonio, le apareja unos
derechos. Pero en el primero |a so-
ciedad de gananciales del cényuge
es la que tiene esos derechos. Por
eso no estamos en sede del art.
1320 sino del art. 1322, y los actos
realizados sin el consentimiento del
conyuge seran anulables por él o
sus herederos en parjuicio de los
adquirentes.

El caso contemplado anterior-
mente no resulta, afortunadamente,
muy frecuente. Pero no 8s tan
infrecuente la constitucién de se-
gundas hipotecas unilateralmente
por el propietario. Pensemos en el
caso de un propietario con una vi-
vienda antes de comenzar ganan-
ciales, Queda afecta come domicilio
habitual y su cdnyuge va adquirien-
do los derechos que hemos visto. Se
acabade pagar. Y posteriormente [a
tamilia pasa a vivir a otra vivienda. El
propietario a cuyo nombre exclusivo
figurala primera viviendalavuelve a
hipotecar. Cuando sl Notario le pre-
gunta sobre si dicha vivienda es su
domicilioconyugal, el propietario con
buena fe, responde que no. Y se
autoriza la escritura. Pues bien, el
propietario esta disponiendo de los
derechos gananciales de su cényu-
ge y durante el plazo de cuatro afios
la hipoteca sera anulable por el art.
1322 del Codigo Civil,

Por eso entendemos, siampre
de lege ferenda, que deberfa desa-
rrollarse alguna de |las opciones an-
teriormente apuntadas, u otras, me-
jores seguramente, para reilejar en

el Registro de |a Propiedad 1a con-

dicion de vivienda familiary eliminar
el riesgo contemplado.

El tema, como es obvip, co-
necta con la siguiente cuestidn:
¢cuando la vivienda deja de ser ha-
bitual, el propietario recuperalatota-
lidad de la cuota atribuida a la so-
ciedad de gananciales? Obviamean-
te no, por cuanta la presuncién de
ganancialidad del dinero de los pa-
gos hemos visto gue fundamenta
todaiafilosofia que el articulo encar-
na, La vivienda conservard ese ca-

.
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racter mixto privative-ganancizl que
el ant. 1354 dicta, y |a siguiente vi-
vienda habitual comenzara o no,
huevamente con el régimen.

Sin embargo, la patologia que
hemas examinado dos pérrafos
atras, no aparece contemplada en
ningun supuesto del art. 91 del Re-
glamentio Hipotecario ni entendemos
que pueda serlo con el pacto conte-
nido del articulo reglamentario.

Para concluir con este aparta-
do, sefalar que respecto de terceros
que pretendan trabarembargo sobre
la vivienda familiar del art. 1357.2 no
estardn, consecuentemente con lo
sefialado antes, en sede del art.
144.5 del Reglamento Hipotecario
que exigiria simplemente la nolifi-
cacidn al no titular, sino en sedea en
el propio art. 144.1 del Reglamento
Hipotecario que sefiala que paraque
sea anotable en el Registro de la
Propiedad el embargo de bienes
comunes durante la vigencia de la
saciedad conyugal, incluso cuando
uno solo de los cényuges aparezca
como deudor, debera constar que la
demanda ha sido dirigida contra
ambos cényuges o que el embargo
ha sido notificado al cényuge no
demandado, en el supuesto de
deudas propias de uno solo de los
conyuges.

7. CASUISTICA HIPOTECARIA.
A) Hipotecas de maximo.

Dentro del precio aplazade
hemos incluido, forzando la norma,
a |a hipoteca ordinaria o de trafico.
En ella los pagos son periddicos, y
con arregle a un cuadro de amortiza-
clones prefijado desde el momento
de la constitucian.

Pero la cuestiton puede no ser
tan pacifica cuando nos encontra-
mos con una hipoteca de maxima en
garantia, por ejemplo, del saldo que
arroje una cuenta corriente vincula-
da a la garantia hipotecaria. Pues,
en tal supuesto, lo normal serd que
la cuenta corriente fluctle en fun-
cion de [as necesidades econdmicas
del deudor, Si la amonizacion de la
cuenta es linealmente progresiva no
existird problema, pues el monio
global cuando la hipoteca se en-
cuentre totalmente amortizada de-
lerminara la participacién de la so-
ciedad de gananciales en la vivien-
da. Pero es amortizacién lineal en
ese tipo de hipotecas no suele serlo

ordinario. Y en ese caso puede ocu-
rrir que los capitales amortizados y
luego nuevamente dispuestos con
cargo a la misma vivienda superen
con mucho el valor de la vivienda
afecta a la familia.

La solucidn, sin embarge, nos
parece sencilla. Logicamente el
monto global de la hipoteca actuara
coma limile maximo a la paricipa-
cidbn ganancial en la vivienda. Los
excesos seran créditos que naceran
ono entre el propietario y lasociedad
de gananciales,

Fero el supuesto si plantea un
problema insoluble si se le quiere
dar al parrafo 2 del art. 91 del Regla-
menlo Hipotecario el desarrollo que
antes hemos apuntade como de-
seable de poder hacer constar en el
Registro las amortizaciones parcia-
les en garantia de los derechos del
conyuge. Y ello porque en este caso
no padrfa determinarse hasta elfinal,
dado que sobre la hipoteca estarfa
pendiente una cuenta que se podria
amoriizar con dinero privativo o ga-
nancial, Y la naturaleza de esas
amoriizaciones no podrfa saberse
con certeza hasta el momenio de la
cancelacién de la cuenta, puas hasta
ese momento se puede volver a
dispaner de la totalidad y comenzar
nuevamente con las amariizacionas.
Y logicamente la participacién ga-
nancial se definirla no por la prime-
ra, sino por lz Gltima amortizacion.

B} Hipotecas de propietario.

El supuesto fue estudiado por
ROCA SASTRE, y abundado en su
naturaleza por ese inmenso jurista
que fue REY PORTOLES. Se expli-
cara mejor con un ejemplo: Un deu-
dor soltero adquiere una vivienda
gue posteriormente hipoteca en ga-
rantfa de una serie de letras de
cambio. Se casa. Las letras circulan
y son adquiridas por el deudor al
final de una cadena de endosos. En
este, principio, se produce la confu-
sidn de acreedor y deudor, y por
tanto |a obligacidn debiera extinguir-
se auloméaticamente (art. 1192 dal
Cadigo Givil). Pero en este caso, la
vuelta a la circulacion de las letras
hace que la relacion cambial & hipo-
tecaria se sobrepongan al precepto
civil y la hipoteca subsiste en favor
de los futuros tenedores. Suponga-
mos que el endoso de adquisicion
de las letras en la persona del pro-
pietario ha sido adquirido con dinero
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ganancial, y elque determina el pago
final con privativo, o viceversa. A
queé momento hay que atender para
determinarla ganancialidad delpago
y por tanto la comunicacidn domini-
cal a la sociedad de gananciales?
Indudablemente |a hipoteca de pro-
pietario supone una situacién ano-
mala, pero ello no obsta par que el
momento definitorio sea el del pago
definitivo; pues hasta entonces no
se encuentra cumplida la obligacidn
¥ no se pueden concretar las por-
clones que pertenscen a privativo y
ganancial en eldominio. Endefinitiva,
reproducimos lo dicho anterisrmen-
te para la hipoteca de maximo.

8. ASPECTOS FISCALES DEL
ARTICULO 1357.2.

Hasta ahora la exposicidén ha
rodado mas por los caminos de la
critica que del elogio. Y seguiremos
haciéndolo en el apartado siguiante.
Pero forzoso es reconocerle al art.
1357.2 dos indudables méritos;

a) El de disipar cuantas dudas
fiscales pudieran existir sobre la
exencion absoluta del supuesto de
aportacion a gananciales. Y ello por
todas |as razones expuestas ante-
riormante.

b) perc ante todo, porque el
articulo produce una situacién de
condominio dentro de un bien —
generalmente uno de los de méas
valor, ajsladamente considerado—
del patrimonio familiar. Y esa posibi-
lidad de comunicacién permite que
en la liguidacién de la sociedad da
gananciales que se produce por fa-
llecimiento de unc de los cdnyuges,
se incluya dicho bien, que de otra
forma eslarla eslanco en el patrimo-
nio del difunto, de manera flexible y
en la forma que més convenga a los
intereses del viudo o viuda, que de
esta forma pueden incluirlo dentro
de su cuota ganancial sin tener que
soportar Gnicamente el usuiructo del
tercio de mejora, o el universal para
los casos en gque el difunto haya
dejado testamento previo.

Paro ademas, en liquidacion
de ganancizles para casos distintos
del fallecimiento, en que interesa
adjudicar el bien al conyuge extra-
yéndola del patrimanio privativo, ese
condominio gue provoca el art, 1354
facilita el poder recurrir a las normas
civiles y fiscales que tratan de la
liquidacién de gananciales, y no a
las que contemplan la compraventa.




IV. LOS ARTICULOS 1356
Y 1357 DEL CODIGO
CIVIL, © LA HISTORIA DE
UNA MITOS!IS
IRREDENTA.

Normalmente, las contradic-
ciones del Cadigo Civil, suelen ser
salvadas por |a Doctrina con los
medios que la |dgica juridica impone
frente a las antinomias.

Los dos articulos que encabe-
zan este apartado contienen, desde
nuestro punte de vista, una disfuncign
con respecto a la ratio legis que al
legislador le llevd a introducir el pa-
rrafo 2 del art, 1357,

El art. 1357 lo damos por re-
producido. El art. 1356 reza asl:
<<l os bienes adquiridos por unoc de
los conyuges, constante la socie-
dad, por precio aplazado, tendran
naturaleza ganancial sl el primer
desembolso tuviera tal cardcter,
aunque los plazos restantes se sa-
tisfagan con dinero privativo. Si el
primer desembolso tuviera ca-
racter privativo, el bien sera de
esta naturaleza>>.

Examinemos un ejempla: Un
marido, que adquiere con dinero pri-
vativo una vivienda que deslina a

domicilio conyugal desde el primer .

dfa. Ha pagado cien mil peselas pri-
vativas que en el momento de la
firma de la escritura le ha donado su
padre, y los otros doscientos millo-
nas que ha costado la vivienda han
sido satisfechos con cargo al patri-
monio ganancial, constituido bési-
camenie por [as rentas de los alqui-
leres de su esposa. Pues bien, por &l
art. 1356 la vivienda es integramen-
te suya, sin perjuicic del derecho ds
crédiio sobre la mitad de los ganan-
ciales aportados.

Por supuesto que es una hipo-
tesis exagerada, pero las conse-
cuencias son las indicadas.

Si por el contrario el primera
pago hubiera tenido lugar antes dei
matrimonio la vivienda habrla sido,
en cuanto a doscientos millones,
ganancial como ya sabemos.

Se nos puede oponer el argu-
mente de que si el primer pago du-
rante el matrimonio es privativo sera
porgue ha mediado un consenti-
miento expreso delotro cdnyuge para
que esos sea asl. Y que, en definiti-
va, no era necesario reforzar el ré-
gimen de ganancialidad en el matri-
monio pues ya jugaba la presuncion
del art. 1361 del codigo Civil. En

£

tanto que en el art. 1357.2 se ha
querido fortalecer la situacién de la
vivienda familiar. Y en apoyo de sllo
esta que, de hecho, el art. 1357.1
sigue el mismo criterio que el art.
1358, que corresponden endelalle a
lasreglas generales de losarts. 1347
y 1346 respectivamente.

El argumento nos parece de-
masiado endeble. Ellegisladornoes
un aventurero. Si aplica un régimen
automatico a la adquisicidn privativa
de una vivienda que Juego pasa a
destinarse a vivienda familiar, for-
zando una desnaturalizacién del
cardcter privativo y no solo dispen-
sando [a proteccion de la vivienda
habitual, sino constituyendo un con-
dominio entre gananclales y parte
privativa, no creemos que, por con-
tra, cuando se adquiere durante el
matrimonio condinero privativo, y se
permite que la vivienda siga siempra
con ese caracter, sea parque presu-
ponga que previamente ha mediado
la confasién de privaticidad,

La génesis que explica lo que
para nosotros constituye una
antinomiafuncional hay que ir a bus-
carla en un momento de [a elabora-
cién de la Reforma de 1981. No
hemos podido encontrar los textos
que amparen las manifestaciones

contenidas en este apartado, pero
parece [6gico entender que los arts.
1356 y 1357 constitufan un Unico
articulo, largo, eso sf, pero dnico.
Luego, en un momento determina-
do, quizd por razones tan simples
como la de distribuir los ndmeros de
los nuevos ariiculos enlire los dero-
gados, el articulo se partié en dos, y
el art. 1857.2 que iba a situar la
excepcion no sdlo para las adquisi-
ciones de vivienda habitual, con di-
nero privativo de antes del matri-
monio, sino también para las elec-
tuadas después, vio como se aleja-
ban de su orbita de aplicacidn las
adquisiciones durante la sociedad
de gananciales de cualquier clase
de bienes, incluida |a vivienda habi-
tual, con precio aplazado, que para
siempre iban a tener, sociedad de
gananciales o vivienda habitual en
medio, carécter privativo.

La hermenéutica del art.
1357.2, la interpretacion socloldgi-
ca, la histérica o simplemente el
sentido comtn impendran una apli-
cacidninmediatadel parrafo segundo
de nuestro art. 1357 a su articulo
anterior. Pero no lo permite la inter-
pretacion sistematica. Por eso, tam-
hiénde legeferenda, debe redimirse
la separacion expuesta.
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HIPOTECARIO — REGISTROS (Programa de 1981)
TEMA 72

PUBLICIDAD FORMAL DEL REGISTRO. MANIFESTACIONES
Y NOTAS SIMPLES. CERTIFICACIONES: SUS CLASES Y VA-
LOR. RECONSTITUCION DEL REGISTRO DESTRUIDO.

PUBLICIDAD FORMAL DEL REGISTRO.

El principio de publicidad registral ticne dos diversas vertientes o manifestaciones (intimamente
ligadas entre si), puestas ya de manifiesto por 1a Exposicién de Motivos de 1a Ley de 1861:

—Una material o sustantiva, que revela el fin inmediato del principio, es decir, dar notoriedad 4 los
derechos reales inmobiliarios y precisar los efectos que la ley conficre a esa publicidad, y que se concreta
en los principios de legilimacién y fe piblica.

—Qtra, formal o adjetiva, que sc refiere a los medios 0 modos de dar notoriedad a las inscripciones,
permitiendo y facilitando alos particulares el conocimiento del contenido del Registro. Es 1a denominada
publicidad formal.

