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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

LOS PRINCIPIOS GENERALES EN LA
INTERPRETACION DEL DERECHO SEGUN EL
PROFESOR FEDERICO DE CASTRO

JUAN BERCLAMANS VALLET DE GOYTISOLO

1. El 22 de febrero de 1974, en la Academia Matritense del
Notariado, Luis Figa Faura, al terminar la conferencia que alli
desarroll6 ', contrapuso —en palabras suyas— al «mas grande en-
tre los muchos y grandes juristas de habla castellana, Federico de
Castro» y al «mas grande entre los muchos y grandes juristas
catalanes, Ramoén Maria Roca Sastre», haciendo notar que éste,
«al dar los ultimos toques a la obra mas esperada entre nosotros,
escribe unos Comentarios al Derecho Civil Especial de Cataluria,
pinta un retablo», mientras De Castro, «al continuar la obra de
su vida, escribe un tratado de Derecho Civil; edifica una catedral».

Pero De Castro, ademas, en esta magnifica catedral, que es su
Parte general, esculpi6 un retablo primoroso en El negocio juri-
dico. En ésta creo que concreta practicamente su método e, in-
cluso, lo sobrepasa. Lo dije, y traté de explicarlo en la introduc-
cion de su edicion péstuma 2, y repito aqui, que constituye un
modelo de método. Conjuga organicamente la jurisprudencia dog-
madtico-sistematica y la jurisprudencia empirico-casuistica (segun
las denomina Helmut Coing), con la mejor sistematica y un plan
expositivo que armoniza perfectamente la teoria con la practica,
seguida a través del estudio de las sentencias de la Sala Primera
de nuestro Tribunal Supremo, a la que agrega su perspectiva cri-
tica, que abarca el aspecto practico tanto o mas que el doctrinal,

! Luis FIGA FAURA, «“Mos italicus” y los juristas catalanes», AAMN, XX,
pp- 296 y s.

2 Cfr. mi Introduccion a la cit. op. El negocio juridico de Federico De Castro,
Madrid, Civitas, 1985, pp. XXIV ys.
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comprendiendo asi la perspectiva socioldgica y, a la vez, la bus-
queda de la justicia concreta.

-Su método, practicado al estudiar cada uno los capitulos del
negocio juridico, resulta mas nitidamente escolastico que en cual-
quier otro de sus estudios: Planteamiento del tema, repaso histo-
rico del estado de la cuestion, en sus sucesivas fases; exposicion
de las diversas posiciones y propuestas formuladas por los autores
y en el derecho comparado; critica de cada una de ellas; posicién
del derecho espafiol —legislacion, principios, doctrina y jurispru-
dencia—, concluyendo con la expresion clara y magistral de las
soluciones que va alcanzando razonadamente.

Ahora bien, el hecho de que Federico De Castro fuera «el mas
grande entre los muchos y grandes juristas de habla castellanay;
y que, tanto en derecho civil como en derecho internacional pri-
vado, hubiera alcanzado el maximo nivel juridico en todo el mun-
do, no implica que, como todo hombre, no estuviera situado la
atmosfera de su tiempo, pues en esa atmosfera historico-cultural
vivimos y, sin que nos demos cuenta, nos influye, aunque a veces
actiie provocandonos reacciones de rechazo que nos impulsan a
Ir contra su corriente.

Cierto es, también, que el profesor De Castro sobrepasaba
nuestra atmosfera tanto en el espacio, dados sus viajes de estudio,
de debates juridicos o de funcidn judicial, por el extranjero, y por
su conocimiento de multiples lenguas que le permitia extender a
ellas sus lecturas —especialmente dominaba la literatura juridica
alemana—, como también sobrepasaba en el tiempo la atmosfera
en que vivia por sus lecturas de autores castellanos del siglo xvi,
tanto civilistas —que conocia perfectamente— como algunos teo-
logos-juristas —en especial dominaba el De legibus de Francisco
Suarez, de quien el mismo don Federico reconocia que sus ideas,
entre otras cuestiones, sobre «aplicacion e interpretacion de la ley
han sido recogidas y, en general, han inspirado a los correspon-
dientes capitulos de este libro» >— es decir, del vol. I de su Parte
general. También habia logrado —segun he mostrado en otro lu-
gar “— una plenitud de perspectiva historica y ontoldgica en la
vision del derecho natural.

Me estoy refiriendo més concretamente al tiempo y a la at-
mosfera juridica en la que De Castro y Bravo estudio, precisa-
mente por lo que atafie a la teoria de la interpretacion, que desa-
rrollo en el volumen [ de su Parte general.

Es de 1949 la segunda edicion de ese volumen, que podemos
calificar de definitiva, ya que la 3.%, de 1955, apenas aiiadio sino
alguna puesta al dia en las citas bibliograficas.

3 DE CASTRO, Derecho Civil de Espaiia, Parte general, vols. 1, 11, 11,4, ¢, p. 177.
4 «El profesor Federico De Castro y el derecho naturaly, 11, ADC, XXXVI-III,
octubre-diciembre, 1993, pp. 1686 y ss.
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Don Federico habia cursado sus estudios universitarios en la
década de los afios veinte * y, por oposicion, ganado sus catedras
entre 1930 y 1934 ¢,

Entonces ya habia decaido bastante la sensacion que afios
atras habia producido la obra Fuentes y método de Frangois
Gény. Seguia en Alemania el debate entre la jurisprudencia
dogmatica conceptualista y la jurisprudencia de intereses, y el
de ambas con el movimiento del derecho libre. Aleteaba el
neokantismo, se iniciaba a neohegelianismo y llegaban al de-
recho los primeros influjos de la fenomenologia; después tam-
bién llegarian al campo juridico los primeros impactos del
existencialismo, con Hans Welzel.

2. En cuanto al tema de la interpretacion juridica, que aqui
me ocupa, era totalmente dominante la concepciéon que —en pa-
labras de De Castro — «la reduce al procedimiento para averiguar
el sentido de las normas». Si bien él también conocia y mencio-
naba su otro sentido, «muy amplio», que atiende a «todas las
cuestiones sobre la realizacion del derecho».

«En general —concluye— al estudiarse la interpretacion, se
trata solo de la interpretacion de la ley, lo que se explica porque
lo que mas preocupa a la doctrina es el valor que en la organi-
zacion juridica tiene la ley; y porque, en suma, por lo que se
lucha en las discursiones tedricas es por la manera de asegurar o
debilitar el monopolio juridico del legislador; mas no debe olvi-
darse que la interpretacion es necesaria respecto de toda regla
juridica y que la costumbre y los principios generales ofrecen sus
propias dificultades interpretativas.»

En ese sentido restringido de la interpretacion juridica, seiia-
laba que los problemas que plantea son, por este orden: «ante
todo determinar la norma aplicable al caso; después, averiguar el
contenido normativo de la regla; establecidas estas bases, se puede
pasar al estudio de la funcion estrictamente interpretativa, la del
modo mejor de determinar el sentido de la norma; estas cuestiones
se han de completar con la de la aplicacion de las normas, con
la posicion del que aplica la regla y el propio significado de la
aplicaciony.

Conviene aln, para acabar de comprender la perspectiva in-
terpretativa de De Castro, observar lo que, un poco antes 8, dice
acerca del significado de la interpretacion: «Interpretar significa,
como sefiala su etimologia, mediacion, modo de transmitir o hacer

* Fuc doctor en Filosofia y Letras, seccion de Historia, en 1926 y en Derecho en
1927.

¢ De Derecho civil de la Universidad de Laguna en 1930, de Salamanca en 1931,
de Scvilla en 1933 y de Derecho Internacional Privado de Madrid en 1934.

" DE CASTRO, vol. tit. cit., IV, I, 111, 3, a, pp. 509 y s.