Sefiala ROCA SASTRE que la publicidad formal justifica o fundamenta lo que se ha dado en llamar
“publicidad como cognoscibilidad legal”, es decir, aquel principio por el cual 1a fe ptiblica registral operard
con independencia de que se haya o no consultado efleclivamenie el Registro. En oiras palabras, 1a
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cognoscibilidad legal equivale a presumir el conocimiento efectivo de los asientos registrales, lo cual,
I6gicamente, debe ir acompafiado dec la posibilidad de acceso al Registro a quienes tenga interés en
consultarlo; porlamisma razén que el art. 6.1°del Cédigo Civil, al proclamar que “laignorancia delasieyes
no excusa de su cumplimiento”, requiere, como corolario ineludible, la completa publicacidn de dichas
leyes en el Boletin Oficial del Estado.

Este aspecto adjetivo o formal de 1a publicidad se encuentra formulado enlos arts. 221 y ss. LH y 332
y §s. RH.

Conformae al primero de los citados preceptos “Los Registros serdn piiblicos para quienes tengan
interés conocido en averiguar el estado de los bienes inmuebles o derechos reales inseritos™. Lo cual aparece
completado o reforzado porel art, 228 LH, segiin el cual “Cuando el Registrador se negara amanifestarlos
libros del Registro o a expedir de su conlenido cerificacidn, podrd el que lo haya solicitado acudir en queja
al Presidente de 1a Audiencia (hoy hay que entender que al del Tribunal Superior de Justicia respectivo),
si residiere en el mismo lugar, o en otro caso, al Juez de 1* Instancia, quienes decidirdn oyendo al
Registrador. Contra la decisién de los mismos podrd recurrirse a 1a Direccién General de los Registros y
del Notariado™.

Y el art. 352 RH dispone por su parte: “Las autoridades, tribunales o funcionarios piblicos que se
encuentren tramitando expedientes, juicios o actuaciones, podrdn reclamar directamente del Registrador
las certificaciones o antecedentes que les interese o Ia manifestacion de los libios...”.

El art. 221 LH planiea el inieresanie problema de a quién se ha de dar a conocer el contenido del
Registro,

Enefecto, hemos visto cémo habla del “interés conocido” del solicitante, 1o cual podria dar aentender
que el simple hecho de acudir al Registro en demanda de informacidn bastaria para que el interés del
solicitante se exteriorizada, es decir, fucra “conocido”, y no hubiera entonces problema en proporcionarle
1a informacién. Pero la cuestién no es tan sencilla, y 1a propia Exposicién de Motivos dc 1a Ley de 1861
tratd de aclararla, sin conseguirlo, pues sustituyd la expresion “interés conocido” por 1a de *interés
legitimo”, 1o cual, como pone de relieve PRADA ALVAREZ-BUYLLA no afiade nada significativo al
texto legal, pues la legitimidad es un presupuesto esencial para el gjercicio de los derechos.

Elle hay que unirlo al probleina de 1as relaciones entre 1a publicidad registral y el derecho a la
intimidad, cuestidn ésta que, como sefiala el citado autor, ha sufrido unainnegable evolucién desde 1a época
en que fue publicada Ia primera Ley Hipotecaria hasta nuestros dfas. En aquélla (siglo XIX, siglo del
liberalismo) se entendfa el dereche a la intimidad como una extensidn del derecho de propiedad, y por tanto
como un derecho absoluto, una esfera cerrada alos demds y ala que nadie podia tener acceso. La evolucion
juridica posterior, sin renunciar totalmente a estos principios, ha hecho que hoy se refiera 1a intimidad no
alaesfera de la propiedad, sino ala de la personalidad (estimando que su esencia se encuentra enla misma
naturaleza humana y su dignidad), y que més que un derccho absoluto es un derecho fundamental, que nace
con la persona y se extingue con ésta.

En esta linea, el art. 18 de la Constitucién cspafiola garantiza el derecho a la intimidad personal,
mientras que la Ley Organica 5/92, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de los
datos de cardcter personal, establece 1os Ifmites de dicho tratamiento informdtico en cuanto pueda afectar
alaesfera fntima de 1a persona, es decir, al ejercicio de sus derechos ylibertades. 1.a Exposicion de Motivos
delaLeyexcluye de su dmbitolainformacién suministrada porios Registros dela Propiedad y Mercantiles, -
en cuanto la publicidad cs consustancial a la constitucion, exislencia y funcionamiento def Registro, como
medio de seguridad juridica preventiva; no obstante lo cual, el Colegio de Registradores suscribid el 3 de
noviembre de 1994 un Protocolo de Colaboracién e Informacién con la Agencia de Proteccion de Datos,
conel {inde dar solucion a los problemas de colisién entre el derecho alaintimidad y la publicidad registral.
El contenido de cste Protocolo ha informado, de manera inequivoca, las directrices marcadas con
posterioridad por 1a Direccidn General de los Registros en materia de publicidad registral, as{ como la
reforma introducida en la Ley Hipotecaria por la Ley de Condiciones Generales de 1a Contratacién, como
mis adelante estudiaremos.

Volviendo al problema de cudndo puede decirse que existe interés, conocido o legitimo, en averiguar
el contenido del Registro, digamos que ¢l incremenlo, a partir de los afios setenta, de las consultas al
Registro provocd una reaccidn restrictiva de la Direccién General de los Registros y del Notariado, que,
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ir{ter"pretaﬁdo Ta poco clara normativa hipotecaria al respecto, hizo entre otras 1as siguientes declaraciones
(en 1as Resoluciones-Circulares de § de abril de 1983 y 12 de junio de 1985, y en la Instrucci6n de 5 de

- fchrero de 1987):

A) Sélo deben acceder al contenido del Registro quienes tengan interés legitimo a juicio del
Registrador. A este respecto, es de destacar que la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1988
declard que la publicidad registral ha de facilitarse con cierta laxitud por los Registradores, ya que, de
exigirse una demostracion estricta del interés en la consulta, la proyeccion piblica del Registro se veria
gravemente menoscabada.

B) Cuando el solicitante de la informacién no sea la persona directamente interesada, sino un
encargado para ello, el Registrador podrd exigir que se acredite el encargo, mediante una autorizacién
firmada que especifique el sujeto autorizado y las personas o derechos objeto de manifestacin, sin que
bacte una autorizacion genérica. Si bien el Registrador podrd dispensar de 1a justificacidn del interés o
encargo a los profesionales del Derecho, oficinas piiblicas y entidades financieras, cuando la informacién
solicilada se refiera a personas o fincas concretas relacionadas con su legitima actividad, asf como a otras
personas o entidades (detectives, gestores, agentes de 1a propiedad inmobiliaria, informadores comerciales,
etc.) cuando la obtencidn de la informacidn registral constituya el objeto especifico de su actividad

* profesional o empresarial o sea elemento esencial para su regular desenvolvimiento.

C) En todo caso, se considera carentes de interés legitimo a quienes, a juicio del Registrador,

, pretendan acceder a la informacion registral con el fin de comercializarla por cualquier procedimiento. Es
" decir, se cierra el Registro a aquéllos que pretendan obtener lo que se ha dado en llamar “publicidad en

masa’,
Los Tribunales no siguieron esta postura restrictiva del Centro directivo, y asi, tanto el Tribunal

" ¢ Supremo en la citada sentencia de 20 de abril de 1988 como ¢l TSJ de Andalucfa en auto de 9 de junio de

1994 adoptaron un criterio mds permisivo.

Posteriormente, y sin duda por influencia, como dijimos, de la Lcy de Proteccién de Datos y el
posterior Protocolo ya citados, 1a Direccién General de los Registros dicté las Instrucciones de 29 de
octubre de 1996 y 17 de febrero de 1998, de las cuales podemos destacar:

—Ia creacidn del Servicio General de Indices, a Ilevar en el Colegio nacional de Registradores, ¢
integrado con los datos suministrados por los Registros de Espafia. Puede obtenerse informacidn de €1 a
través de cualquier Registro,

—Ila posibilidad de intercomunicacién, informdtica o por fax, de los Registros entre s{ y conel Servicio
General de Indices a [in de suministrar notas simplcs.

- —la posibilidad d¢ consulta telemdtica al archivo del Registro, debiendo en todo caso el Registrador
asegurarse de la imposibilidad de su manipulacidn o televaciado.

—la posibilidad de recepcién de solicitudes de notas simples por fax.

—Ia prohibicidn de acceso directo por cualquier medio, fisico o telemitico, a los archivos de los
Registros.

—1la obligacidn del Registrador al tratamiento profesional de la publicidad formal, excluyendo 1a
manifestacion de los datos carentes de trascendencia juridica. De suerte que Ia solicitud de informacién
sobre datos personales sin relevancia patrimonial se realizard con expresidn del interés perseguido.

—1la necesidad de que la informacién se exprese con claridad y sencillez.

~ —Ila prohibicién de expedicién de publicidad formal cuando el objeto de la solicitud sea su
incorporacién masiva a bases de datos o registros paralelos con fines exclusivos de comercializacién o
reventa, sin responder a mandato alguno por parte del interesado en la informacién.

—Ila necesidad de que Ias solicitudes de informacién queden archivadas.

Y, en fin, 1a Ley de Condiciones Generales de la Contratacién de 13 de abril de 1998 modificé entre
otros ¢l art. 222 de la Ley Hipotecaria (justificando la reforma no sélo en 1a Ley de Proteccidn de Datos,
sino también en la Ley de Delensa de los Consumidores), recogiendo 1a doctrina de las dos Instrucciones
citadas, a 1a cual afiade:

—la atribucidn a la nota simple de un valor puramente informativo, definiéndola como un extracto
sucinto del contenido de los asientos relativos a la finca objeto de manifestacion.
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—1la posibilidad de los interesados de elegir libremente el Registrador a través del cual obtener
informacién sobre una finca, aunque no pertenczea a la demarcacién de su Registro, siempre que deba
cxpedirse mediante nota simple o consista en informacidn sobre el Indice General de Fincas.

MANIFESTACIONES Y NOTAS SIMPLES.

Con anterioridad ala reforma introducida por1a Ley de Condiciones Generales de 1a Contratacién en
elart, 222 LH, se venfa entendiendo que la publicidad formal se prestaba a través de las certificaciones (que
mis adclante estudiaremos) y de la “manifestacién” del Registro, que comprendfa dos modalidades:
exhibicién directa de los libros registrales y nota simple informativa, Ello tenfa su apoyo en 1a anterior
redaccidn del art. 222 LH (“*Los Registradores pondrén de manifiesto los libros del Registro...”) y en el art.
332 RH(“Lamanifestacién del Registro... podrd hacerse mediante exhibicién de los 1ibros o pornota simple
informativa...”.

En la actualidad, el precepto reglamentario sigue en vigor, pero, repetimos, el art. 222 LH ha sido
objeto de modificacion, y si bien se mantiene la redaccién que antes tenfa, ésta constituye ahora inicamente

su apartado primero, pues se le han afiadido siete apartados mds, y de éstos (cn combinacién con la doctrina |

de la Instruccidn de la DGRN de 17 de febrero de 1998), se desprende que hoy en dfa Ia exhibicién directa
o fisica de los libros ha desaparccido (a pesar de que, como decimos, el art. 332 RH, asf como el 333 y 334,
lodos los cuales sc ocupan de la materia, siguen vigentes).

EXHIBICION DE L.OS LIBROS.

Enefecto, el ap. 2 del art. 222 LH dispone en la actualidad que “La manifestacién que debe realizar
el Registrador del contenido de los libros registrales tendrd lugar por nota simple informativa o por
certificacidn... Se prohibe a estos efectos el acceso directo, por cualquier medio fisico o telemdtico, a los
archivos de los Registradores de la Propiedad...” (esta dltima prohibicién ya venfa recogida en la
Instruccidn del 98, e incluso en la anterior de 29 de octubre de 1996).

Queda claro por tanto (y a pesar de que, como hemos dicho, 1os arts. 332 a 334 RH no han sido
derogados) que no hay més medios de mani festacién quela nota simple o la certificacién, sin que sea posible
que el solicitante de informacién acceda fisicamente a los libros del archivo. Ahora bien la exhibicién
(aunque indirecta) de los libros no ha desaparecido por completo, pues el ap. segundo, punto 1., de 1a
Instruccién de 17-2-98 dice que “Los Registradores de la Propicdad, cuando realicen la manifestacién
mediante 1a exhibicién de los libros... por concurrir circunstancias excepcionales que asf lo aconsejen,
deberdn hacerlo por medio de fotocopia de los asientos, la cual no podrd retirarse por el interesado, y

sicmpre, segun el articulo 334 del Reglamento Hipotecario, sin que le sea permitido al particular copiar
dichos asientos”.

NOTA SIMPLE INFORMATIVA.

Como sefialaROCA SASTRE, lanota simple fue introducida porel Reglamento Hipotecario de 1946,
que did cobertura legal a una prictica que por aquel entonces habfa surgido, derivada de la necesidad que
los particulares y los Notarios tenfan de conocer el estado del Registro, sin necesidad de personarse
fisicamente cn éste.

A pesar de su escueta regulacién (limitada al art. 332 RH, que \inicamente se ocupa de ella por
establecer que su contenido carece de garantfa, que puede pedirse verbalmente o por escrito, y que el
Registrador decidird en cada caso si presta 1a informacidn por nota o por exhibicién de los libros) con el
paso de los afios su uso ha ido arraigando y en la actualidad constituye sin duda el medio de publicidad m4s
utilizado. Ello obligé a la Direccién General de los Registros y del Notariado a ir supliendo la deficiente
normativa legal con Resoluciones e Instrucciones que dieran respuesta a los problemas y necesidades
pricticas que se iban planteando, hasta llegar a 1a repetida reforma introducida en el art. 222 LH, que en
1a actualidad ya establece una mds completa regulacién de 1a materia,
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Combinando este precepto con el art. 332 RH, y alaluz delas Instrucciones de 1996 y 1998, podemos
sintetizar el vigente régimen de 1a nota simple en la siguiente forma,

Solicitud. Puede ser verbal o escrita (art. 332 RH), pudiendo hacerse incluso por fax (Instruccién de
29-10-96). Las solicitudes quedarin archivadas (Instruccién de 17-2-98). El interés del solicitante queda
a juicio del Registrador (art. 222.1 LH), remitiéndonos sobre este punto a lo antes dicho. La solicitud,
siempre que sea para obtener nota simple, puede hacerse a cualquier Registrador, aunque no sea el
competente por razén de la situaci6n de la finca, quedando al efecto los Registradores obligados a
interconectarse por fax o correo clectrénico (art. 222.8).

Plazo de expedicién. Nada disponenla Ley ni el Reglamento, porlo que habrd que entender aplicable
el méximo de cuatro dfas por finca establecido por el art. 226 LH para las certificaciones.

Contenido. Se exige al Registradorel “tratamiento profesional” de lainformacion registral (art. 222.2
LH), lo cual significa que ésta debe expresarse “con claridad y sencillez” (art. 222.4), de ahf que la nota
~ simple (art. 222.5) haya de consistir en “un extracto sucinto del contenido de los asientos relativos ala finca
objeto de 1a manifestacién, donde conste la identificacién de la misma, 1a identidad del titular o titulares
de los derechos inscritos sobre 1a misma, y la extension, naturaleza y limitaciones de éstos. Asimismo, se
hardn constar las prohibiciones o restricciones que afceten a los titulares o derechos inscritos™.

Forma. La nota simple comenz6 sicndo un extracto de la situacién registral, pero desde que una Ron.
DGRN de 10 de junio de 1977 (coincidente con la aparicién de los libros registrales de hojas méviles)
permiti6 1a utilizacién al efecto de fotocopia de la hoja registral, €l uso de ésta se fue generalizando.
Posteriormente, 12 Instruccién de 5 de febrero de 1987 calificé su empleo de excepcional, a pesar de lo cual
su uso segufa siendo generalizado. Pero ya con la publicacién de 1a Ley de Proteccién de Datos se siente
lanecesidad de evitar que a través del Registro se den a conocer datos “‘sensibles” de 1os titulares registrales
(datos personales o relativos al estado civil), ajenos a los fines propios de la institucion registral y que por
tanto no deben ser suministrados por el Registrador. De ahf que las Instrucciones de 1996 y 1998 hablaran
de que el tratamiento profesional de la publicidad formal “excluye la manifestacién de los datos carentes
de trascendencia jurfdica™. Y esta idea es recogida por el art. 222 LH, cuando alude a la “claridad y
sencillez” con que ha de expresarse la publicidad formal, y al “sucinto extracto” del contenido de los libros
en que debe consistir la nota simple, asf como a la obligacion del Registrador de velar por el cumplimiento
de 1as normas sobre proteccién de datos de cardcter personal. De ello se desprende el rechazo del legislador
al uso de 1a fotocopia, aunque no se debe perder de vista el hecho de que en el texto definitivo del art. 222
desaparecié 1a prohibicién taxativa del uso de la fotocopia que inclufa al proyecto de ley de reforma.

Valor. El art. 332 RH dice que la nota es “sin garantia”, idea que recalca el nueva art. 222 LH cuando
dispone en su ap. 5 que tiene un “valor puramente informativo™ (extremo éste que deberd hacerse constar
expresamente en la nota, segin el ap. 3). Por consiguiente, los eventuales errores que se cometan al
expedirlano generardn responsabilidad (civil, se entiende) en el Registrador, a diferencia delo que veremos
ocurre en sede de certificaciones.

Obligacién de expedirla. Normalmente, la expedicién de una nota simple vendrd motivada por una
solicitud del interesado en obtener 1a informacién, pero el nuevo (tras la reforma de 1a Ley de Condiciones
Generales de 1a Contratacidn) art. 253 LH dispone en su ap. 2. que simultdneamente alanota de inscripcion
de todo tftulo que se inscriba en el Registro, extenderd ¢l Registrador nota simple informativa expresiva de
lalibertad o gravamen del derecho inscrito, asf como de las limitaciones, restricciones o prohibicionies que
le afecten.

Negativa a expedirla. Si ¢l Registrador se negare a expedir 1a nota, ya vimos c6mo el art. 228 LH
permite al interesado acudir en queja al Presidente del TSJ o al Juez de 1* Instancia.

Publicidad en masa. Entiende por tal la Instruccién de 1998 las solicitudes cuyo objeto sea la
incorporacién masiva de lainformaci6n obtenida a bases de datos o registros paralelos con fines exclusivos
de comercializacién o reventa, por lo que aquéllas sélo podrén ser atendidas si cumplen alguno de los
requisitos que la propia Instruccidn enumera.

NOTAS DE INFORMACION CONTINUADA.

Y antes de pasar al estudio de las certificaciones, vamos a ocuparnos de las “notas de informacién
continuada”, reguladas en Ios arts. 175 del Reglamento Notarial y 354.a) del Reglamento Hipotecario, que
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fueron modilicados porel RD de 29 de diciembre de 1994, de colaboracién entre Notarfas y Registros para
la seguridad del trdfico jurfdico inmobiliario (desarrollo de un RD anterior, de 18-12-92, al que derogd),
cuya [inalidad, como sediccencl predmbulo, eslade evitarlos fraudes enla conlratacién y, consiguientemente,
alcanzarla mayor seguridad juridica. Posleriormente, este RD [ue aclarado porla Instruccién de la DGRN
de 2 de diciembre de 1996.

Dispone el art. 175 del Reglamento Notarial que el Notario, antes de autorizar el otorgamiento de una
escritura de adquisicién de bienes inmuebles o de constitucién de un derecho real sobre ellos, deberi
solicitar del Registro de 1a Propiedad (salvo en los casos que el propio precepto exceptiia) 1a informacién
adecuada, mediante un escrito que contendrd las circunstancias que se detallan en dicho art. y en la
Instruccidn, y que podrd ser remitido al Registro por cualquier medio, incluido el fax.

Yau en el dmbito registral, establece el art. 354.a) RH que el Registrador suministrard 1a informacién
mediante nota que contendrd no s6lo 1a informacion solicitada (en los términos que aclara la Instruccién),
sino también las solicitudes de informacidn que respecio de Ia misma finca se hayan recibido de otros
Notarios, pendientes de contestacidn o remitidas en los diez dfas naturales anteriores. El envio de la nota
ha de hacerse como maximo en el plazo de tres dfas, hdbiles siguientes, salvo las excepciones que se citan,
y siempre por fax, aunque no hubiera sido éste el medio empleado por el Notario.

Deberi el Registrador, dentro de los nueve dias nalurales siguientes a Ia remision de la informacién
{de aqui ¢l nombre de “notas de informacién continuada™), comunicar al Notario, en el mismo dfa en que
se haya producido, el hecho de haberse prestado en el Diario otro u otros tftulos que afecten o modifiquen
la informacidn inicial. Idéntica obligacidn existird respecto de las solicitudes posteriores de informacidn
registral relativas ala misma finca y que, procedentes de otros Notarios, reciba en el plazo indicado. Todo
cllo, hay que entender, para el caso de que no se hubiera presentado en el Registro la escritura otorgada en
base a la informacion inicialmente suministrada; pues, de haberse producido tal presentacidn, carecen de
sentido las comunicaciones previstas en el preceplo.

En cuanto al valor de estas notas, la DGRN, enlarepetida Instruccién de 2-12-96, 1as considera “notas
simples”, con lo cual puede darse por zanjada la polémica que la publicacidn del R.D. suscitd acerca de si
son simples notas, sin garantia (pues dice ¢l art. 354.a que el Registrador expedird una “nota”), o bien (dado
que el Reglamento Hipotecario se ocupa de ellas bajo la nibrica “Certificacioncs especiales”, y que el art.
354.a habla de que el Registrador formalizard la nota “bajo su responsabilidad™) forman una especie de
“tertium genus” entre las notas simples y las certificaciones,

CERTIFICACIONES: SUS CLASES Y VALOR.

Las define ROCA SASTRE como las copias, transcripciones o traslados, literales o en relacién, del
contenido del Registro, constituyendo un medio de acreditar documentalmente Ia situacién hipotecaria de
las fincas o derechos. En otras palabras, son un medio de hacer piiblico el conienido del Registro, de
exteriorizar su contenido. Basicamente, y sin perjuicio delo que iremos diciendo a lolargo de esta pregunta,
se diferencian de las notas simples en que, as{ como éstas, segin vimos, ticnen un valor puramenie
informativo (art, 222.5 LH), las cerlificaciones (art. 225 LH) constiluyen ¢l inico medio de acreditar, en
perjuicio de tercero, la libertad o gravamen de los bienes inmuebles o derechos reales inscritos. S6lo los
Registradores tienen la facultad de certificar lo que resultc de los libros del Registro (art, 335 RH).

Solicitud. Pueden solicitar 1a expedicién de certificacion tanto los particulares como la autoridades
judiciales o administrativas. Respecto de los primeros, exige el art. 227 que tengan “interés conocido™ en
averiguar ¢l estado del inmucble o derecho real, la apreciacién del cual queda a juicio del Registrador.
Damos aqui por reproducido 1o antes expuesto al hablar del interés en materia de publicidad formal. Segiin
también vimos anteriormente, en caso de negativa decl Registrador a cxpedir la certificacién puede el
interesado acudir en queja al Presidente del TSJ o al Juez de 12 Instancia (art. 228 LH).

Las solicitudes, tanto 1as de los particulares (que adoptarin ta forma de instancia, por escrito, art. 227
LH), como las de las autoridades judiciales o administrativas, deberdn expresar con claridad las circuns-
tancias cxigidas porel art. 229 LHy 336 RH. S6lo deben presentarse obligaloriamente en el Diario aquélias
cuyaexpedicién provoque algln asiento registral, pudiendo presentarse en los demds casos si el interesado
lo pidicre o ¢l Registrador 1o estimara conveniente (art. 416 RH).
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: : :'.]'J_i"s:'bﬂﬁ.e el ap. sexto de la Instruccién de 17-2-98 que las solicitudes de publlicidad fgrmal~ (hay que
intendn que las de particulares) quedardn archivadas, a fin de que durante un perfodo dg tre-s afios pueda
‘conocerse la persona del solicitante, su domicilio y su DNI o NIF; Io cual entra en contradiccidn con el art.
343 RH, que exige devolver la solicitud al intercsado una vez expedida la certificacién. Dado el superior
rango de este iltimo precepto, y 1a linalidad perseguida porla Instruccién, parece lo mas oportuno devolver
el original y archivar Ia copia. '

Plazo de expedicion. Los Registradores habran de expedir las certificaciones en el més breve plazo
posible, sin que en ningiin caso pueda exceder del de cuatro dias (hdbiles, art. 109 RH) por cada finca o
- derecho {art. 236 LH), transcurrido ¢l cual podrd el interesado utilizar el recurso de queja que concede el
art, 228 LH (art. 237 LH).

Se entenderdn expedidas después del cierre del Libro Diario, de suerte que si se expidicran antes se-
expresard, ademds de 1a fecha, 1a hora (art. 350 RH).

Forma. Los arts. 350 y 351 RH establecen normas, hoy en desuso, sobre el tipo de papel en que ha
de expedirse 1a certificacién. En cuanto a la utilizacién de fotocopia, vale lo dicho anteriormente para las
notas simples, ademds de lo que luego expondremos acerca de las certificaciones literales. Y, en fin, aunque
ningin precepto lo imponga, 1a certificacidn habrd de ir firmada por el Registrador, dado que segdn hemos
visto es un documento piiblico, y ademds genera responsabilidad para cl Registrador por los errores que
pueda cometer en su expedicién, segin mds adelante estudiaremos.

Clases. Siguiendo a ROCA SASTRE podemos distinguir las siguientes:

A) Segtin los asienlos a que se refieran (art. 223 LH ¥ 3372 340 RH):

a} Certificaciones de asicntos de toda clase relativos a bienes determinados.

b) Certificaciones de asientos determinados que los solicitantes sefialen, bien indicando el tomo y
folio donde obren, bien refiriéndose a los que existan de una o mds especie sobre determinados bienes.

c) Certificaciones de inscripciones o cancelaciones extendidas a favor o a cargo de personas
determinadas. '

d) Certificaciones de no existir asiento de ninguna especic o especies determinadas, sobre bienes
determinados o respecto de determinadas personas,

B) Por su objeto, pueden ser:

a) Certificaciones de asientos o de documentos. Las primeras son las m4s frecuentes, y suelen referirse
a asientos positivos (inscripciones, anotaciones, notas marginales), subsistentes (esto es, no cancelados) y
de los libros de inscripciones. Como reglas especiales podemos citar el art. 345 RH, conforme al cual
siempre que deba comprenderse en la certificacisn algidn asiento de presentacién (aris. 230 y 231 LH), se
copiard literalmente, y el 340 RH, que permite 1a inclusién de los asientos cancelados sélo cuandg el
solicitante lo exigiere y en los casos prevenidos enel art. 234 LH. Las certificaciones de documentos son
los relativos a aquelios que los Registradores conserven en su archivo y respecto de los cuales pucdan
considerarse como sus archiveros naturales (art. 342 RH).

b) Certificaciones de dominio, de cargas (arts. 235 LH Yy 353.w RH), o de dominio y cargas.

C) Por la forma de reflcjar el contenido del Registro, pueden ser las certificaciones literales o en
relacion, segiin se mandaren dar o se pidieren (art. 232 LH).

a) Literales. Comprenderdn integramente los asientos a que sc refieren. Cabe recordar, que, segiin ya
hemos estudiado, la obligaci6n del Registrador 2l tratamiento profesional de 1a publicidad formal implica
que €ste haya de velar por el cumplimiento de 1a normas sobre proteccion de datos de cardcter personal (art.
222.6 LH), y que haya de expresarla con claridad ysencillez (art, 222.4 LH), sin perjuicio de estos Supuestos
de ceitificaciones literales. En este punto, no debe pasarnos por alto que en la redaccién definitiva de 1a
disposicién adicional 22 de la Ley de Condiciones Generales de 1a Contratacién (que introdujo el citado art.
222.4 LH) se afiadid, respecto de lo que figuraba en el proyecto de Ley, a 1a frase “sin perjuicio de los
Supuestos legalmente previstos de certificaciones literales a instancia de autoridad judicial o administra-
tiva” la expresion “o de cualquier interesado”.

b) En relacién. Conforme al art, 232 LH, expresardn todas las circunstancias que los asientos
contuvieren, necesarias para su validez, las cargas de la finca o derecho, y cualquier otro extremo que el
Registrador juzgue importante o el interesado sefiale. Eneste liltimo caso, si los datos omitidos contradijeren

lo sefialado por el solicitante, habrin de consignarse en la certificacién; si lo omitido no contradice o
- desviriia lo relacionado en Ia certificacisn, el Registrador 1o hard constar asf (art. 344 RH).
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Valor. Eslacertificacidn, scgiin vimos, el inico medio admitido para acreditar cn perjuicio de tercero
Talibertad o gravamen delos bienes o derechos inscritos (art. 225 LH). Y al ser, como asimismo hemos visto,
uiil copia o traslado de un documento obrante en un Registro piiblico, tendrd la consideracién y el valor
probatorio de un documento piiblico, siéndole aplicable lo dispuesto en el art. 1220 del Cédigo Civil. En
consccuencii, su valor como prueba dependerd de 1a conformidad que guarde con su original, disponiendo
sobre este punto el art. 226 LH: “Cuando las certificaciones no fueren conformes con los asientos de su
referencia, se estard a Io que de éslos resulle, salvo la accién del perjudicado por éllas para exigir la
indemnizacion correspondiente del Registrador que haya comelido 1a falta”.

Vemos por tanto cémo, a diferencia de 1a nota simple, la certificacién genera responsabilidad civil en
¢l Registrador, que le viene impuesta ademds por el art. 296.5° LH, conforme al cual responderd “Por error
u omision en las certificaciones de inscripcidn o de libertad de los inmuebles o derechos reales, o por no
expedir dichas certificaciones en el término sefialado en csta Ley”.