¥ Ibid, 1, pp. 495 y s.
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conocer el pensamiento entre dos seres. (Este es sin duda el sen-
tido intersubjetivo de la interpretacion que ha predominado desde
Schleiermacher, pasando por Dilthey y Husserl, hasta Betti). Ju-
ridicamente, interpretacion, en sentido estricto (explicatio), es:
«determinar por los signos externos el mandato contenido en la
norma». Pero, junto a este significado propio, «se denomina in-
terpretacion, en un sentido mas lato, la tarea de “averiguar lo que
tiene valor normativo”. De este modo, se amplia la funcion inter-
pretativa a la delimitacién del ambito de lo juridico, compren-
diendo tanto la concrecion de las fuentes como la determinacion
de su sentido.

»En ese significado amplio, ha sido posible plantear, en
torno a la interpretacion, lo que se ha llamado problematica
del método juridico, que ofrece varias preguntas: Detras de las
palabras de la ley, ;se pueda buscar algo mas: una voluntad
real, una abstraccion dogmatica, una ponderaciéon de intereses,
lo que el juez entienda, lo que €l vulgo piense, un mandato de
orden moral y politico?; desviandose de la anterior, surge la
nueva cuestion: ;Qué medios, qué autoridades o personas han
de encargarse de la funcion interpretativa? ;Con qué alcances
y hasta qué limites?»

A continuacion °, explica y clasifica en seis grandes grupos las
teorias fundamentales sobre la interpretacion juridica: @) teoria
legislativa primitiva (ius strictum); b) teoria de la voluntad del
legislador (voluntas legislatoris); teoria de la voluntad objetiva de
la ley (voluntas legis) —de Wach (1885), Kholer (1886) Binding
(1888); d) teoria del derecho libre (iudex rex); e) la jurisprudencia
de intereses; f) La teoria de la escuela normativista; y, g) el sin-
cretismo metddico.

3. Pero, ademas de estas teorias fundamentales de la inter-
pretacion, debe advertirse que ha existido, y existe, otra perspec-
tiva, que precisamente fue la originaria, la genuina. Etimologica-
mente interpretatio significa no solo interpretacion, sino también
explicacion, exposicion, juicio conjetura. Significados correlativos
tiene interpretor; y, su precedente etimoldgico, interpres o me-
diador, que era aplicado a quien auguraba, viendo las entrafias de
las victimas (interpres extorum), al que interpretaba el movimien-
to de los astros (interpres coeli), al que explicaba el derecho (in-
terpres iuris). Precisamente el ius civile —segin un conocido tex-
to de Pomponio '— se caracterizaba porque «sine scripto venit
compositum a prudentiumy, precisamente por la interpretatio de
éstos. Por ella se determinaba lo justo en concreto. Siendo asi que
—segun Ulpiano ""— la divinarum atque humanarum rerum no-

9 Ibid, 2, pp. 496-509.
10 pomponIO, Dig, 1, 2,2, 5.
' ULpano, Dig. 1, 1, 10, 2.
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titiae antecedia a la iusti atque iniusti scientia. Y lo que esta
mediacion, propia de la jurisprudencia, dictamina en primer lugar
—como dijo Paulo >— es «quod semper aequum ac bonum est,
cum est ius naturaley.

_Es decir, la interpretatio era la mediacion entre rerum natura
0 natura rei con lo iustum et aequum, y, en esa mediacion, el jus
era tejido con la naturalis ratio. Claro esta que en tal mediaciéon
inmediata con los hechos, entre éstos y aquella notitiae, se inter-
calaban, de modo mediato: mores maiorum, legibus, edictos pre-
torios y los iura elaborados previamente —sirviendo éstos como
modelos anal6gicos—. Por eso, diria Gayo *: «Naturalis enim si-
mul et civilis, ratio suadet». De ese modo, el ius civile mediaba
con el naturale et gentium para la aplicacion de la equidad; pues,
como indicaba Trifonino ", ésta debia decidirse atendiendo a los
preceptos civiles y pretorios. Es decir —como resumiria en el
siglo xv, Tomas Mieres "— «no debe atenderse a equidad pura-
mente natural sino mixta, segun la tradicion del derecho positivo».

Dado el aspecto natural de la equidad, también en el Medievo,
Placentino '* y Azon " tradujeron su significado como «rerum
convenientiay; y Baldo de Ubaldis diria que «est rectitudo natu-
ralem sequens rationiy ‘8. También explicé «quod ex facto ius
oritur, et quod ius est implicitum factus» V. En el siglo XVvI, en
el mismo sentido, ¢l jesuita Luis de Molina escribiria «a rerum
ipsarum naturis, ius naturale oritury .

Por todo esto, dada esa mediacion del derecho positivo entre
naturaleza de las cosas y lo justo, aquél tenia de impregnarse de
ésta en la interpretacion; ya que ésta iba dirigida a la determina-
cién, en concreto, de lo justo y de lo equitativo. Asi lo observaron
Santo Tomas 2!, Vitoria 2, Soto »? y Vazquez de Menchaca #, entre
otros. Las leyes que son conclusiones del derecho natural lo re-
cogen, pero no lo inmutan, y han de interpretarse conforme la
naturaleza de las cosas —puesto que lo justo natural es lo con-

12 pauLo, Dig. 1-1, L.

'3 Gavo, Dig, 3, 5, 38 y [39].

14 TrIFONINO, Dig, 16, 3, 31, p.

'S MierES, Apparatus, 11, col. V111, cap. I, 39, p. 162.

16 PLACENTINO, Summam Institutionum, De iustitia et iure, lin. 137-139.

17" AZON, Ad summan Institutionum, 1, 1.

% BALDO, Super primaum par veteris, Dig., 1, lex. Siplegis, inciso Ad legem
Aquiliae.

19 Ibid, lex Si ex plegis, incis. Ad legem Aquilia, 1.

20 Luis DE MOLINA, S.1., De iustitia et iure, 4, 3.

21 SANTO TOMAS DE AQUINO, S. Th., 2.-2*, 60, 5 resp. en rel. 57, 2 resp.

22 FRANCISCO DE VITORIA, Com. 2.2-2%, 8. Th., 58, 10.

23 DOMINGO DE SOTO, De iustitia et iure, 1, 5,2, donde dice: «la regla de la razén
es la naturaleza de las cosas».

24 Fernando VAZQUEZ DE MENCHACA, Coantroversiarum illustrium, m20, 31
y 32,
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forme la naturaleza de la cosa (Santo Tomas de Aquino, S.7,,
222 57 2 resp.). Y las leyes que son determinaciones del mis-
mo, s0lo deben moverse entre los margenes indicados por él. Am-
bas consideraciones justifican e imponen esa equidad en su sig-
nificado equivalente a la epiqueya de los griegos.

Sin embargo, filoséficamente, esta concepcion vio removidas
sus bases por el nominalismo. Si no hay orden en la naturaleza
o éste no nos es asequible, la naturaleza no puede servir a nuestra
razdn para que, observandola, determinemos lo justo y lo equita-
tivo. No puede haber, pues, otro derecho mas que el positivo,
emanado de las leyes, divinas o humanas. Ni éstas tienen ya por
qué interpretarse conforme la naturaleza de las cosas, ni la de
aquella cosa que constituye su objeto, sino tan solo ha de com-
prenderse segun sus palabras como signos de la voluntad que ellas
significan.

Siendo asi, toda la interpretacion se concreta en la ley y en la
comprension de la voluntad de su autor.

La sutilitas explicandi del contenido juridico real de la norma
queda subsumida en la subtilitas intelligendi de la voluntad del
legislador. Pero como ésta quedaba lejana del hecho que se en-
juiciaba, el pietismo alemdn —en el cual militd Christiam Tho-
masius— afiadio una tercera subtilitas aplicandi.