Efectos. Almargen de su valor, ya repetido, comoinico medio de acreditar el contenido del Registro,
hemos de hacer referencia a ciertos efectos especiales que en ocasiones produce su expedicién:

1) Conforme al art. 353.3 RH, la cancelacién de las menciones, derechos personales, legados,
anolaciones preventivas, inscripciones de hipolecas o cualesquiera otros derechos que deban cancelarse o
hayan caducado con arreglo a la Ley Hipotecaria, se entenderd solicitada por ¢l solo hecho de pedirse la
certificacion, Ignalmente, al expedirse una certificacion se convertirdn en inscripciones de dominio las de
posesion, si no existiere asiento contradictorio.

2) Las certificaciones que los Registradores deben expedir en ciertos supuestos (procedimientos
judicial ocxtrajudicial de ejecucidn de hipoteca, procedimiento ejecutivo ordinario, expedicntes urbanisticos
de reparcelacidn o compensacién, procedimicnto administrativo de apremio, etc.) provocan la extensién
de unanota acreditativa de dicha expedicién, y que hade extenderse, seglin los casos, al margen de la dltima
inscripcion de dominio de la finca, o al margen del asiento que recoja ta carga que se ejecuta,

De un lado, los datos contenidos en la certificacidn sirven para que el 6rgano actuante notifique la
existencia del procedimicnto a los titulares de derechos sobre 1a finca (en los términos recogidos en cada
caso por la normativa aplicable). De otro, 1a nota marginal de expedicidn sirve de aviso o notificacién
(recordar lo antes dicho acerca del principio de cognoscibilidad legal) alos que con posterioridad adquieran
algin derecho, a fin de que puedan personarse en el procedimiento si les interesare; sirve igualmente para
determinar los asientos que, una vez concluido el expediente o procedimiento, han de ser cancelados.

Certificaciones especiales. Como tales (y aparte de las ya eswdiadas “notas de informacién
continuada”, art. 354.a RH), recoge 1a LH las de informacién continuada y las que van acompafiadas de un
informe del Registrador (ambas introducidas por RD de 21-12-1983, pero gue no puede decirse que hayan
calado en la prictica).

A) Conforme al art. 354, cl solicitante de una certificacién podrd pedir que ésta tenga el cardcter de
certificacién con informacion continuada. Esta informacidn se referird a los asientos de presentacién que
afecten a la finca y se practiquen desde 1a expedicidn de Ia certificacién hasta los treinta dias naturales
siguientes. Estas certificaciones no podrin comprender mds de una finca o derecho ni referirse a una finca
no inmatriculada, regulando de modo prolijo el citado precepto los requisitos de la solicitud y las
actuaciones a seguir por el Registrador.

B) Por su parte, el art. 355 dispone que, mediante peticién expresa y por escrito en 1a solicitud de
certificacion, o a continuacién de la ya expedida, podrd solicitarse que el Registrador emita un breve:
informe, no vinculante, explicativo de 1a situacién juridico-registral de la finca o derecho o del modo m4s
convenienie de actualizar ¢l contenido registral, o bien sobre el alcance de una detcrminada calificacién
registral, La solicitud no podrd comprender m4s de una finca o derecho, y es incompaltible con la solicitud
de certificacidn con informacién continuada.

Con independencia de este Lipo especial de certificacién, disponc el nuevo (tras la reformaintroducida
por la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién) art. 222.7 LH que “Los Registradores... deberdn
informar a cualquicr persona que lo solicite en materias relacionadas con el Registro. La informacién
versard sobre los medios registrales mds adecuados para el logro de los fines licitos que se propongan
quienes la soliciten”.
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RECONSTITUCION DEL REGISTRO DESTRUIDO.

Estd regulada en las leyes de 15 de agosto de 1873 y 5 de julio de 1938, cuya vigencia viene declarada
expresamente por el art. 238.2 de la Ley Hipotecaria. Podemos exponer 1a materia en Ia forma que sigue:

DILIGENCIAS PREVIAS.

Cuando quedasen destruidos los libros del Registro de la Propiedad, el Juez hard una visita
extraordinaria, de 1a cual levantard acta. En ella se hardn constar los libros que han sido destruidos, y una
copia serd enviada al Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la respectiva Comunidad Auténoma.
Este decidird si procede o no la reconstruccidn, fijando en caso afirmativo el dia inicial del periodo legal
dc_reconstitucién (que serd de un afio, prorrogable por otro si lo acordare la Direccién General de los
Registros). La reconstitucidn iniciada serd anunciada en el Boletin Oficial del Estado y en el de 1a provincia
respectiva, asf como, por medio de edictos, en los Ayuntamientos del Distrito.

MODOS DE EFECTUAR LA RECONSTITUCION.

La reconstruccién de los asientos destruidos puede hacerse presentando alguno de los documentos
siguientes:

A) La misma copia de la escritura que hubiera sido inscrita antes de la destruccidn.
~_ B) También podrin serlo las segundas y posteriores copias, siempre que en éllas o en otras sc resefie
la inscripcién del derecho del transmitente y se acompafie declaracién jurada, documento fehaciente, de
haber estado ya inscrito el acto que contenga.

C) Acta de notoriedad, siempre que se acredite 1a pérdida o destruccitn de los originales o matrices
de los decumentos anteriormente inscritos.

REGISTRACION DE LA TITULACION COMUN,

La titulacién comuin que se presente durante el periodo de recenstitucién se inscribird en 1a forma
ordinaria.

No podrd practicarse ninguna inmatriculacién al amparo del art. 205, si bicn en sulugar podrd tomarse
anotacidn preventiva, que subsistird durante el término [ijado para la reconstruccion y podrd convertirse
eninscripcidn si se presenta en dicho plazo acta de notoriedad o documento con nota de haber estado inscrito
en el Registro destruido. De 1o contrario, serd cancelada.

Sila finca a que se refieren los titulos presentados no estuviere reinmatriculada (en cualquiera de las
tres formas antes examinadas), se tomard anotacién preventiva de aquellos documentos, la cual sc
converlird en inscripcidn si se procede a la reinmatriculacidn,

EFECTOS HIPOTECARIOS.

Durante todo el periodo de reconstitucién no se aplican los arts. 17, 20, 32 y 34 LH y aquellos otros
que se refieran a la falta de inscripcidén o anotacién de un derecho, haciéndose constar esta circunstancia
en las certificaciones que se expidan. :

En especial, si se presentan a reinscripcidn varios titulos justificativos de sucesivas transmisiones, se
comprenderdn todos cllos en un solo asiento. Si son contradictorios prevalecerd el que tenga nota de fecha
mds moderna.

Si después de reinscrito un titulo se presenta otro con fecha posterior, se inscribird éste a continuacion
de aquél, aunque no exista entre cllos relacion inmediata de tracto, extendiéndose al margen del primero
la oportuna nota de referencia.

El titular de algiin derecho real impuesto sobre finca cuyo duefio no hubiere reinscrito su tftulo podrd
solicitar a aquél 1a reinscripcidn (por las reglas establecidas en la Orden de 1940 o por medio de acta de
notoriedad), pudiendo pedir desde luego 1a anotacidon de su derecho.
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Sila reinscripcién sc verifica en virtud de acta de notoriedad y se presentare después documento con
nota de haberse inscrito con posterioridad ala fecha delaadquisicién alegadaen el acta, se cancelard aquella
inscripcion extendiendo 1a oportuna nota de referencia.

Una vez terminado cl perfodo de reconstruccidn, las hipotecas y demds dercchos reales reinscritos
conservardn el rango que tuvicron en el Registro destruido, cualquiera que hubiera sido el orden de
reinscripcion.

También podrin reinscribirse los Litulos, una vez transcurrido el perfodo de reconstruccién, pero en
este caso no producirdn efectos desde su fecha.

P

CADEAA

APENDICE PARA EL TEMA 79 DEL PROGRAMA DE 1996

TRATAMIENTO PROFESIONAL DE LA PUBLICIDAD
REGISTRAL. SU CONEXION CON EL DERECHO A LA INTIMI-
DAD.

Esta cuestion aparece por primera vez tratada en el ya citado Protocolo de 3 de noviembre de 1994,
de colaboracidén entre 1a Agencia de Proteccién de Datos y el Colegio de Registradores.

Se dice en €l que, al proporcienar 1a informacién, el Registrador deberd tener presente las normas de
proteccién de datos de cardcter personal (Ley de 1992), potenciandola publicidad econdmica o patrimonial,
previa exclusion de aquelios datos contenidos en el asiento respectivo que pudieran afectar a la intimidad
del titular registral, excluyendo en todo caso la copia telemdtica o magnética de los asientos. Afiade que el
Registrador deberd, en esta materia, acentuar su celo profesional, restringiendo enla medida de 1o posible
lapublicidad de aquellos datos relativos al estado civil de las personas que sean econdmica o patrimonialmente
intrascendentes. En palabras de GIMENO SENDRA, este Protocolo “ha de contribuir a una eficaz tutela
del derecho a la intimidad, sin merma alguna del cumplimiento de los fines publicos” del Registro de la
Propiedad.

En linea con estas directrices, la Instruccion de la DGRN de 29 de octubre de 1996 impuso al
Registrador 1a obligacion de realizar un tratamiento profesional de la publicidad formal, mientras que el
predmbulo de la Instruccidn de 17 de febrero de 1998 sefiala que 1os datos sensibles de cardcter personal
o patrimonial contenidos en los asientos registrales no podrdn ser objeto de publicidad formal ni de
tratamicnto automatizado, para finalidades distintas de las propias de la institucidn registral (vid.
Exposicién de Motivos dc 1a Ley de Proteccién de Datos de 1992). Cuando se ajuste a tal finalidad, la
publicidad de los asientos no requiere el consentimiento del titular registral ni es tampoco necesario que ’
se le notifique su cesién o tratamiento, sin perjuicio desu derecho a serinformado, asuinstancia, del nombre
y domicilio de las personas que hayan recabado 1a informacién. Consecuentemente, el apartado primero
de 1a Instruccion impone al Registrador el tratamiento profesional de la informacidn, que no contendrd los
datos que carezcan de trascendencia juridica; mientras que ¢l cuarto e impone asimismo el cumplimiento
de las normas aplicables sobre proteccidn de datos de cardcter personal.

Finalmente, el art. 222 LH, tras la reforma introducida por 1a Ley de Condiciones Generales de 1a
Contratacién, recoge en su ap. 2 el tratamiento profesional que el Registrador ha de dar a Ia informacién
registral, y en el 6 su deber de informar y velar por el cumplimiento de las normas aplicables sobre
proteccion de datos de cardcter personal. -

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 235. PAG. 45 Qnﬂﬁ.



S LUNES CUATRO TREINTA . NOM. 233 PAG. 46
£

CARTAS AMERICANAS

Gy | Dr. Edilberto Cabrera Ydme
g y Registrador Piiblico
ekt Tacna. Perit.

CALIFICACION DE DOCUMENTOS JUDICIALES EN EL SISTEMA
REGISTRALPERUANO

(Ponencia presentadaenlas Cuartas Jornadas Preparatorias del Primer Congreso
Nacional de Derecho Registral)

SUMARIOQ: 1. Planteamiento del problema. 2. El1 Principio de legalidad y la calificacidn registral.
‘2.1, El principio de legalidad. 2.2. La calificacion registral. 2.3, Perspectivas de Ia calificacién registral.
3. El principio de legalidad y la calificacidn registral en el sistema registral peruano. 3.1, Normatividad
existente. 3.2. Elementos de Ia calificacién registral. 4. Calificacién de mandatos judiciales. 4.1.
Restricciones del ambito de calificacién registral, 4.2, Aspectos que debe comprender el examen
registral de los mandatos judiciales, 4.3. El requerimiento indebido (una propuesta).

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.,

EL objeto de la ponencia es la calificacién de los documentos judiciales, Nos proponemos
examinar el comportamiento que debe seguir el Registrador cuando se le requiere 1a inscripcion de
documentos que conticnen mandatos judiciales.

Es cvidente que el Registrador no puede tratar a los documentos judiciales en la misma forma
que los documentos notariales. Por esta razén debemos precisar, en primer término, si le estd
permitido CALIFICAR cl mandato. De ser positiva 1a respuesta, determinar cudl es lanaturaleza de
este aclo,

En segundo término, nos inleresa indagar sobre el comportamiento del Registrador cuando el
mandato judicial, por alguna circunstancia vélida, no pucde inscribirse. ; Qué debe hacer en tal caso?

No son pocas las oportunidades en que se presentan al Registro mandatos judiciales que no
pueden inscribirse cn razén de existir obstdculos registrales. Y, donde el Juez, no obstante el
impedimento, coercitivamente ordena al Registrador que proceda a la inscripcidn respectiva.

Es verdad que algunas veces las normas juridicas necesitan previa interpretacién de los
operadores jurfdicos para su respectiva aplicacidn. La discrepancia en tales interpretaciones no es
nueva ni extrafia. Cuando las divergencias no atafien aspectos de fondo, no afectan al sistema
Jjurfdico, o simplemente no existen, suclen resolverse con una simple aclaracién o informacién
complementaria.

Sinembargo, no son escasas 1as oportunidades en que los Registradores nos encontramos frente
a mandatos judiciales que violan abicrtamentc normas y principios de nuestro sistema juridico en
general. Y, los Jueces no s6lo ordenan que procedamos a su inscripcidn. Sino, nos requieren hacerlo
bajo responsabilidad, lo que en bucna cuenta signilica bajo apercibimiento de ser denunciados por
desacato y resistencia a la autoridad.
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Este hecho nos obliga a reflexionar: ;Cudl debe ser el comportamiento del Registrador frente
agquéllos mandatos o apremios judiciales indebidos? L.a inquietud es mayor si se tiene en cuenta que
el interés del Registrador es proteger a terceros registrales, adecuar el mandato judicial a los
antecedentes registrales y, en general, preservar la puleritud del Registro; actuando bajo una
perspectiva erga omnes, mas alld del dmbito inter partes dentro del cual el Juez ha dictado el mandato.

Nuestra reflexién se inquieta adn més cuando el Art. 2011 del Codigo Civil Peruano sefiala que
la calificacién de la legalidad de los documentos “... no s¢ aplica, bajo responsabilidad del
Registrador, cuando se trate de parles que conlengan una resolucién judicial que ordenc la
inscripcién”, Y, nada dice respecto de las resoluciones judiciales que por alguna raz6n plenamente
justificada no pueden inscribirse; pero que el Juez ordena se haga bajo apercibimiento. Y se deja al
Registrador en estado de indefensidén frente a tales requerimientos.

Siendo que estos mandatos indebidos no son pocos, que corresponde al Registro proveer y
garantizar la seguridad juridica a quienes tienen inscritos sus derechos y a quienes s¢ proyectan y
actian bajo la fe piiblica registral; via ponencia, queremos alcanzar una propuesta,

Laponencia, dentrodcl estado de cosas en que seencuentralanormatividad registral peruana, pretende
trazar algunas pinceladas al tema. Teniendo como referencialalegislacidn comparada, fundamentalmente
la espaiola, arribamos a un planteamiento. El resultado final scguramenie no serd nuevo.