Los hombres de la revolucion francesa creyeron que toda la
subtilitas, explicandi e intelligendi, estaba en las palabras con las
que el legislador expresaba la volonté générale; por lo cual, no
restaba a los juristas sino aplicar silogisticamente el texto de la
ley al hecho enjuiciado. Segun el articulo 4.° del Code civil «El
juez que rehuse juzgar por pretexto del silencio, de la oscuridad
o de la insuficiencia de ley, podra ser perseguido como culpable
de denegacion de justician. Todo debia extraerse de la ley, inter-
pretandola gramatical, logica y sistematicamente. Cabia desde ella
elevarse a sus principios generales pero, notémoslo, solo a los
inmanentes al propio ordenamiento positivo, no mas alla puesto
que nada le pueda trascender.

Savigny, y tras de ¢l la Begrffsjurisprudenz, atribuyeron la sub-
tilitas intelligendi a los juristas doctos, siendo la subtilitas apli-
candi funcion de los practicos. Aquéllos elaboraban el derecho
extrayéndolo de las normas positivas y del sistema. A los segun-
dos solo les competia aplicar a los hechos el producto de esa
elaboracion.

4. Sin embargo, en este siglo se han ido produciendo unas
sugestivas aproximaciones a aquella perspectiva clasica de la in-
terpretacion, que hemos esbozado. Estas aproximaciones tanto se
observan en la teoria general de la interpretacion como en el cam-
po propiamente juridico de la concrecion del derecho.

Por los afnos en que Federico de Castro estudiaba sus dos ca-
rreras y preparaba sus oposiciones, surgia fulgurante en la filosofia
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alemana el entonces joven Martin Heidegger. Este, en 1927, en
Sein und Zeit », expondria que el fendémeno de la interpretacion
ha de partir de «la base del comprender el mundo, es decir, del
comprender impropio, pero en el modo de su genuinidad»... «El
ver en torno “descubre” significa el mundo interpretado»... «Toda
interpretacion que haya de acarrear comprension tiene que haber
comprendido ya lo que trata de interpretar». Y al tener que mo-
verse, «en cada caso», «dentro de lo comprendido y alimentarse
de ellon, debe formarse un circulo [advierto que mas bien es un
espiral] que parte de «la comprension presupuesta dentro del co-
nocimiento vulgar del mundo», hasta elevarse al conocimiento
cientifico riguroso. Este circulo —dice— «no es un circulo vicio-
so», sino que «es la existenciaria estructura peculiar al Dasein o
“ser ahi” mismo». Comienza por «el “ver”, y el “concebir” “pre-
vios” para desenvolver éstos partiendo de las cosas mismas, de
suerte que quede asegurado el tema cientifico».

Este modo de interpretar requiere ese prev1o conocimiento de
las cosas mismas, explicado en el “ser ahi”, para poder compren-
der los textos que se refieran a ellas.

Esto despertd en algunos autores la conviccion de que, una
vez escrito, €l texto se desprende de su autor y adquiere cierta
autonomia: acerca del significado de su contenido factico admitido
en el horizonte de la tradicion historica que desde aquél discurre
hasta el horizonte del lector, suscitando una nueva concepcion
que deja de lado la interpretacidn intersubjetiva para propugnar
por la objetiva. Asi especialmente lo han entendido Hans Georg
Gadamer * y Paul Ricoeur .

Cierto es que el nominalismo inicial de Heidegger dio lugar
a que sustituyera la naturaleza de las cosas por el «ser ahi» exis-
tencial, y a que Gadamer preficra hablar del lenguaje de las cosas
y no de la naturaleza de las cosas 2*.

Tanto Gadamer * como Ricoeur * sostienen que la interpreta-
cién no es sélo un comprender sino también un explicar el entorno
real al que se refiere el texto. Con ello, y ¢cn esto, retornan cerca
de la concepcidon mas clasica, segun la cual no es preciso segregar
de la comprension y de la explicacion una aplicacion diferenciada
de ellas, puesto que ya resulta cumplida en ellas.

3 M. HEIDEGGER, EI ser v el tiempo, 32: cfr. cn castellano México-Madrid.
Fondo de¢ Cultura Econdmica, 1967, pp. 166-178.

2 M. G. GADAMER, Verdad v método, Fundamentos de una hermenéutica filo-
.\o/rca Salamanca. Eds. Sigueme, 1984, 69. pp. 225-377.

27 Paul RICOEUR, Du fexte a ['action. Essais d nermeneutigue, vol. 11, Paris, Eds.
du Scuil, 1986, 1. pp. 39-118.

3 GADAMER, «La naturaleza de las cosas y ¢l lenguaje de las cosas». recogido
en Verdad y mérodo. vol. 11, Salamanca. Eds. Sigueme. 1992, 6. pp. 71-80.

29 GADAMER, op. cit., vol. 1, 11, pp. 415, 2, ap. 421-43.

3 RICOEUR, op. y vol cit., 1, pp. 142 y ss. y 197-212.



12 Juan Berclamans Vallet de Goytisolo

También se han producido nuevas aportaciones en el ambito
juridico de la interpretacion.

a) De una parte, sin salir del dualismo Sein y Sollen, ser y
deber ser, tanto desde el neokantismo como de la fenomenologia,
el neohegelianismo y demas corrientes que han engrosado la Wer-
tungsjurisprudenz —una vez disgregada ésta de la jurisprudencia
de intereses *'— se ha tendido a objetivizar los valores en la na-
turaleza de la cosa 2. Considerando que nos ofrece «criterios de
ordenacion», «elementos de orden y estructura como preformas
del derecho»; pero no «un orden como tal», por lo cual requiere
aun una ordenacion o normacion valorativa y conformadora . De
ese modo, para efectuar la concrecion del derecho, deben conju-
garse normas, principios ético-juridicos, dimanantes de la idea del
derecho, pautas de valor y la naturaleza de la cosa.

Dando un paso mas, Arthur Kaufmann ha considerado a ésta
como un puente mediador entre ser y deber ser, hecho y derecho .

b) De otra parte, una de las lineas del existencialismo mo-
derado, con Welzel ¥ y Maihoffer  ha llegado a una concepcion
que subsume ser y deber ser en la naturaleza de la cosa.

Asi, estas nuevas concepciones han venido a aproximarse a la
mas genuina acepcion de la interpretatio romana arcaica y clasica
y de la concepcion de los comentaristas mos italicus.

A ella si habia retornado ya, a principios de siglo, F. Gény,
que, en su segunda gran obra, explicaria como integrantes de una
sola unidad inseparable: los données, real, historico, racional
ideal ¥. Después, Michel Villey * volvid ya plena y explicitamen-
te a ella. Creo que fui el primero en divulgar entre nosotros ese
retorno traido por este profesor de la Universidad de Paris y du-
rante muchos afios director de los Archives de Philosophie du
Droit. De €l yo habia hablado bastantes veces con don Federico.

31 Cfr. KARL LARENZ, «Tendencias metodologicas en la ciencia iusprivatistica
actual», RDPr., XLIiI, 1959, pp. 370 y ss.

32 Hans WELZEL, Derecho natural y justicia material, 1V, 4, ed. espafiola, Ma-
drid, Aguilar, 1957, pp. 258 y ss.

3 HeLMUT COING, Fundamentos de filosofia del derecho, V-1, cfr. ed. espaiiola,
Barcelona, Ariel, 1961, pp. 93 y ss. y KARL LARENZ, Metodologia de la ciencia del
derecho, 11, V, 4; cfr. ed. espafiola, Barcelona, Ariel, 1980, pp. 414-418.

3 Cfr. lo que explico en mi Metodologia de las leyes, Madrid, Edersa, 1991,
159, P 401.

> WELZEL, loc. cit., 3, pp. 258 y ss.

36 WERNER MAIHOFFER, «Droit et nature des choses dans la philosophie alemane
du droit», en Droit et nature des choses, Paris, Dalloz, 1965, pp. 193 y ss.

37 Frangois GENY, Método de interpretacion y fuentes del derecho privado po-
sitivo, Madrid, Hnos. de Reus, Ed. 1902, 159, pp. 491 y ss.; y Science et technique
en droit privé positif, 11, parte, 166-171; cfr. 2.* ed., Paris, Sirey, 1927, vol. I, pp.
369-391.

3% Michel VILEY, «La nature des choses dans I’histoire de la philosophie du
droit», en Droit et la nature des choses, pp. 79 y ss.
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Este me decia que, por otro camino, también ¢l llegaba a la justicia
del caso. El método que yo propugnaba le parecia bien tal como
era empleado por mi, pero temia que utilizado de modo general
pudiera descarrilar fuera de los cauces legales.

Sin duda por estas conversaciones nuestras me dio, en 1973,
un e¢jemplar del libro Reflexions sur la nature des choses et la
logique du droit, de un joven profesor, que ¢l conocio en La Haya,
H. A. Schwars-Liebermann von Walhendorf ¥, rogandome que hi-
ciere su reseiia, para publicarla en Anuario de Derecho Civil. Con-
fieso que, entonces, solo lei el primer capitulo del libro, referente
a la nocion de la naturaleza de las cosas en Grecia y Roma, incluso
lo cité en varios de mis trabajos; pero, hasta hace unos meses, no
lo he leido entero y trillado sus frutos. Por eso no llegué a escri-
birle la resefia que me habia pedido nuestro maestro. El me lo
recordo alguna vez, pero no me acucidé pues sabia lo entregado
que estaba entonces a mi labor en el derecho sucesorio y, en
especial, acerca de las legitimas. El tampoco lo habia leido y
esperaba esa resefia mia que no llego.

Pues bien, ahora puedo decir que se trata de un libro excelente,
bien documentado y que retorna de pleno a la concepcion clasica
de la naturaleza de las cosas, a la que defiende de los ataques de
algunos autores, como Bobbio, mostrando la incomprension que
éste tenia acerca de ella.

5. Volviendo de nuevo a Espafia, debemos recordar que, a
lo que decia el articulo 4.° del Cddigo francés, el originario ar-
ticulo 6.° Cc habia afiadido que, «cuando no haya ley exactamente
aplicable al punto controvertido, se aplicara la costumbre del lugar
y, en su defecto, los principios generales del derecho»:

Desde que fue promulgado el Cddigo civil hasta el tiempo en
que De Castro escribia su Parte general, apenas habia habido
algun civilista que fuera positivista. Por ello, en los principios
generales del derecho, expresados en esta norma se venian con-
siderando incluidos los principios del derecho natural o los de la
moral natural, asi como los principios tradicionales de nuestro
derecho histérico . En esa linea se situd el mismo De Castro,
quien afiadié a estas dos clases de principios generales un tercer
grupo constituido por los principios politicos ¢'.

Por otra parte, don Federico sobrepaso el concepto estricto de
interpretacion circunscrito al de las normas juridicas, elevandose
a contemplar la realizacion del derecho, entendiéndola dirigida a
la realizacion de la justicia.

3 H. A. SCHWARS-LIEBERMANN VON WAHLENDORF, Reflexion sur la nature des
choses et la logique du droit, La Haya-Paris, 1973.

40 Cfr. mi Metodologia de las leves, 140, pp. 350 y ss.

41 F. DE CASTRO, Parte general, vols. 1,1V, 1V, 1,2 y 3, pp. 465 y ss.



14 Juan Berclamans Vallet de Goytisolo

El derecho —dice “— busca «la mejor realizacion de la jus-
ticia. Y a esta afirmacion afnadia, en nota, esta cita de Schonfeld:
«El derecho es la idea del derecho, y con ella, la idea de la justicia
en su realizacion; en cuanto se sale del derecho, se sale de la
justicia». De Castro explica asi qué entiende ¢l por «realizaciéon
del derecho». «El derecho vulgarmente se identifica con la ley;
pues bien, aun en ese estrecho sentido, como la ley material es
s6lo un conjunto de signos (los de imprenta, por ejemplo), nada
vale mientras no se lo entienda primero...»

«En el estadio de realizacion —sigue diciendo— ha de con-
siderarse la norma como instrumento y el orden juridico como fin
a conseguir. Deben, por ello, estimarse las dos caras o planos de
la realizacion del derecho, teniendo en cuenta el significado ins-
trumental del uno y el final del otro...» Se trata por el derecho
de «conseguir el orden externo que, a su vez, se basa en el orden
interno, en el respeto-a la jerarquia de los valores morales, o sea,
en fin de cuentas, la verdadera realizacion juridica, lograr el bien
comun mediante la mejor realizacion de la justicia».

Pienso, por esto, que, aun cuando De Castro emplea una termi-
nologia concorde con la identificacion «vulgarmente admitida» del
derecho con la ley, considera a ésta como «instrumento» de aquél,
que verdaderamente, busca la determinacion del derecho», expre-
sandola como «realizacion juridica», en su mas pleno significado.

«Método —escribe De Castro #— significa direccién dada al
conocimiento respecto a un objeto...» «Es necesario saber adonde
se va antes de preguntarse cOmo se va mejor. Se requiere partir
de la idea del ser del derecho para poder determinar con exactitud
el método juridico a seguir. Mantener o no el caracter trascendente
del derecho, buscar o rechazar como fin juridico primario la re-
alizacion de la justicia, es lo que separa de forma irreconciliable
y de idéntico modo los conceptos y los métodos exactos ¢ ine-
xactos del derecho.»

Por ello, él rechazé cualquier punto de partida positivista, des-
de «datos experimentales del derecho, leyes, intereses, sentimien-
tos, conductas de los jueces, drdenes concretasy»; y, por esto mis-
mo, concluyd que las funciones interpretativa y sistematica «estan
subordinadas, como instrumentales, a los fines de la funcion re-
alizadora del derecho, marcados por los principios generales del
derecho».

Pero no sélo rechaza —como vemos— la «aplicacion» posi-
tivista del derecho, sino también su «elaboracion» al modo de la
dogmatica conceptualista del pandectismo aleman +. «La clara ex-

42 Ibid, op. y vol. cits. 1V, 1, I, é] csté al final del apartado 488 y pp. 487 y s. En
concrcto la cita de Schonfeld esta en la nota 2, p. 488.

3 Ibid, IV, I, 11, pp. 489 y ss.

4 Ibid, 2, a, pp. 493 y s.
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posicion de Jhering, mas que otra causa, al dejar en descubierto
el escamoteo de dar valor juridico creador a la mera ordenacion
sistematica, produce la moderna reaccion contra el dogmatismo
juridicon.

En cuanto al concepto del sistema y a su funcién «de estar,
clasificar y definir conceptos», advierte De Castro *: «El sistema
no es imprescindible para el derecho, pero es de gran utilidad por
la claridad que para su conocimiento produce. En cambio, sacarlo
de su funcion instrumental y querer basar en la perfeccion o en
la elegancia del sistema la autoridad del derecho o pretender atri-
buirle una mistica fuerza juridica productora, son atentados inad-
misibles contra la dignidad y la naturaleza del derecho.

»Un sistema juridico, para ser aceptable, ha de partir de la
idea verdadera de derecho y conocer, por tanto, la funcién crea-
dora y directora y el puesto jerdrquico primarlo que corresponde
a los principios juridicos. Haberlo advertido. es una importante
contribucion de la escuela juridica espaiiola * a la ciencia del de-
recho.»