Se desarrolla sobre rutas ya recorridas por la legislacién comparada, Pero 1a formulamos desde
la perspectiva y a los lines del sistema juridico registral peruane. Y, es gue como dice Aida Rosa
Kemelmajer, citando a Mitan Kundera, “Gente hay mucha, ideas hay pocas; todos pensamos
aproximadamente o mismo y las ideas nos las traspasamos, las pedimos prestadas, las robamos™ (1).

Aclaramos que dejamos de lado los casos en que con razon y justicia los Srs. Jueces requicren
con energfa una inscripcién. Requerimiento efectuado muchas veces a propésito de una indebida
negativa del Registrador. Veamos.

2. EL PRINCIPIO DELEGALIDAD Y LA CALIFICACION
REGISTRAL.

2. 1. PRINCIPIODE LEGALIDAD.

La conducta del legislador, de 1a administracién, del Juez y, en general, de todo funcionario
puiblico, ha de sujetarse siempre a las normas jurfdicas vigentes, debicndo serla aplicacion razonada
del derecho vigente (2).

Esta conducta constituye y representa el principio de legalidad. Tal principio garantiza que las
decisiones de los funcionarios no scan producto del libre antojo de los mismos. Sino, de las normas
jurfdicas que se encuentran por encima de aquélles (3).

La doctrina dominante scfiala que €l principio de legalidad impone la necesidad dc que los
documentos que pretendan su inscripcién en el registro rednan los requisitos cxigidos por las leyes
paraelefecto, Paraellogro de éste fin, serd necesario someter atales documentos a un previo examern,
verificacién o calificacién. : )

Puede advertirse, pues, que la calificacin registral cs ¢l medio através del cual se hace efectivo
el principio delegalidad. Se determinalalegalidad del documento presentado al registro (adecuacion
del mismo a la normatividad vigente), examindndolo previamente (calificacion). '

2.2. LA CALIFICACION REGISTRAL.

Kemelmajer (4)dice que calificarcs, en general, formularun juicio respecto de lacalidad o valor
de algo. En ¢l derecho registral, continta, la calificacidn (que denomina también verificacion o
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Calificacion de documentos judiciales en el sistema registral peruano.

examen} implica un juicio de critica jurfdica, una tarea de control que opera a manera de tamiz,
impidiendo ¢l acceso al registro de aquellos tffulos a cuya publicidad la ley opone algiin obsticulo,

Citando a Pefia Bernaldo de Quirds, indica Manzano Solano (5) gue calificar es decidir si el
hecho del cual se solicita el asiento llega al Registro con los requisitos exigidos para que sea
registrable; es decir, es determinar si, conforme a ley, procede o no practicar ¢l asiento solicitado. La
calificacion, agrega, cs pues, como explica Roca Sastre, un trimite depurador de la titulacién
presentada a registro: €l examen, censura, o comprobacién que de la legalidad de los tftulo
presentados a registro verifica el Registrador de 1a Propiedad.

"Pau Pedrdn (6) sefiala que la existencia de un control de legalidad o calificacion es un rasgo
propio de los Registros de seguridad jurfdica... El control de legalidad deriva de la finalidad misma
de la publicidad, de manera que no cabe publicidad sin control de legalidad. Sila publicidad tiene
por objeto dar certidumbre a las relaciones jurfdicas, ha de ofrecer datos contrastados, veraces, de
los contrario, ni puede ofrecer confianza ni 1a merecerd.

Recogiendo las opiniones existentes, Kemelmajer (7) concluye diciendo que la calificacién ha
sido definida como aquélla decisitn jurfdica, solemne, dada por el encargado del regisiro mediante
la que se declara que el acto 0 negocio juridico objeto de ella retine o no los requisitos legales para
obtener la proteccion registral. Citando a Chico y Ortiz agrega, se trata de un juicio de valor no para
declararun derecho dudoso o controverlido, sino para incorporar o no al registro una nuevasituacion;
iniciado el procedimicnto, ¢l registrador realiza un juicio I6gico de andlisis Fictico y subsuncidn
Juridica que desemboca en una resolucién.

El Registrador no elabora los documentos inscribibles. Estos llegan fraccionados y autorizados
por los Notarios, Jueces, Autoridades Administrativas, etc. Todos ellos, ¢s verdad, han realizado
tambicn una calificacién de los mismos. De otro modo, no los habrian suscrito.

Sin embargo, dice Garcfa Garcfa que la diferencia radica en que micntras el Notario o Juez
practicala calificacidn en relacién directa con el derecho que motiva la instrumentacicn del negocio
(0 1a decisidn), en relacidn entre las partes; el registrador recibe el documento ya claborado y, en
consecuencia, practica sucalificacién en mérito alo que de €l fluye y en atencién a los efectos del acto
respecto de terceros.

Los Notarios y Jueces, califican y autorizan el documento dentro de un espacio reducido, esto
es, el dmbito de quienes lo otorgan o promucven. El Registrador, por el contrario, tiene 1a obli gacion
de calificar el documento dentro de un campo mds amplio. Esto es, teniendo en cuenta la incidencia
deldocumento respecto de los terceros no inlervinientes a quienes se daré publicidad delainscripcién
y, ademds, a quicnes s¢ opondrd lo inscrito.

2.3.PERSPECTIVASDE LA CALIFICACION REGISTRAL.

Manzano Solano (8) precisa que 1a calificacién registral, en sentido amplio, alcanza no sélo el
examen de los t{tulos presentados, sino también a su conexidn con contenido del Registro, en el que
habrdn de quedar integrados los dercchos contenidos en los mismos, No es que el Registrador
califique el contenido del Registro —que ya estd calificado y bajo 1a salvaguardia de los tribunales,
sino quelo pone en relacién con el contenido de los titulos, de tal modo que el efecto dela calificacién
del mismo titulo, puede ser distinto ante un contenido registral diferente.

Presentado un tftulo al Registro, se califica a los fines de 1a legalidad dos cosas:

a) El propio documento.

b) Lo que resulta de los antecedentes registrales del mismo.

La calificacion en éste sentido ha de scr integral. No es suficiente calificar el documento. Es
necesario, ademds remitirse a lo que resulia del propio registro.

No se trata \inicamente de verificarlacxistencia de conexitn entre los asicntos re gistrales (tracto
sucesivo). Se trata de establecer la compatibilidad del tfrulo respecto contodo lo que aparece inscrito

T -
"3& LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 233 PAG, 48 é
EX




Edilberto Cabreara Ydme

en el registro y que pucda incidir directamente en 1a validez o eficacia del titulo. No bastard cotejar
¢l Lftilo conlos antecedentes que aparezean de su partida registral. Serd necesario examinarlos demds
registros a los fines de determinar, de ser el caso, los poderes y facultades con que proceden 1os
otorganles, o posibles restricciones de 1a capacidad de los mismos.

Asf{ pues, el control de la legalidad o calificacidn se desarrolla en una doble direccidn: el
documento que accede al Registro y 1a coherencia del documento conlos antecedentes registrales (9).

3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA CALIFICACION
REGISTRAL ENSISTEMA REGISTRAL PERUANO.

3. 1I.NORMATIVIDAD EXISTENTE.

El principio delegalidad ylacalificaciénregistral estinnormados enel sistema jurfdico peruano
en los Arts, 2011 del Cédigo Civil (C.C.); Art. IV, Art. 150 y 151 del Reglamento General de los
Registros Piblicos (R.G.R.P.). Veamos:

Art. 2011 del C.C.; *Los registradores califican 1a legalidad de los documentos en cuya virtud
se solicita 1a inscripcidn, 1a capacidad de los otorgantes y la validez del acto, por lo que resulta de
ellos, de sus antecedentes y de los asientos de los registros piblicos.

Los dispuesto en ¢l parrafo anterior no se aplica, bajo responsabilidad del Registrador, cuando
se trate de parte que contenga una resolucién judicial que ordene 1a inscripcién, De ser el caso, el
Registrador podri solicitar al Juez las aclaraciones o informacién complementaria que precise, 0
requerir se acredite el pago de los tributos aplicables, sin perjudicar la prioridad del ingreso al
Registro”. '

Art. IV, Titulo Preliminar, R.G.R.P.: “Solamente se extenderd una Inscripcién cuando ajuicio
y bajo responsabilidad del funcionario que la ordene, el titulo respectivo se adeciie alos precedentes
que obran en el Registro y a las normas juridicas que rigen para el acto o contrato respectivos”.

Art. 150, R.G.R.P.: “Toda inscripcion se efectuard previa calificacién de su legalidad™.

Art. 151, R.G.R.P.: “La calificacién registral se hard teniendo en consideracion los asientos
preexistentes que pudieran haberse exlendido, la competencia y facultades del funcionario que
autoriza o autentique el tftulo, 1a capacidad de los otorgantes, la obscrvancia de las formas legales
y 1a ficitud del acto, pero ateniéndose (inicamente al contenido externo del documento, tal como 1o
prescribe el Art. 1044 del Cadigo Civil™. _

Conforme ala doctrina ya referida, puede advertirse que paranosotros la CALIFICACION que
hacen los Registradores efectivamente es el modo comio se plasma el PRINCIPIO DELEGALIDAD.
No olra cosa se quiere decir cuando se indica que “Los registradores califican la legalidad de los
documenltos...”,

3.2. ELEMENTOS DE LA CALIFICACION REGISTRAL.

Nuestro sistema registral establece que cl registrader califica:

a) La legalidad de los documentos:

Ladeterminacion delalegalidad del documento presentado se hace, como yase ha dicho, enuna
doble perspectiva.

Deunlado, debeexaminarse directamentelos documentos presentados. Y, s6lolos presentados.
No otra cosa se quicre decir cuando el Art. 2011 del C.C. dice que se califica 1a legalidad de los
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documentos “por lo que resulta de ellos”. No es permitido al Registrador requerirla presentacidn de
otros documentos para calificar la legalidad.

De otrolado, los documentos presentados deben examinarse contrastandolos con 1o que resulta
de sus antecedentes y de los asientos de los Registros Pidblicos.

Dice Roca Sastre (10) que “salvo el derecho aplicable, no existen para el registrador sino estos
dos elementos y ninguno m4s”. :

A nuestro juicio calificar la legalidad es una operacién de gran envergadura. No se reduce a
examinar los aspectos formales del documento (por ejemplo: Si se ha cumplido o no con las
exigencias establecidas por el Derecho Notarial para el otorgamiento de la Escritura Piiblica). O,
contrastar mecdnicamente el documento con lo que resulta del registro.

En realidad, al calificar1alegalidad no se hace otra cosa que compulsar el documento con todo
el ordenamiento jurfdico vigente, porlo que resulta del mismo y lo que aparece del registro. Se trata
de verificar en su integridad 1a pulcritud jurfdica del documento, incluido la capacidad de los
otorgantes y 1a validez del acto, aspectos que el Art. 2011 del C.C. trata como si con ellos se vendrd
a calificar aspectos distinto a la legalidad. Siendo evidente que al calificar la capacidad de los
otorgantes y la validez del acto, igual se califica la legalidad del documento. Lo propio ocurre con
el Art. 151 del R.G.R.P. que establece 1a necesidad de calificar 1a competencia y facnltades del
funcionario que la autoriza o autentica, la capacidad de los otorgantes, la observancia de las formas
legales ylalicitud del acto. En todos estos supuestos normativos, también se califica lalegalidad del
documento.

A modo de resumen y siendo evidente que no agotamos todos los supuestos, podemos afirmar
que la calificacién de la legalidad de los documentos significa examinar (11):

—La competencia del funcionario (Notario) que lo autoriza.

—El cumplimiento de las formalidades del documento.

—La capacidad de goce y ejercicio de los otorgantes.

—La facultad de disposicién en los casos de mandato y representacion de los otorgantes.

—La validez y eficacia del acto.

—El tracto sucesivo.

—El cumplimiento de las exigencias requeridas por la normatividad registral a los fines de la
inscripcion.

—1La trascendencia del acto o derecho que se inscribe, esto es, si es inseribible o no.

—1La ausencia de restricciones o prohibiciones de disponer u otros obstdculos que resulien del
registro,

—Las inscripciones definitivas que corran en la misma partida registral (Art. 2013 del C.C.).

—Las anotaciones preventivas que no hubiesen caducado (Art. 92 del Reglamento de Inscrip-
ciones).

—El Registro personal a los fines de verificar Ia ausencia de restricciones en el ejercicio delos
derechos civiles de 1os otorgantes (Art. 2030 del C.C).

—La partida registral respectiva a los fincs de verificar si existe o no tfitulo pendiente de
inscripcidn enla misma partida registral y concuya inscripeion resulte siendo incompatible el nuevo
titulo; pues, conforme al Art. 149 del Reglamento General de los Registros Piiblicos, “Encontrindose
vigente el asiento de presentacién, no podrd inscribirse ningin tftulo referente ala misma partida o
asunto”, '

La necesidad de extender Ia calificacién al documento ¥ a lo que resulta del registro, se
encuentra normado ennuestro Cédigo Civil en cuanto establece que: “Los registradores califican la
legalidad de los documentos en cuya virtud se solicita Ia inscripcién..., porlo que resulta de ellos,
de sus antecedentes y de los asientos de los registros piiblicos” (Art. 2011).

También se encuentra normado en el Reglamento General de los Registros Piiblicos en cuanto
dice que se extenderd una inscripeién cuando... “cl titulo respectivo se adeciie a los precedentes que
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obranenelregistro...” (Ant. IV, T.P.). Y, que lacalificacién se efectuard “teniendo en cuentalos asien-
tos preexistentes que pudieran haberse extendido...” (Art. 151).

b) La-capacidad de los otorgantes:

La calificacién de la capacidad de los otorgantes no sélo ha de estar referida a verificar la
capacidad de goce y el gjercicio de los otorgantes y la existencia de las facultades para disponer o
gravar en el caso del mandato o representacién, sino a verificar la ausencia de limitaciones que
restrinjan el ejercicio de los derechos civiles de los otorgantes (interdicciones, declaracién de
desaparicidn, inhabilitaciones, etc.).

Asimismo, se busca determinar la ausencia de impedimentos en razén del estado civil (si es
casado, soltero, casado con régimen de sociedad de gananciales), y la nacionalidad de los otorganies
(si es extranjero no puede adquirir un inmueble que se encuentra dentro de los 50 km. de la linea de
frontera).