6. Don Federico de Castro —basandose en que el originario
articulo 6.°, entonces vigente, prevenia no solo la falta genérica
de ley sino, especificamente, el supuesto de que «no haya ley
exactamente aplicable al punto controvertidon— considero que el
Codigo civil espafiol no incide en positivismo legalista no soélo
en los casos de defecto de ley aplicable, sino tampoco en lo re-
ferente a la interpretacion de la ley, gracias al caracter informador
del ordenamiento juridico positivo que el mismo Codigo asigna
a los principios generales del derecho.

Doble funcién —dice ¥— ya reconocida por la doctrina clasica
al derecho natural, que daba a la razon natural el caracter de fuente
inagotable de normas. Citd6 como muestra textos de Gregorio Lo-
pez, Antonio Gomez, Burgos de Paz, el doctor Molina, el padre
Sénchez. «Estas ideas nunca se abandonaron y con terminologia
semejante a la actual se mantienen hasta la época de la codifica-
cion, cuya obra inspiran directamente.» Y aqui cita como muestra
un texto de Gémez de la Serna.

«Con la aceptacion del término de principios generales del
derecho —insiste ¥— no se ha modificado la situacion juridica
anterior al Codigo. Ha venido s6lo a confirmarse y a ponerse en
primer plano, en contra de las corrientes positivistas que domina-

45 Ibid, b, pp. 494 y s.

¥ Se refiere a clla en 111, [H, 1, pp. 161 y s. indicando que su arranque csta en ¢l
Fuero Juzgo 1, 2, 2, cl prologo de las Partidas. Raimundo LuLio: scguido en el
siglo xv1 por Gregorio LOPEZ, BURGOS DE Paz, el doctor Luis DE MOLINA. Antonio
GOMEZ, cl P. SANCHEZ, S.I.

37 DE CASTRO, op. y vol. ult. cits., 111, 1,3.* ed., p. 462.

8 Ibid, 2, p. 463.
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ban en otros paises, el valor fundamental reconocido a las normas
no legisladas, en especial a las de derecho natural.»

A este respecto —y, para «evitar erroresy— habia advertido
antes ¥:

«1.° Que, al sostenerse que los principios del derecho natural
son principios generales del derecho positivo, se alude al derecho
natural objetivo y se rechazan las pretendidas reglas de invencion
arbitraria de la direccion individualista *°.

»2.° Que no todos-los principios del derecho natural son re-
cibidos por el derecho positivo.

»3.° Que no todos los principios generales son del derecho
natural, pues existen también los tradicionales y los politicos.»

7. Lo que aqui nos interesa mas concretamente es observar
el modo y manera en que, segun Federico de Castro, estos prin-
cipios juridicos informan las normas de derecho positivo, ya sea
supliéndolas, en su defecto, o bien concretandolas justamente, en
caso de la inadecuacion de su texto al caso concreto planteado.

A este respecto habia sefialado previamente De Castro 3': «Es-
tos principios juridicos son la base en que descansa la organiza-
cion juridica; la parte permanente del derecho y también la cam-
biante y mudable que determina la evolucién juridica. Los prin-
cipios informan todas las normas formuladas; las convierten, de
flatus vocis, o de pintados signos, en mandatos y reglas de con-
ducta, y hacen un conjunto organico de las frases descosidas de
un conexo articulado. Determinan el modo cémo lo juridico actua
sobre la realidad social y como ésta, a su vez, influye sobre las
normas juridicas.»

En este aspecto considera *> que los principios generales son
las ultimas bases del derecho, que muestran su eficacia tanto de
modo negativo como positivo.

— En el aspecto negativo: «La desviacion fundamental res-
pecto de los principios de derecho natural, origina la condenacion
del ordenamiento por antijuridico; el apartamiento de los princi-
pios tradicionales producird su repudiacidén por tiranico o antina-
cional; la contradiccion con los principios politicos significara la
ineficacia y la derogacion tacita de los textos legales irreconoci-
bles. Esta contradiccion, solo posible en momentos de crisis del
Estado, termina con el reajustamiento juridico, al desaparecer o
superarse las causas que las produjeron.»

— En el aspecto positivo: «No son los principios generales
consecuencia de las disposiciones legales; por el contrario, al in-

49 Ibid, 11, 4, p. 454.

0 De este tema me ocupé en «El profesor Federico de Castro y el derecho
natural», IX, ADC, XXX-III, 1.983, pp. 1709-1715.

51 DE CASTRO, vol. lt, cit., 111, 4, p. 464.

32 Ibid, V, pp. 473 y ss.
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formar los principios a las normas, son ellos los que las convierten
de conjunto inorganico en unidad vital. Los principios juridicos
son los tnicos que pueden ofrecer criterios para resolver las cues-
tiones primarias del derecho. Determinan al ambito de lo juridico
y de lo extrajuridico; cuales son las fuentes juridicas, su rango
respectivo y los requisitos que han de tener las normas derivadas
de cada una; el método de interpretacion de las normas, el modo
de completarlas, etc.». Esta funcion la realizan de dos modos:

a) Como orientadores de la labor interpretativa, «sefialan el
método de interpretacion de las normas, propio de un ordenamien-
to juridico, y, ademas, indican en cada caso concreto la formula
interpretativa que se debe elegir: admitir la flexibilidad o rigidez
de las disposiciones, extender o restringir su alcance, definir el
significado de los conceptos empleados, dar contenido a los mo-
delos de conducta, etc.».

b) Como fuente en caso de insuficiencia de la ley y de la
costumbre tienen el efecto taxativamente sefialado en el entonces
articulo 6.° Cc: «se resuelve, por medio de los principios genera-
les, la cuestion de las lagunas de derecho, e incluso en el caso
de que el juez se inhiba, por tratarse de una cuestion no juridica,
lo hara basandose en una norma juridica, el principio que delimita
el campo de lo juridicon.

8. Lo expuesto muestra que De Castro no creia necesario
acudir a la analogia iuris —camino seguido por De Diego— ni
a la equidad —via propugnada por Castan Tobefias—, porque el
caracter no solo supletorio sino, ademas, informador de todo el
ordenamiento juridico positivo de los principios generales de de-
recho, cubre la funcion asignada por aquéllos, respectivamente, a
la analogia iuris y a la equidad. «La equidad —dice De Cas-
tro $— no es mas que una manifestacion del mecanismo funcional
de los principios generales, la exigencia de acudir a los principios
superiores (altiora principia) de justicia, para decidir un caso para
el que resulta inadecuada (segun el principio general correspon-
diente) la regla legal.»

9. Por eso, la interpretacion de las normas —explica De Cas-
tro — «no se detiene en el texto legal». La letra de la ley «ha
de ser el punto de partida de la interpretacion». Mediante ella «se
busca el fin juridico (sentido normativo) de la ley. Como ésta no
es un fin en si misma, sino parte del plan juridico para la orga-
nizacion de la sociedad, se debe investigar el fin que tiene o le
corresponde en el ordenamiento, considerando éste en su totali-
dad; no sélo el fin inmediato de la norma, sino también el mediato
o general (servir al bien comun). De este modo, mediante la in-

33 Ibid, 1V, 4, p. 472.
54 Ibid, 1V, 1, 3 d, pp. 514 y ss.
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terpretacion, podra concluirse hasta la ineficacia de la regla en lo
que o en cuanto ella resulte contraria a los fundamentos de la
organizacion juridica.

»El unico procedimiento interpretativo adecuado a la natura-
leza de las normas es, pues, el finalista o teleologico; que, ademas,
aunque pueda parecer paradoja, es el mas seguro y €l mas respe-
tuoso hacia la autoridad del legislador, al que se presume razo-
nable y justiciero.

»La primera operacion interpretativa es la obtencion y valora-
cién de los datos que permiten llegar a establecer el sentido ju-
ridico de la norma; mediante la determinacion del significado gra-
matical, social, técnico y logico de expresiones y conducta, te-
niendo en cuenta las circunstancias y antecedentes. Con estos
medios podra llegarse hasta la ratio legis especifica (significado
individual de la regla), pero esto no puede considerarse aislada-
mente, sino como parte del ordenamiento juridico. Por ello, cabe
decir que la interpretatio legis supone o implica —expresa o ta-
citamente— la interpretatio iuris.

»Los conceptos, definiciones, clasificaciones y construcciones
juridicos deben servir para aclarar y poner de relieve el significado
de las normas. A este proposito, serviran mejor que las formulas
abstractas, hasta ahora en boga, destacar las ideas rectoras del
ordenamiento juridico, formulando los principios que las expresen
(principios del derecho positivo), lo que permitira, al distinguir
sus caracteres, valor y jerarquia en el ordenamiento, entender me-
jor las reglas que ellos informan.»

10. Como podemos ver, por su camino, nuestro maestro so-
brepasé cumplidamente:

a) El estrecho concepto de interpretacion de la ley, con el
suyo abierto de la realizacion del derecho.

b) El de la voluntas legislatoris con su atencion objetiva a
la ratio legis, determinada por la finalidad de cada ley, o sea, el
elemento teleologico, objetivo de la realizacion de la justicia. En
consecuencia, una vez determinada, combinando los demas ele-
mentos interpretativos, hace que, mediante el instrumento de la
ley, esa finalidad sea lo mas relevante para la realizacién del de-
recho.

¢) El reflejo de los principios generales del derecho con esa
finalidad de hacer justicia, debe iluminar el hecho planteado en
relacion a las normas de derecho, por lo cual —pienso yo— con
la comprension de éstas debe estar entreligada con la explicacion
de su reflejo en la realidad a través de la explicacion.

d) El texto escrito de la ley es sobrepasado por el contenido
que le infunden los principios generales del derecho que, «de un
flatus vocis o de un signo pintado» y «de frases descosidas de un
conexo articulado», hacen «un conjunto organico» y determinan
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«el modo como lo juridico actua sobre la realidad social y como
ésta, a su vez, influye en las normas juridicas».

e) El cardacter abstracto de las normas, se supera al atender
a la justicia del caso, que si ha de resolverse por el instrumento
de las normas pero informadas por los principios generales.

Creo que ésta fue su aportacion, que permanece viva, y que
el maestro incluy6 en su generoso legado de reflexiones y desco-
munal estudio, con las superaciones por ¢l logradas que acabo de
enunciar. Pienso que logrd por uno de sus caminos lo que, por el
contrapuesto, se alcanzaba con la consideracion clasica de la na-
turaleza de las cosas, observada con el sensum naturale, la natu-
ralis ratio, y la aequitas naturale.

A la vez, la vision de don Federico en su concepcion de los
principios generales, le permitid ver la realidad iluminada en todos
sus detalles.

Es decir, ambas vias ——manejadas por grandes maestros-—
pueden llegar al mismo resultado de determinar o realizar lo justo
concreto.

La clasica corresponde al método aristotélico-tomista, la de
don Federico mas bien al de Platon, San Agustin y Suarez, con
la siguiente diferencia respecto de ésta. El Doctor Eximio concibid
que existe en nuestra mente un haz infinito de leyes, aplicables
en la infinita variedad de la materia objeto, en la que debe deter-
minarse lo justo natural, mientras que lo justo positivo —mandado
por el legislador— si bien no es valido de ser totalmente contrario
al derecho natural, es vélido en otro caso siempre que no resulte
excesivamente duro; es decir, el derecho natural era condicidn
sine qua non para la validez, pero no per quas de su interpreta-
cién. En cambio, nuestro maestro partio de que la funcién corres-
pondiente a los principios generales del derecho actua precisa-
mente en la interpretacion.

Por ello, la diferencia de su método con respecto al empleado
en la concepcion realista clasica de la rerum natura y la natura
rei, radica —como sefial6é Santo Tomas de Aquino — en lo mis-
mo que diferencia las posiciones de Platon y Aristoteles. En la
de aquél nuestra mente es como un sol cuyos reyes son ideas; v,
en la segunda, nuestra mente esta dotada de una luz capaz de
permitirle discernir, en las cosas, desde la captacion de los pri-
meros principios de justicia hasta la determinacion de lo justo y
lo injusto. Notese que decimos «cosas», en el sentido mas amplio
de esta palabra, que incluye, con ellas, actos, relaciones € insti-
tuciones.

35 SANTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 1.%, 79, 4, resp. vers. Et ideo Aristoteles.
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SUMARIO: 1. LA PECULIARIDAD DE NUESTRO SISTEMA HIPOTE-
CARIO: LA PUBLICIDAD INMOBILIARIO-REGISTRAL COMO
APARIENCIA JURIDICA PROTEGIDA.—2. LA CONFRONTA-
CION DE NUESTRO SISTEMA CON LOS MODELOS FRANCES
Y ALEMAN. A. Sistema latino: el modelo francés. B. Sistema germa-
nico: el arquetipo aleman y su variante suiza. C. El contraste del sistema
espaiiol con los modelos comparados: su peculiaridad como sistema
espiritualista y causalista de publicidad con eficacia plenamente posi-
tiva.

1. LA PECULIARIDAD DE NUESTRO SISTEMA
HIPOTECARIO: LA PUBLICIDAD
INMOBILIARIO-REGISTRAL COMO APARIENCIA
JURIDICA PROTEGIDA

Cuando, hace algunos afios, estudiamos el sugestivo tema de
la proteccion de la apariencia juridica ', hubimos ya de hacer al-

* Este trabajo, que pretende ser ¢l primero de una serie dedicada al estudio de
los grandes temas de nuestro Derecho Inmobiliario-Registral, se incluye en la in-
vestigacion emprendida en el Proyecto PS 91-0105, financiado por el Ministerio de
Educacion y Ciencia. El autor expresa su agradecimiento por la aprobacion del
Proyecto y por la financiacion del mismo.

' La representacion aparente (Una aplicacion del principio general de protec-
cion de la apariencia juridica). Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1978.
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guna referencia a la publicidad en general, y particularmente a la
publicidad inmobiliaria, como supuesto productor de apariencia
juridica protegible. Volvemos sobre ese mismo asunto, pero ahora
con animo de mayor detalle, profundidad y ambicién. Estamos
persuadidos de que no hay mas clave de inteligencia ¢ interpre-
tacion de nuestro sistema inmobiliario-registral que el de la doc-
trina de la proteccion de la apariencia. Una experiencia nos con-
firmo en lo que inicialmente pudo ser solo una intuicion: tras el
estudio de la teoria de la apariencia, el Derecho hipotecario, con
reputacion de ciencia si no oculta si al menos de sanedrin 2, nos
resultaba de lo mas familiar. Es que, sin duda, entre el régimen
de la publicidad y la proteccion de la apariencia hay una sustancial
identidad de fondo que dificilmente podra quedar oculta a quien
apenas se asome a uno y otro campo. Seria interesante estudiar
cudl es la exacta y precisa interaccion efectivamente producida
entre la instauracion de la publicidad inmobiliaria y la pleamar
del principio de proteccion de la apariencia. Aunque estamos con-
vencidos de que la proteccion de la apariencia tiene manifesta-
ciones anteriores a la publicidad registral y de que esta dltima ha
contribuido poderosamente a la afirmacion de aquélla como prin-
cipio general en nuestro moderno Derecho, no vamos a entrar en
este punto. Centramos el proposito en lo que ya hemos enunciado
al fijar nuestro punto de partida: en contrastar y probar esa clave
de inteligencia e interpretacion de la Ley Hipotecaria que seria la
doctrina de la proteccion de la apariencia juridica. ;Cual va a ser
entonces nuestra tesis? Ha quedado ya indicada: que sélo desde
la teoria de la apariencia se puede explicar coherente y unitaria-
mente el régimen de la publicidad inmobiliaria en nuestro peculiar
sistema hipotecario.