¢} La Validez del acto:

Calificar la validez del aclo no es otra cosa que determinar'si el documento adolece o no de
causales que determinen su nulidad o anulabilidad, pues, al registro sélo deben incorporarse 1os actos
desprovistos de causales que puedan invalidarlo,

A tal fin, serd necesario verificar si el acto retine o no los requisilos necesarios para la validez
de todo acto juridico y, ademds, si cumple o no con los requisitos exigidos para el mismo segtin Ia
naturaleza del acto (o negocio) que sc trate.

d} La competencia y facultades del funcionario que autoriza el documento:

El Art. 151 delR.G.R.P., norma anterior ala vigencia del Cédigo Civil Peruano, expresamente
indica algunos aspectos que debe abarcar la calificacidn registral. Particularmente, no quisiéramos
ignorarlos, pues, apuntan a que la actuacién del Registrador sea integral.

Asi, taxativamente indica que la calificacién registral se extiende a la verificacién de la
competencia y facultades del funcionario que autoriza o autentica el titulo.

Dentro de este orden de ideas, 1a calificacién debe dirigirse a examinar 1a actuacién funcional
del funcionario piblico que haintervenido ensu otorgamiento, a los fines de establecer su adecuacion
alanormatividad quelo rige. Laley ha determinado las atribuciones funcionales de los Srs. Notarios
y Jueces dePaz, porejemplo. Y, el Registrador deberd determinar si en ¢l documento presentado, estos
han actuado con sujeccién a la misma.

¢) La observancia de las formas legales y la licitud del acto:

El Art. 151 delR.G.R.P. tambiénindica que el Registrador calificalas formas legales y la licitud
del acto. )

Lo primero se refiere a la comprobacion en el documento de lodas y cada una de las exigencias
impuestas por la norma respectiva. Ley del Notariado, por ejemplo, establece las partes que ha de
integrar la Escritura Pdblica. Y, el Registrador debe examinar si el documente retine los mismos.

La norma acotada anteriormente también refiere que la calificacién ha de extenderse a la
verificacién de la licitud del acto. Podrd advertirse, sin embargo, que el Art. 2011 del C.C. la
comprende, pues, dice 1o mismo cuando afirma que ha de calificarse 1a validez del acto en razén de
que un acto ilicito, es un acto invalido. En consccuencia, no puede ingresarse al registro.
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4. CALIFICA CIONDE MANDATOS JUDICIALES.

La inscripcion de un documento en el registro es un fin a cuyo objeto se avocan diversos
funcionarios. De un lado, estdn los Notarios, Autoridades Administrativas, o Jucces, a quicnes
corresponde “claborar”los documentos enfuncién alos intereses de quienes a ellos acuden. Y, de otro
lado, se encuentranlos Registradores, a quicnes corresponde la ingrata tarca de “examinar” lo hecho
por aquéllos, y, finalmente autorizar con su firma la incorporacién del documento al registro.

Siendo que unos y otros finalmente deben sujetarse a las normas juridicas, que las normas
juridicas generalmente requieren ser interpretadas, que los primeros persiguen que el documento se
inscriba, pues, éste es el interés de quienes a ellos han acudido: y, que los segundos buscan que ¢l

- documenlo retina las exigencias de ley; no es extrafio que ocurran roces y desavenencias entre ambos.

Ya hemos precisado el espectro dentro del cual se desenvuelve el Registrador al momento de
calificar la legalidad de un documento. El Registrador debe procurar conducirse con la mayor
circunspeccion en ésie dmbito. No invadir el terreno de lo fiitil o irrelevante, ni ignorar o soslayar
lo grotesco. La mejor conducta que ha de observar el Registrador, serd siempre la sefialada por la
norma jurfdica debidamente interpretada y correctamente aplicada.

4.1. RESTRICCION DEL AMBITO DE CALIFICACION
REGISTRAL.

El dmbito del Registrador se reduce ostensiblemente cuando se trata de la calificacién de
mandatos judiciales. Veamos de qué modo:

Art. 2011, segundo pdrrafo, Codigo Civil: ... Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no se aplica,
bajo responsabilidad, cuando se trate de parte que contenga una resolucion judicial que ordene la
inscripcion. De ser el caso, el Registrador podrd solicitar al Juez las aclaraciones o informacién
complementaria que precise, o requerir se acredite el pago de los tributos aplicables, sin perjuicio
de la prioridad del ingreso al Registro”.

Adviértase que se restringe noloriamente la funcién calificadora dc los Registradores cuando ha
llegado al registro una resolucién judicial que ordena una inscripeidn.

A parlir de una interpretacién extensiva podria afirmarse que se ha venido ha establecer que el
Registrador no califica la legalidad dcl documento presentado, no califica la capacidad de los
oiorgantes, tampoco califica 1a validez del acto.

No cabe discutir ni precisar la naturaleza del Poder Judicial como un poder de los Estados
modernos. A este poder le corresponde 1a potestad de administrar justicia, conforme lo dispuesto por
el Art. 138 dela Constitucidn Polftica. Y, todos, incluido los funcionarios piblicos (comprendidoslos
Registradores) deben obediencia a sus mandatos. Bien se ha establecido que:

Art. 4, Ley Orgdnica del Poder Judicial (L.O.P.1.): “Toda personay autoridad estd obligada a
acatar y dar cumplimiento a las decisiones judiciales o de indole administrativa, emanadas de
autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus
fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo responsabilidad civil, penal, o
administrativa que la ley sefiala,

Ninguna autoridad, cualguiera sea su rango o denominacidn, fuera de la organizacién
Jerdrquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el érgano
Jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada,
ni modificar su contenido, ni retardar su ejecucion, ni cortar procedimientos en trdmite, bajo
responsabilidad politica, civil, penal 0 administrativa que la ley determina en cada caso.

Esta disposicién no afecta el derecho de gracia”.
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Ha de asumirse que el Juez, autoridad instituida para administrar justicia, debe tener a su
dispdsicidn todo lo necesario para que sus mandatos se cumplan, Y, si el registro puede servirle alos
propositos de impartir justicia, éste ha de estar a so disposicion, El Registrador no ha de colocar
obsticulos a tal misién,

No obstante, tampoco ha de caerse en el extremo de gue el Registrador ha de comportarse como
mudo espectadordel mandato judicial que sele haencomendado incorporar al registro. E1 Registrador

debe cumplir el mandato; pero, sin que ello importe actuar con sumision.
Al Registrador le estd prohibido calificar el mandato judicial; pero, no le esta vedado

examinarlo. Y, pronunciarse si asi fuere necesario.

4.2. ASPECTOS QUE DEBE COMPRENDER EL: EXAMEN
REGISTRAL DE LOS MANDATOS JUDICIALES.

Citando a Jerénimo Gonzales, dice Manzano Solano (12) quela calificacién de los documentos
judiciales parece dificil de admitir, pues podria pensarse que la resolucitn del Registrador suspen-
diendo o denegando el asienlo, raya en desobedicncia, al ncgarse abiertamente a dar el debido

cumplimiento a sentencias dictadas por cl Juez dentro de los limites de su competencia; o se acerca

al delito de denegacidn de auxilio, por no prestar la debida cooperacion a 1a administracion de
justicia. ' - o

Siendo que el limite superior de Ia actuacién del Juez, asf como la del Registrador, es la ley,
afirmamos que bien puede el Registrador cuando menos EXAMINAR el mandato judicial. Y, cuando

corresponda, acusar las limitaciones del mismo.
Precisamente, €l Art. 2011 del C.C. prevé la posibilidad del Registrador de requerir al Juez

ACLARACIONES o INFORMA CION complementaria a propésito de un mandato judicial que as{

lo requiera.
A partirdel Art. 4 dela L.O.P.J. y del segundo pérrafo del Art. 2011 del C.C., podemos precisar

los aspectos que el Registrador debe examinar cuando tiene ante sf un mandato judicial que se ha
requerido sea inscrito. A nuestro juicio, estos han de ser:
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a) Competencia del Juez: | ' IU\

El Art. 4delal..0.P.]. establece la obligatoriedad de acatar mandatos judiciales que provengan
de autoridad judicial COMPETENTE. Dicho de otro modo, no se debe obediencia a Juez que actde

fucra de las reglas que determinan su avocamiento jurisdiccional.
Naturalmente, el Registrador deberd examinar si el Jucz que 1o requiere ticne o no competencia

para autorizar ¢l mandato judicial cuya inseripcién se pretende.
A tal fin, deberd tener en cuenta las reglas estatuidas por ¢l Derecho Procesal para determinar

la competencia; pero, sélo aquéllas establecidas en atencién al interés piblico. No ha de tener en
cuenta la competencia establecida en interés privado de las partes, las que desde luego son

prorrogables.
No se deberd obediencia, por ejemplo, al mandalto judicial que provenga de un Juzgado inferior

respecto de un materia cuyo conocimiento corresponda a un Juez de mayor jerarquia.
El examen no sélo habré de limitarse a la competencia. También puede extenderse a la propia

jurisdiccién, como serfa el caso en que se sustrae el dmbito jurisdiccional determinada materia y, no

obstante ello, un Juez se avoca a su conocimiento.
El Art, 151 R.G.R P, también consagra esta necesidad, pues, indica que el Regisirador ha de

verificar 1a competencia y facultades del funcionario que autoriza o autentica el tfiulo.
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b) Congruencia del mandate con el procedimiento:

No se trata de examinar la congruencia interna del mandato, como por ejemplo, si existe
correspondencia entre 1o pelicionado porlas partes y o resuelto por el Juez, pues se vendria a calificar
de éste modo el contenido mismo de la sentencia.

Lo que hade examinarse esla congruencia del mandato con el proceso donde se ha dictado. Asf,
por ejemplo, no puede inscribirse Ia sentencia de reivindicacién dictada dentro de un procese de
cobrode obligacién de dar suma dedinero. O,1a sentencia que declarael derecho de propiedad, dictada
dentro de un proceso penal,

Es verdad que no existe entre nosotros una disposicién que establezca que ¢l Registrador

“examine la congruencia del mandato, como si ocurre en 1a legislacién espafiola, donde el Art. 100

del Reglamento paralaEjecucién delaLey Hipotecaria (R.P.E. delaL.H.), entre otros, dice que debe
calificarse la CONGRUENCIA del mandalo. Sinembargo, a través de una interpretacién extensiva
del Art. 4 de nuestra L.O.P.1., podria afirmarse que existen una desnaturalizacién de la competencia
del Juez, cuando éste dicte una sentencia afectada de incongruencia.

¢) Formalidades del mandato:

Debe examinarse las formalidades del mandato judicial llegado al registro. Las normas
procesales han establecido detalladamente los requisitos de los actos procesales del Juez, precisando
su contenide, modo de suscripcidn, y forma que han de revestir para hacerse saber alos funcionarios
ptblicos para su ejecucién.

Estos requisilos, en cuanto persiguen garantizar la autenticidad del documento, deben ser
cumplidos. Y, siendo que el registro preservala seguridad juridica, debe requerirse su cumplimiento.

El Art. 100 del R.P.E. de 1a L.H. espafiola expresamente recoge esta necesidad cuando afirma
que ha de calificarse ¢l cumplimicnto de las FORMALIDADES EXTRINSECAS del mandato.

Nosotros podemos amparar el requerimiento respectivo en nuestro propio Cédigo de Procedi-
mientos Civiles (C.P.C.), Arts. 119 y siguientes, en cuanto prescribe 1as reglas que deben observar
los ACTOS DEL JUEZ (forma de los actos procesales), cuyo cumplimiento es imperativo.

d) Firmeza del mandato:

Todo sistema jurfdico se afirma sobre 1a existencia de 1a pluralidad de instancias. Siendo asf,
para que el mandato sca exigible en cuanto a su ejecucién, debe encontrarse firme. Al registro sélo
se incorporan lallos inamovibles,

Naturalmente, deben excluirse los casos enque no s necesario que clmandato quede firme para
su ejecucion, Tales son los casos de las medidas cautclares que por su cardcter extraordinario y en
razon de existir peligro en la demora, no requieren haber quedado consentidas o ejecutoriadas para
su inscripcion,

Asimismo, deben soslayarse 1os casos en que se desprenda claramente que contra el mandato
Jjudicial que sc pretende sca inscrito, no procederd recurso alguno. La necesidad de esta exigencia
resulta del Art, 139, inciso 6, de la Constitucién Politica del Estado en cuanto consagra la existencia
minima de 1a DOBLE INSTANCIA.,

e) Existencia de obstdculos registrales:

Ha de estimarse que el Juez tiene como parimetro superior, la ley. Tanto el Juez, como el
Registrador; a ella se deben. Y, 1o resuelto por aquél debe adecuarse a Ia misma.
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No obstante que existe la presuncién de conocimiento respecto de las inscripciones, puede
ocurrir que el Juez no conozca el estado del registro. Y, en €l existen inscripciones que impiden que
el mandato se incorpore al mismo. :

Algunas veces no exisle tracto sucesivo, sea por que el titnlar registral no ha sido emplazado
con la demanda o por que la titularidad ha variado durante ci séquito del proceso. Otras veces, no
existe antecedente registral donde inscribir el mandato. Otra mis, existe inexactitud o discrepancia
de los datos contenidos en el mandato, con los que fluyen del registro,

Enel R.P.E. delaL.H. regula en el derecho espafiol este aspecto, pues, dice que el Registrador
ha de comprobar 1a inexistencia de OBSTACULOS que surjan del registro.

No hay norma de igual naturaleza entre nosotros, scria imprescindible que exista. Sin embargo,
no se puede permanecer impasible frente a estos impedimentos. Y, en tales circunstancias se debe
hacer saber al Juez tal hecho y requerirse la respectiva aclaracion.

f) Ambigiedad en el mandato:

E! mandato judicial debe ser claro. No dejar dudas sobre su sentido, El Registrador debe tener
conocimiento exacto sobre 1a naturaleza y alcances de lo ordenado por el Juez,

Precisamente esta exigencia se impone para dar cumplimienio al mandato en sus propios
términos, como lo prescribe el Art. 4 de 1a L.O.P.J. Pues, no es dable al Registrador interpretar el
mandato o sacar conclusiones propias.

Estd permilido al Registrador solicitar las aclaraciones conducentes del mandato, pues, éste ha
de saber 1a identidad del emplazado obligado, 1a ubicacidn de los inmuebles afectados, el monto o
alcances del gravamen. etc.

Esta necesidad se hace mds urgente cuando se tenga un mandato contradictorio en su parte
resolutiva.

4.3. EL REQUERIMIENTO INDEBIDO (UNA PROPUESTA).

Si el Juez y el Registrador se desenvuelven dentro del dmbito de lo que las leyes prescriben, no
ha de existir friccién entre ellos. El Juez ordenard la inscripei6n de sus mandatos, el Registrador
procederd a cjecutarlos. El Registrador requerird al Juez una aclaracién, el Juez pronto lo absolverd
y aquél procederd a la inscripcién.

Nuestro sistema juridico inicamente permite al Registrador solicitar al Juez las ACLARACIO-
NES o INFORMES nccesarias. Con €llas, éste debe proceder a la inscripeidn. Si el Registrador se
rehtisa inscribir un mandato judicial sin justificacién vilida, el Juez tiene a su disposicion todos los
apercibimientos para compelerlo. Y, asf 1o hace y 1o hard,

Sin embargo, no son pocas las oportunidades en que el Juez suele requerir una inscripcién
abiertamente indebida, Y, requiere al Registrador para que lo haga. Frente a tal requerimiento, jcuil
ha de ser 1a conducta del Registrador?