Peculiar sistema hipotecario, hemos dicho. Y en seguida tene-
mos que preguntarnos: ;Existe tal peculiaridad en nuestro sistema
o debe adscribirse éste, en su conjunto, a algunos de los modelos
reconocidos como tales? Mal podriamos contestar si hubiéramos
de atenernos en la respuesta a los puros testimonios ajenos. En
la Exposicion de Motivos de la Ley de 31 de diciembre de 1944,
sobre reforma de la Ley Hipotecaria, se refiere nuestro legislador
como meta a la «normalizacion de nuestro todavia confuso siste-
ma inmobiliario». ;Sera ello lo que explique que en el extranjero,
donde no tienen igual obligacion de conocernos, mientras Pugliatti
nos sitta en la orbita germanica 3, en el J. von Staudingers Kom-

2 La expresion es de NUNEz LAGOS, Don Jeronimo, en GONZALEZ MARTINEZ.
)., Estudios de Derecho Hipotecario y de Derecho Civil, Madrid, 1948, 11, p. 8:
«Si la “hipotccaria” no llegaba a ser ciencia oculta, cra desde lucgo ciencia de
sanedrin, aparte del Derecho comuny.

3 PUGLIATTI, S., La trascrizione, en Tratt. CICU-MESSINEO X1V, 11, Milano,
1989, p. 135: «lspirato al sistema germanico, oltre all’ordinamento svizzero..., ¢
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mentar aparezcamos, junto a Francia e Italia, entre los paises con
sistema de publicidad negativa o preclusiva “, y que Planiol-Ripert
nos citen como seguidores del sistema francés de transcripcion?
La verdad es que nuestro sistema, ciertamente con peculiaridades
que lo distinguen muy positivamente ¢, se adscribe inequivoca-
mente al modelo llamado germanico 7. Interesa dejar fijado ya de

quello spagnolo, basato originariamente sulla Ley hipotecaria dell’8 febbraio 1861,
alla quale furono apportate varie modifiche fino al Texts refundido, dell’8 febbraio
1946.»

4 J. VON STAUDINGERS Kommentar zum BGB. Buch 3, Sachenrecht. 12 Auf.
1989, STAUDINGER-ERTL Vorberm zu §§ 873-902 Zr 28: «... Negative Publizitat:
Nur das Vertrauen in das Schweigen des Grundbuchs wird geschutzt. Beim Erwerb
crloschen nichteigentragene Rechte (zB Frankreich, Italien, Spanien)».

5 PLANIOL-RIPERT, Traité Practique de Droit Civil Frangais. 11l Les biens, Paris
1926, p. 613: «Le systéme frangais de la transcription a ét¢ adopté en Belgique (L.
16 déc. 1851 ct 10 octobre 1913), aux Pays-Bas (art. 671 Proc. civ.), en ltalie (art.
1932-1947. C. civ.), en Espagne (art. 605 et 608, C.c.).»

% Aunque, e.c., para COssio, Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid,
1956, p. 15, en Espaiia no hayamos llegado hasta el final en la adopci6n del patrén
germanico, lo que ofrcce —dice— el panorama de un ordenamiento doble de la
propicdad y de los derechos reales que da lugar a serias dificultades en la practica
al entrar en colision los principios civiles con los propiamente hipotecarios, lo que
constituiria (p. 67) «el mal de origen de nuestra Ley Hipotecaria»; o para DE CASSO,
L., Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, 4. ed., Madrid, 1951, p. 65,
nuestra Ley Hipotecaria sea «un hibrido anticientificon, al rechazar la inscripcion
constitutiva, lo cierto es que nuestra Ley Hipotecaria ha gozado de buena estimacion
cntre nosotros. Ya OLIVER B., Derecho Inmobiliario espaiiol. Exposicion fundamen-
tal y sistematica de la Ley hipotecaria, Madrid, 1892, p. 333, la califico como «una
de las obras legislativas mas notables de nuestra Naciony, juicio en el que abundara
posteriormentc SANZ FERNANDEZ, El Registro y la realidad juridica, AAMN, X1V,
1965, p. 480: «uno de los mas grandes monumentos de nuestra historia legislativa»
por su respeto a la realidad juridica espafiola, base —dice— que inspiré el sabio
cclecticismo de 1861. Pero ha sido DE LA RICA Y ARENAL, Comentarios a la Ley
de Reforma Hipotecaria, Madrid, 1945, p. 14, quien, en nuestra opinion, mejor ha
motivado su juicio favorable a nuestra legislaciéon inmobiliario-registral: «Verdad
¢s que nuestra técnica legal no llegd a la “sustantividad” de la inscripcion, ni a su
obligatoriedad, ni a ciertas sutilczas de otros sistemas. Pero es que otorgar a los
asicntos del Registro fuerza de cosa juzgada; dar carta de naturaleza al principio
del consentimiento abstracto, desligado de todo acto juridico causal; llegar al artificio
de la hipoteca del propietario o a las complicadas situaciones engendradas por el
libre trafico del rango hipotecario; prescindir del influjo de la moral, puesta de
rclicve por el principio de la buena fe, y dar valor a los pronunciamientos del
Registro incluso inter partes, son exageraciones a todas luces improcedentes, en
pugna con nuestra tradicion juridica y nuestros habitos contractuales.»

7 No cs cuestion de hacer aqui una completa relacién de los autores que afirman
la adscripcion de nuestro sistema hipotecario al modelo germanico. Baste, remon-
tandonos a los origenes, dejar sentado que la adopcion de tal modelo respondi6, en
su inicio —anterior, por cicrto, a la Ley Hipotecaria— a una opcion lucidamente
pondecrada y explicitamente confesada. En las Concordancias, motivos y comenta-
rios... de GARCiA GOYENA al Proyecto de 1851, en la parte que nos intcresa, obra
de LUZURIAGA, decia éste: «La Comision general de Codigos adoptd desde luego
resucltamente los dos grandes principios de publicidad y especialidad de las hipo-
tecas: la Seccion del Codigo civil ha hecho la aplicacion de estos principios cn este
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titulo y en el siguiente, y en consecuencia nuestra ley hipotecaria concuerda con
los Cédigos o leyes hipotecarias que han abrazado aquel doble principio; sistema
que ha recibido el nombre de Aleman, porque en efecto la Alemania es su cuna y
su principal teatro. Puede desde luego tenerse entendido que las principales dispo-
siciones de estos dos titulos convienen sustancialmente con las de Baviera, Prusia,
Ginebra y Wurtemberg, las cuales son la expresion mas fiel del sistema germani-
co..» (ed. Zaragoza, 1974, p. 927). La opcién por el sistema germanico, entonces
entendido como el de la publicidad absoluta y la especialidad, aparece constante-
mente en la Exposicion de Motivos de la Ley de 1861, y en cuanto al pensamiento
de GOMEZ DE LA SERNA en este punto nos limitaremos a sefialar lo que, en pleno
comentario al articulo 34, y transcribiendo en nota palabras suyas de algun trabajo
anterior, deja expuesto en La Ley Hipotecaria, comentada y concordada con la
legislacion anterior espariola y extranjera, 1, Madrid, 1862, p. 637:

«En el proyecto de Cédigo civil estaba adoptado el sistema hipotecario aleman,
que es el que ha adoptado la nueva Ley Hipotecaria. Esto era conocido desde que
se publicé en el Derecho moderno, revista que dirigia en 1851 el ilustrado juris-
consulto don Francisco de Cardenas, y lo fue mas aun desde que el magistrado don
Florencio Garcia Goyena, uno de los autores del proyecto, publico las Concordan-
cias, motivos y comentarios del Codigo civil espaiiol, por la grande circulacién que
tuvo esta obra bajo la proteccion del Gobierno.