Muchos Registradores acatan la orden bajo el precepte de que se trata de un mandato judicial
al que hay que dar cumplimiento conformelo dispuesto porel Art. 2011, segundo pdrrafo, del Codigo
Civil; y Art. 4 de 1a Ley Orgdnica del Poder Judicial. Con esto no hacen olra cosa que deslegitimar
al Sistema Registral Peruano.

Esta postura la mds de las veces se justifica en 1a situacion de indefensién en que se encuentra
el Registrador,

Y es que, para tales casos, las leyes le han permitido vinicamenle solicitar al Juez aclaraciones
o informes complementarios. No se han puesto en el supuesto de que las aclaraciones sean
insuficientes, o que el mandato sea abicrtamente ilegal, o se imponga un mandato no obstante exislir
obsticulos registrales.

%ﬁﬁ LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 214 PAG. 55




Calificacicn de documentos judiciales en el sistema registral peruano.

Es poco Io que el Registrador pueda hacer para preservar la integridad del registro y pulcritud
del mandato, a partirde lo dispuesto en el Art. 4 de 1aL.0O.P.]. Bien se dice que no se debe obediencia
4 Juez INCOMPETENTE. Sin embargo, no scn aislados los casos en que un Juez COMPETENTE
requiere una inscripcién indebida.

Precisamente, es necesario retomar el Art. 2011 del C.C. enla parte que permite al Registrador .
solicitar al Juez aclaraciones o informes.

Teniendo como fuente 1a Ley Hipotecaria espafiola y su respectivo Reglamento, a modo de
propuesta estimamos que se hace necesario establecer una reforma al Art. 2011 del nuestro C.C.,
donde expresamentie se establezca que:

a) El Registrador debe examinar competencia del Juez o Sala que emite el mandato.

b) El Registrador debe examinar 1a congruencia del mandato con el proceso que se emitid.

c) El Registrador debe examinar el cumplimiento de las formalidades externas del documento
que contiene ¢l mandato.

d) El Registrador debe cxaminar la firmeza y claridad del mandato.

e) El Registrador debe examinar los obstdculos registrales que surjan del Registro.

[) Si del examen de los aspectos anteriormente referidos resulta que el mandato judicial no es
inscribible, el Registrador deberd solicitar la correspondiente ACLARACION al Juez o Sala

- respectiva, quien dentro de la vigencia del asicnto de presentacion, expresamente y con claridad,
deberd absolver y requerir su ejecucidn.

g) El Registrador deberd proceder a 1a inscripeién con lo expuesto por ¢l Juez o Sala. Sin
embargo, de estimar que con la aclaracién no procede la inscripcién del mandato, podrd recurrir en
CONSULTA al Tribunal Registral que corresponda. El Tribunal Registral podrd hacer suya la
aclaracidn dcl Juez o Sala, disponiendo que el Registrador proceda a su ejecucién. O, podrd hacer
suya la consulta del Registrador. En tal caso, dispondrd que se proceda a la inscripcidn del mandato
judicialen calidad de ANOTACIONPREVENTIVA y, ademds, recurrird en QUEJA ante cl Organo
con Control Interno del Distrito Judicial respectivo.

Una reforma de esta naturaleza, estimamos ayudaria en gran forma al Sistema Registral
Peruano. Podria a buen recaudo a los Registradores y propio registro, respecto de 10s no muy pocos
mandato judiciales indebidos. La propuesta, seguramentc podrd ser mejorada. Pero no tenemos duda
de su necesidad.

Tacna, 1998 enero 19,
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Siento al recordar la época en que desarrollé mi investigacidn no sélo un escalofrio, sino
algo mds. Loos hechos que acontecieron no pudicron dejarme indiferente, méas por la envergadura
de las consecuencias que producirian, que por los efectos que perturbaron mi inimo y que me
hicieron reflexionar sobre la débil distancia que separa el bien del mal.

Quiero pensar que fue fruto del azar mds que del destino el tener que sumergirme en todos
aquellos legajos, archivos y libros que, reposando silenciosos en las vitrinas, parecian que me
estaban esperando para que revelara el secreto que cobijaban sus lfneas. Un secrete manienido
oculto durante varios afios y que pudo aclararse para lavar el nombre de un inocente que fue
considerado culpable, por los avatares de la vida, sin serlo. Una tragedia labrada por una mente
perturbada que logrd, a pesar de todo, salir indemne. No obstante, pese a que el mal cra ya
irreparable, quiero pensar que el alma del inocente podrd, por fin, descansar en paz.

Enlaépoca cronolégica en que se desarrollaron 1os inquietantes hechos, con apenas treinta
afios camplidos, yo cra un investigador dvido de conocimientos que se disponfa a penetrar en 1as
fuentes del saber, sin pensar que me iba a encontrar en una situacién que, en cierto sentido, cambi6
mi vida,

Mi deseo de iniciar 1a investigacién en esa ciudad, que por razones evidentes voy a omilir
su nombre, fue aplaudido por mis Maestros al ser una de las sedes mds importantes y que contaba
con una de las mejores bibliotccas especializadas en 1a materia. Fue posible mi estancia gracias
a la concesion de una Beca que me permiltirfa residir durante tres meses. Pero, era solo eso: una
estancia trimestral. Luego volverfa a mi residencia, eso sf, con un gran bagaje documental; sin
embargo, fue unaexperiencia inolvidable, La proximidad de mi partida me hacfa reflexionar sobre
la gran oportunidad que aquella posibilidad representaba: 1a estancia en un lugar privilegiado, el
conocimiento de otra ciudad, el contacto con otros investigadores que me enriqueceria profesional
y personalmente. :

A millegada, inmediatamente despuds de 1a hora del café, 1a ciudad sesteaba. El viento, frio
y desapacible, insuflaba un ligero aire que le daba al ambiente un aspecto aletargado. Enlas calles
no habia més ruido que el goteo de la Huvia que se deslizaba, como pequefias 1dgrimas, por todas
las superficies infundicndo una visién desvaida dc toda la perspectiva.

Mi primera visita obligada, después de llegar, era, sin duda, la extensa biblioteca antigua,
situada en una zona privilegiada de la ciudad, dentro del casco antiguo, rodeada por las esbeltas
torres de la catedral, como agujas, que dibujaban sus dulces lineas como un intento de sefialar al
cielo. El gran edificio en que se situnaba 1a biblioteca invitaba al saber, a cruzar su umbral y poder
saciar toda la curiosidad de la que era capaz de acumular todo el género humano. Cuando entré
por primera vez, mi primera impresién fue que el tiempo parecfaestar detenido en su interior. Nada
de 1o que allf sc encontraba tenfa un encaje con lo que se denominarfa disefio actual; al contrario:
las vidrieras plomadas, de muilliples colores; las vitrinas que llegaban hasta el techo, cubierio de
enormes vigas; los sillones tapizados en terciopelo de seda carmesi; cnlas parcdes, varios cuadros
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"VERBA VOLANT, SCRIPTA MANENT"

de autorretratos, atribufan al lugar una solera de otros tiecmpos. Mi primera visila no me depard
ninguna sorpresa, pese a que el lugar ya se anunciaba inquietante, sélo era una primera toma de
contacto con el lugar que iba a frecuentar a lo largo de tres meses para desarrollar mi investigacion
que tendrfa como finalidad la realizacién de un capitulo de la tesis que estaba realizando.

Al dfa siguiente y después de subir a 1a Sala donde se encontraba la base de datos, que se
situaba en Ia zona modermna de 1a biblioteca, intenté iniciar de una manera ordenada mi proceso de
recopilacion. Sabfa que tendrfa que acudir a las fuentes mds antiguas, textos de nuestros
antepasados que habfan desplegado su saber en todos los tomos que me estaban esperando.

No era tarea ficil el acceso a los fondos mds antiguos de 1a biblioteca por su gran valor
histérico y econdmico, algunos de ellos era imposible consultarios, como vulgarmente se dice: en
vivo. Su consulta sdlo era posible a través de microfichas, al tratarse de libros muy preciados y con
¢l uso manual se podfan deteriorar todavia mds. Lo comprend{, Pero, no todos los libros estaban
vetados a 1a consulta, por cso, me dispuse a bajar al sétano que era donde se encontraba los
precindos textos, en espera de encontrar, en buen uso, el Fuero Juzgo, el Fuero Real, 1os ansiados
Comentarios extendidos por ¢l Maestro Antonio Gomez a las Ochenta y tres Leyes de Toro, el
Comentario critico-juridico-literal a estas Leyes, realizado por Sancho Llamas y Molina, las
Ordecnanzas Reales de Castilla que fueron recopiladas y compuestas por Alonso Diaz de Montalvo
que a la sazdn las enconlré glosadas por Diego Pérez, las Instituciones del Derecho Civil de
Castilla de los doctores Ignacio Jordin de Asso y del Rio y Miguel de Manuel y Rodriguez, entre
otros muchos. Asfmismo, se cncontraban un gran nimero de libros especializados en derecho
alemdn, francés ¢ italiano que me produjo una gran alegria y deseé empezar cuanto antes a
impregnarme de su saber. El ticmpo de consulta pasaba lentamente, deslizaba mis dedos entre 1as
polvorientas hojas de los tomos, algunos antiquisimos, alternaba Ios incunables a los que trataba
con especial esmero, anotaba mis avances en 1os folios, contrastaba los numerosos ¢jemplos y me
iba introduciendo, un paso mds, en la ardua tarea de la Iectura y estudio de los numerosos datos
que contenian. Apenas nada me distrafa, los bibliotecarios iban y venian, bajaban y subfan libros,
devolvian las fichas cn los lugares de consulta y, con sus batas blancas, infundfan una sensacion
aséplica al lugar.

Estaba a punto de finalizar por ese dia mi consulta cuando me dispuse a localizar uniltimo
Tibro. Al iniciar la consulta de un ejemplar de las Siete Partidas del Rey D. Alfonso El Sabio,
glosadas por Gregorio Lépez, del Consejo real de las Indias, en 1a reimpresién de la edicidn de
Salamanca del afio 1555, dentro del tomo que conteniala Partida Quinta, fechadoen 1767, editado
enla imprenta de Diego Lasalle v Guzm4n, donde al iniciar 1a consulta de este libro se deslizé de
- ¢ntre sulomo, al estar cosido y no resistirmds ¢l paso del tiempo, un papel, arrugado y descolorido,
con claras muestras de haber estado ocultc a la luz del sol durante varios afos. Se trataba de un
manuscrito, en castellano antiguo y con unas grafias que cran propias de haberutilizado un plumin
muy fino, al contar con numerosas letras floridas. Se cncontraba sellado enla parle inferior, pero
no sc trataba de un sello de cera o metilico, cuya siluacidn en el tiempo nos hubiera postrado en
los siglos medievales, Se trataba de un sello de placa, porlo que se (rataba de un documento que
podrfa datar del siglo X VIIL. Observé con detenimiento el sello que contenfa una ldmina de papel,
cn este caso tenfa forma de circulo, consiguiéndose 1a adherencia al papel por medio de unas gotas
de cera calicnte. Sobre la superficie se apreciaba una imagen que habfa quedado grabada en su
interior. Recordé que este tipo de sellos tenfa como finalidad resaltar la autenticidad de los
documentos que los contenfan.
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Lo mds llamativo era la figura que representaba ¢l sello, en un espacio de unos 70 mm. de
didmetro, ocupaba todo el campo la imagen iconogrifica de un dngel, de pie, con las manos
situadas sobre ¢l pecho, portando una tinica y un manto que cafa sobre los pies, con un velo que
le cubrfa la cabeza. Sobre 1a cabeza coronada por una aureola de varias estrellas, se situaban dos
letras “R” y “T". Bajo los pics, se encontraban dos cabezas de leén y dos libros abiertos sin
contener ninguna leyenda.

Rodeaba al sello una inscripcién “Verba volant, scripta manent” , es decir: “Las palabras
vuelan, lo escrito permanece”. Rocé con la mano el sello y sin darme cuenta se quedd pegado en
mi mano, pero en el espacio que habia dejado el sello me enconiré con que ocultaba el manuscrito
un escudo de armas impreso en ¢l papel. Mostraba un rombo con varias barras en losange
timbradas conuna coronaducal y a ambos lados las iniciales “R" y “T* también coronadas. A estos
sfmbolos se afiadian dos floretes y a ambos lados dos libros abiertos, dos asfddelos y una filacteria
donde se leia la misma inscripcidn que portaba el sello.

El manuscrito contenfa una carta que invitaba a realizar una serie de propuestas, traducido,
mds o menos, rezaba asi:

<<El paso del tiemponoimporta. Siencuentras csta carta, deberds cumplir sus indicaciones.
No eres el primero que no las cumple, los anteriores que desobedecieron descansan bajo las
piedras.

En primer lugar, las letras te indicardn. Acude a los maestros que hicicron uso de ellas.

En scgundo lugar, mi sello te guiard. Sigue sus indicaciones, busca aquello que representa,

En tercer lugar, mi escudo de armas te ordenard. Busca la relacién que pueda tener con el
escudo de los Duques del Santo Espfritu.

La prueba es muy sutil, serd utilizada en todos los tiempos porque cn todos los tiempos el
hombre se expresa a través de las letras,

Y recucrda, otros no estdn aqui. Piensa que un error del pasado tiene que ser saldado>>.

Después de leer aquello, no pude por menos que proferirun grito de angustia y me pregunté:
por qué razon tenfa que haber sido yo el elegido. Intenté manienerla calma ante lainsélita situacién
y pensé en olvidarme del asunto. Sin embargo, no pude evitar consultar quién podfa haber escrito
aquello. '
Me dirigf al bibliotecario en busca de ayuda. Le ensefié el manuscrito y ¢l sello que se habfa
desprendido del papel. Sumirada no demostré ningtin interés por aquello y se limitd a responder:
~Todo son papeles viejos que se encuentran por ahf, —sin darle demasiada importancia.

Continué mi investigacidn, pero no olvidando que tendria que averiguar algo sobre el autor
de la carta al mantenerme sobre ascuas y hasta pensé en olvidarlo y deshacerme de €, pero no o
hice.

Pasaron los dias y yo continuaba en la misma bibliotcca sumergido con los comentaristas
del Cadigo Civil, trasladdndome, porlo menos mentalmente, a otra época y avanzando gradualmente
en mi investigacién, Pero latfa en mi interior cl enigma del manuscrito, asi que una vez que ese
dfa hube lerminado de consullar todos los tomos previstos, me dirigf, en primer lugar a localizar
en qué lugar habfa estado situada Ia imprenta de Diego Lasalle y Guzmin, que era donde se¢ habfa
realizado la impresidn del ejemplar de Las Partidas en que habfa encontrado ¢l manuscrito. Claro
estd que 1a imprenta ya no cxistia, en su lugar esiaba situada una iglesia que se habia construido
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inmediatamente después del incendio que habfa destruido la imprenta. La iglesia databa de 1770
v se encontraba en una estrecha callejuela del barrio antiguo de Ia ciudad. Intenté poder hablar con
€l piirroco por si con su ayuda podfa encontrar algiin indicio en los archivos.

Me encontré con un venerable anciano, mds bien reacio a recordar tiempos pasados. Le dije
quc estaba de paso por la ciudad, realizando mi investigacién y que me encontraba en posesidn de
un cnigma del pasado que, por mi bien, querfa resolver. Me contestd que era cierto que antes habia
existido una antigua imprenta dedicada a la impresién de varias ediciones de Las Partidas, entre
otrasobras, y que de Ia familia que la regentaba sélo quedaba un miembro de la quinta generacion,
Pascual Lasalle. Me indic6, del mismo modo, que los antiguos libros de registro de 1a imprenta se
encontraban muy deteriorados. Insisti en consultarlos y, aunque al principio el pirroco dudaba, at
final accedi6. Me dispuse a localizar 1a fecha de 1767 y ver si habfa algin pedido que contuviera
las iniciales “R” y “T™. Tuve suerte, en noviembre de 1767 habia sido encargado a Diego Lasalle
que se realizaralaimpresion de Las Partidas, por cuenta del Dugue del Real Tomelloso, de nombre
DonRodrigo Tomelloso. Ese dato me puso sobre 1a pista del autor del manuscrito. Sali delaiglesia
y me dirigf alocalizar a Pascual Lasalle, por si disponfa de alguna informacién de quién habfa sido .
este Duque.

Habia pasado unmes desde mi hallazgo del manuscrito y me enconiraba delante de la puerta
del domicilio donde me iba a entrevistar con el heredero de los fundadores de Ia imprenta. Se
trataba de un hombre de mediana edad, muy amable, pero reccloso. Me explicd que sus
antepasados se habfan iniciado en el arte de la encuadernacion de obras legislativas, preferente-
mente, y que de todos los encargos que habfan hecho disponfa de una memoria que ¢l guardaba
por motivos sentimentales, alegd.

Lepregunté porel Duque y me contesté que no sabfanadade ese tlpO pero que podiaobtener
alguna informacion consultando la memoria. No perdia nada. En 1a memoria, se reflejaba, muy
sutilmente, los pedidos y los encargos mds relevantes que se habfan realizado en la imprenta, as{
como algin breve comentario sobre las familias mds relevantes que tenian como clienlela. Entre
ellas, se mencionaba a los Duques del Real Tomelloso, Rodrigo y Jimena Tomelloso, grandes
estudiosos del Derecho y que contaban con una de las bibliotecas mds cotizadas de 1a ciudad. Sin
embargo, no pude obtener més informacion y mi préximo objetivo era localizar a alpgin
descendiente de los Duques.

Pensé en retornar a la biblioteca y volver a indagar sobre 1a adquisicién de los fondos, en
especial, c6mo habia allf el ejemplar de Las Partidas, en cuyo seno se hallaba el manuscrito.

En los archivos de la biblioteca se encontraba el documento que recogia la donacidn
clfectuada por los Duques del Real Tomelloso, después de la muerte de ambos, de los fondos
bibliogrificos que disponfan. Entre ellos, se encontraba el ejemplar deposilario del manuscrito.
Pero, pese todas 1as averiguaciones, algo no parecia encajar. Todo se situaba cronolégicamente
un siglo atrds y no disponia de toda la informacién que hubiera deseado.

Me quedaba un mes de estancia enla ciudad y pensé que en ese Lliempo tenfa que conseguir
algo mds, por 1o menos 1a localizacidn de algin enlace actual de los Duques.

Después de mucho esfuerzo, entré en contacto con un descendiente de uno de los criados
de Ios Duques, pues éstos habian fallecido sin descendencia y alolargo de los afios la familia, por
lo menes, en 1inea recta se habfa extinguido.

Antonio Lépez, que asf se llamaba ¢l joven era un sim pdtico estudiante de Derecho,
conocedor de parte de Ia historia de los Duques, sobre todo destacaba por su aficidn a los textos
antiguos y al arte de la encuadernacién. Me conté que, por un conocimiento oral de 1a historia que
le habia sido revelado por sus abuclos vy a éstos a su vez por 1os suyos, ¢l Dugue murid bajo Ia
sospecha de haber envenenado a su esposa, pero que scglin contaban no era el verdadero asesino,
sino que el verdadero causante de Ia muerte de Jimena no se conocia todavia.
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Aquello me resultd revelador y recordé las palabras del manuscrito: ... un error del pasado
Lienc que ser saldado”. El manuscrito buscaba la limpicza de sangre, la venganza de un error, y yo
era el que debia realizarlo. Pero, ;a quién?

Del mismo modo, Antonio, que era una fuente de sabiduria, me indicé que los Duques
habfan sido benefactores de una abadia y que probablemente, en algin lugar del crucero de la
misma, estarfan descansando sus cuerpos. Me sugiri6 visitarla y recabar alguna informacién,
ofreciéndose a acompafiarme. Nos despedimos y nos citamos al dfa siguiente para dirigirnos al
indicado lugar.

Cuando despunt6 el dia, iniciamos nuestro camino hacia la abadfa. Nos encontrdbamos a
finales de noviembre y durante 1a noche, que habia sido bastante gélida, habfa nevade, pere con
los primeros rayos luminosos estaba prdcticamente licuada. El acceso a la sede era abrupto, pero
no nos impresiond, Su conservacion no era todo 1o perfecta que imagindbamos, se asentaba sobre
la cima de una montafia y presentaba el aspecto de estar abandonada, pero no fue asf. Al llegar a
la puerta de entrada, nos recibié un hermano perteneciente a la orden franciscana, que de forma
muy cordial nos invitd a entrar.

Le pusimos en conocimiento de nuestras intenciones y preguntamos por la 1iltima morada
delos Duques. Nos condujo hacfa el crucero donde estaba situada laldpida triangular que indicaba
cllugarexacto donde reposaban los restos. Enla misma, pudimos observar que estaban cincelados
los nombres de los Duques junto con su escudo de armas, con la misma leyenda encontraba en el
manuscrito. Sin embargo, un detalle nos 1lamg 1a atencidén: en la misma ldpida se encontraba otro
escudo de armas. Antonio, gran conocedor de herildica, me informé que el escudo que alli se
encontraba pertenecia a la otra rama familiar de los Duques del Real Tomelloso, es decir, era el
escudo de suhermano, Alonso del Santo Espiritu. En este escudo destacaba la figura de unhaleon,
con las alas extendidas y atravesado por una espada. A ambos costados del escudo, dos ramos de
olivo. Era un escudo ancpigralo, o sea, sin inscripcién o leyenda alguna. '

La razén de estar los dos escudos en la misma ldpida cra por Ia proximidad familiar y por
descansar en el mismo lugar los Duques del Real Tomelloso y los Duques del Santo Espititu,
Intenté volver a recordar todas las indicaciones del manuscrito y no podfa encontrar ninguna
relacion entre los dos escudos de armas. En este punto me senti rendido y desorientado. No
habfamos encontrado ninguna pista que nos pudiera facilitar algiin indicio sobre 1o ocurrido. Nos
despedimos del hermano {ranciscano y regresamos.

Me despedia de Antonio, agradeciéndole su ayuda y contando con sus consejos sinecesitaba
alguna informacién en materia de herdldica o cetrerfa. Aclo seguido, me dispuse a seguir 1a
segunda pista del manuscrito: querfa localizar algiin descendiente de los maestros grabadores que
pudiera haber realizado algtin grabado del sello de placa encontrado.

Localicé al mds antiguo que habfa fundado la empresa en 1700. Allf, insélitamente
conscrvados por los descendientes de Maraini, el fundador de la tienda donde se realizaban 1os
grabados, se encontraban todas las planchas de grabacién, entre cllas, 1as de los grabados de los
dos Duques. Observando detenidamente ambos grabados, descubri que tenfan en comtn un
elemento: en el grabado de los Duques del Real Tomelloso se situaban dos florctes y en el de los
Duques del Santo Espiritu, el halcdn estaba atravesado poruna espada. Ahf estaba la clave, tendrfa
alguna conexién con algtin instrumento afilado, fuera de plata, oro o cualquier metal, pero era
evidente que no se trataba ni de un florete ni de una espada, hubiera resultado demasiado facil.
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Volvi a visitar a Antonio, este encuentro resultd decisivo en ¢l desenlace del enigma. Le
relaté todos mis avances en la investigacion y le insté a que me procurase una informacién mucho
mis concreta, En este caso, quise saber la forma en la que se produjo la muerte de Jimena, la
Duquesa.

Antonio, animado por mi inquietud, me conid que el Duque, poco después de la muerte de
su esposa, hizo pintar un retrato en el que se recogia la forma en la que €l se encontré a su mujer
muerta y que, probablemente, se podfa encontrar en los sétanos de la misma biblioteca en la que
habfa encontrado el manuscrito, pues a la muerte del Duque, junto con los fondos bibliogrificos,
también fueron donados los fondos pictéricos; aunque éstos no se encontrarfan expuestos.

En efecto, en los mismos sétanos en que se encontraban todos los fondos, semioculto entre
varias cajas, se encontraba un cuadro de grandes dimensiones que representaba a la Duquesa.
Vestfa una blusa blanca, sin adormnos, ricamente bordada con incrustaciones de cristal y una falda
ncgra. Era poseedora de una belleza frfa, inexpresiva y atormentada. Adornaba su cabeza con
numerosas flores que se entremezclaban con el cabello rubio, cayendo por los hombros. Se
encontraba en un escritorio y en una de las manos sosten{a una carta; en Ia otra, un abrecartas de
plata del que se deslizaba un fino hilo de sangre. A sus pies, se encontraban varias cuartillas que
llevaban el membrete del Duque del Santo Espiritu, médico particular de 1a Duquesa, manchadas
por varias gotas de Ia sangre que cafa del abrecartas. Su gesto no era de dolor, sino de sorpresa
resultado de haber lefdo el contenido de 1a carta que sostenfa en su mano. Se suponia que en este
estado habfa sido encontrada muerta la Dugquesa. Y, segiin resultd de la investigacion realizada,
habfa sido envenenada, muriendo después de sufrir varios temblores, recayendo todas las
sospechas sobre su marido, el Duque.

En este punto, mi desconcicrto iba en aumento y los horizontes s¢ iban ampliando. Me
dispusc a averiguar alguna cosa sobre el médico Alonso del Santo Espiritu, Dugue del mismo
nombre y hermano del Duque del Real Tomelloso, esposo de la Duquesa asesinada. Volvi a
recurrir a Antonio y encontré la ayuda que necesitaba. Parecfa que o sabfa todo, o por lo menos,
encontrabalas claves adecnadas. Habfa sido Alonso, seglin me informé Antonio, médico personal
dc 1a Duquesa y conocido directamente del criado de los Duques, antepasado directo de Antonio.
Sc distingufa por ser una persona de gran valfa profesional, perc con una ambicion desmedida por
¢l patrimonio Familiar. No mantenfa buenas relaciones con su hermano, el Duque, pero a la
Duquesa le profesaba una intensa amistad, aparentemente.

La Duquesa, pese a todo, no gozaba de buena salud. Era débil y apocada, aunque de una
belleza deslumbrante. Posefa de una enorme fortuna acumulada por las sucesivas desgracias
familiares y al contraer matrimonio con el Duque se convirtié enuna de las fortunas mds preciadas
dec 1a época. Una muerte prematura de los Duques, beneficiarfa directamente al Duque del Santo
Espiritu por carecer de descendicntes directos los Duques del Real Tomelloso.

Pregunté a Antonio si tenfa alguna noticia sobre ¢l abrecartas y me contesto quelo guardaba
como un recuerdo, al haber pertenecido a varias generaciones de su familia por haberle sido
donado por el Duque. Me enseii6 ¢l abrecartas que cra de plata y estaba guardado en un cofre
forrado de terciopelo negro. Todav{a sc obscrvaban algunas manchas sangrientas en la hoja junto
con otras manchas de color blanco plata apcnas perceptibles. Aconsejado por Antonio hice
analizarel abrecartas y fue reveladorel resultado: 1as manchas rojizas eran de sangre y 1as manchas
plateadas eran de mercurio. A

Este metal, Ifquido y de color blanco plata, de ndmero atdémico 80, conocido valgarmenle
con ¢l nombre de azogue, es utilizado en medicina, pero son téxicas muchas de sus sales y si se
absorbe produce el hidrargismo o temblor mercurial de los azogados. La Duquesa, antes de morir,
habfa sufrido varios temblores producto, por Io visto, de Ia ingestién de mercurio que contenia el
abrecartas, Pero, 1a pregunta era: jquién se Io suministré?
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Coincidf con Antonio en que habfa que descartar al esposo de 1a Duquesa y volver a retomar
el manuscrito en busca de una respuesta. La prueba sutil que mencionaba no era otra que el
abrecartas y las demis pruebas: el sello y el escudo coincidian en que el posible autor del asesinato
erd el hermano del Duque. Pero, en este estado de cosas, faltaba una prueba que lo confirmara.
Pensamos cnvolveraexaminarel abrecartas y encontramos que su mango albergabaensuinterior,
al tratarse de un mango que poseia una pequefia pieza en su extremo que permitfa abritlo, un
pequefio frasco de metal con las iniciales de Alonso del Santo Espiritu, con una cantidad
considerable de mercurio, prueba imrefutable de la participacién del médico en el proceso
acelerado de 1a muerte de la Duquesa. Este aprovechaba la situacién delicada de la misma para
impregnar el abrecartas de mercurio con la esperanza de que se pudiera cortar conla hoja. Su plan
trazado era lento pero seguro, contaba con la enorme confianza y devocién que le profesaba la
Duquesa lo que le permitia enviarle continuas epistolas indicdndole todo tipo de consejos y
pdcimas para aliviar sus dolencias, con la perversa y malévola intencidn de posibilitar que usara
con frecuencia el abrecartas.

Todo coincidia con las indicaciones del manuserito: ¢l sello, el escudo y las letras habfan
hablado, 1a prueba sutil utilizada porlos hombres, en cualquier tiempo, era el abrecartas. El autor
material del envenenamiento de 1a Duquesa habfa sido el hermano del Duque, aunque no pude
obtener el efecto deseado al no poder enriquecerse de los bienes que pretendfa. Muri6 victima de
sus propios remordimientos, enfermando de locura. Aunque, durante todo el tiempo recayeron
todas las sospechas sobre el marido de la Duquesa, el tiempo, el silencio y las propias letras
consiguicron hablar declarando su inocencia.

Inés Fernandez
Valencia, mayo 1998
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