Mas el sistema que el Cddigo se proponia, si bien s6lo por la gran autoridad
de los jurisconsultos que en ¢l intervinieron merecia ser examinado y discutido,
debid llamar preferentemente la atencién desde el momento en que el Gobierno
aceptandolo como suyo, lo indicé a la Comision de Codificacion para que formulara
el proyecto de ley hipotecaria. Esto era en agosto de 1855. Entonces se decia a la
Comision que el Gobierno deseaba que la nueva ley partiera del principio de pu-
blicidad, que como incompatibles con esta condiciéon no se reconocieran para lo
sucesivo hipotecas generales, que se estableciesen formalidades esteriores para la
traslacion de la propiedad y de los demas derechos en la cosa, que se meditara con
detencion sobre la conveniencia o inconveniencia de suprimir las hipotecas generales
escogitandose en el primer caso los medios de conciliar la supresion con los intereses
que antes protegia el privilegio y especialmente de las mujeres casadas, de los me-
nores y de los incapacitados. Entonces, indudablemente hubiera sido ocasién mas
oportuna para entrar en la discusion del sistema que al antiguo queria sustituirse:
entonces podria la prensa cientifico-juridica, hacer al pais mas oportunamente el
servicio que tal vez algunos, no nosotros, hoy conceptuaran como extemporaneo

... creemos por el contrario que ha sido bien elegido el sistema: estamos en la
inteligencia de que la Comision de Codificacion al desenvolverlo ha sido siempre
fiel a ¢l, tanto en la ley como en el reglamento para su ejecucion...»

A su vez, don Bienvenido OLIVER, tras caracterizar la Ley Hipotecaria —op.
cit. p. 372— como «informada por los principios del Derecho germanico o aleman,
y especialmente del prusiano», termina la explicacion de este punto —pp. 389-390—
transcribiendo las palabras det Ministro don Santiago Fernandez Negrete, en defensa
de la Ley: «;Cuél es el origen de esta ley? ;Es francés? No: esto no tiene nada de
francés. La Francia acepta los principios que esta Ley combate. ;Es aleman? ;Cual
es la ley alemana? En Alemania hay veintiuna leyes hipotecarias, si no estoy equi-
vocado, fundadas sobre la turquesa, sobre el modelo de la Ordenanza de Federico 1,
de 1783. Yo reto a S.S. a que me diga: jqué ley alemana es la copiada? Ninguna.
Naturalmente, la nuestra se ha de parecer algo a ella, pero nada mas que parecerse.
Hay aqui mucho del sistema alemdn: acaso con el tiempo haya mds todavia.» Claro
estd que no han faltado quienes, lejos ya del origen de nuestra Ley Hipotecaria y
en el fragor de la polémica sobre la interpretacion de sus puntos mas conflictivos,
traten de negar la inspiracion germéanica que tan claramente se reconocié en los
inicios. Basten, como la mas reciente muestra, las siguientes palabras de CHICO Y
OrTiz —Estudios sobre Derecho Hipotecario I, 2." ed., 1989, p. 180— concediendo
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entrada, aunque todavia tenga que ser grosso modo, en qué con-
siste tal adscripcion y cuales son las peculiaridades que nos dis-
tinguen.

:Qué se entiende por sistema germanico? Esencial resulta dis-
tinguir: ;qué se entiende hoy, o qué se entendia cuando los gran-
des protagonistas de nuestra codificacion concibieron y dieron for-
ma a la Ley Hipotecaria? De la acotacion de la pregunta depende
en gran parte ¢l resaltado de la peculiaridad de nuestro sistema.
Para nuestros juristas del XiX la panoramica comparada en materia
de Derecho inmobiliario comprendia la vision de dos grandes con-
juntos o sistemas ®: uno, en regresion y tributario del pasado, el
francés, del que dira Luzuriaga® que «ha sido ya juzgado en su
propio pais», y otro, el germanico, moderno y prometedor de toda
suerte de prosperidades . Consistia la novedad de éste en la ins-
tauracion de los principios absolutos de publicidad y especialidad.
La seguridad del trafico y el crédito inmobiliario exigian la de-
saparicion de las hipotecas clandestinas y generales; la condicidn
de la propiedad, por tanto, deberia contar con esa forma de general
cognoscibilidad, de facil acceso y suficiente garantia, que sera el
Registro inmobiliario: en ¢l podra encontrarse la informacion ju-
ridica necesaria acerca de la titularidad de las fincas y de sus
posibles gravamenes. El sistema francés, por el contrario, admi-

a TIRSO CARRETERO, «Quiza pueda ser cierto que la admision de la fe publica
registral, sin inscripcion constitutiva, resulta excesiva en un sistema como el nuestro
en el que la teoria del titulo y el modo, unido 4 la voluntariedad de la inscripcion,
sc acercan mds al sistema latino que al germanico».

8 «La legislacion hipotecaria, como sistema -—se dice en la Exposicion de
Motivos dc la Ley de 1861— es hoy objeto de grandes controversias: la ultima
palabra dc la ciencia respecto de las bases sobre que debe descansar, no ha sido
pronunciada todavia. Las naciones de Europa estan divididas en el modo de resolver
las grandes cuestiones a que da lugar tan interesante parte de la legislacion civil;
disputanse el terreno dos sistemas puestos frente a frente: el que introdujo el Cédigo
civil francés, imitado por otros muchos pueblos, y el que, nacido en Prusia, ha
llegado a obtener en sus reglas capitales tantos partidarios y dominado en tantos
paises».

9 Op. cit,, p. 929.

'9 Vid. LUZURIAGA, op. cit., p. 927: «Los pueblos civilizados de ambos hemis-
ferios, con pocas excepciones, han renovado de un siglo a esta parte la legislacion
hipotecaria, o promueven actualmente su reforma. Todos han reconocido que el
suelo, instrumento ¢l mas vasto y seguro de produccién debe recibir de la ley las
condiciones necesarias para ser transmitido con toda libertad (inspirando en el ad-
quirente la confianza firme de que su propiedad descansa en un titulo irrevocable),
y para poder ser obligado con igual seguridad; condiciones que sirvan de fundamento
al crédito territorial, que en vano se procurara fomentar de otro modo.» O algo mas
adelante, p. 929: «Entre otros datos curiosos hay uno muy notable; la Baviera se
rige por dos legislaciones, la parte alemana por la que le es propia, y la parte del
Rin por el Cédigo francés, importado alli con la denominacion de Imperio; y resulta
que cl banco obra poderosamente en la Baviera alemana, y no puede hacer opera-
ciones en la Baviera renana; con cuyo hecho recibe la teoria una demostracion
incontestable.»
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tiendo a la publicidad las hipotecas voluntarias o convencionales,
mantenia en la clandestinidad a las legales (sistema mixto). En
estas condiciones se entiende facilmente que la publicidad germa-
nica, aspirando a ser el fiel y fiable reflejo de la realidad, se
organizara en la forma precisa y con las garantias necesarias para
el desempeiio de su proposito: sélo sobre la base de un Registro
llevado por fincas y de una inscripcion sometida a control cuali-
ficado, puede asentarse la proteccion deparada al tercero que actua
confiando en lo que la publicidad le manifiesta. Frente a ella, la
francesa, con pretensiones mas recortadas, podra adoptar una for-
ma mas rudimentaria de organizacion y prescindir del control del
titulo publicable, que, normalmente, se limitara a transcribir lite-
ralmente. Ello basta a su limitado fin de hacer inoponible €l acto
no transcrito a quien se adelantd a registrarlo '\,

! Es OLIVER, entre nuestros autores del XIX, quien con mayor detalle entra en
la contraposiciéon de los dos sistemas. Advirtiendo sobre el sentido en que puede
hablarse de sistemas germanico y francés («Pero debo advertir, ante todo, para evitar
extravios, que uso de las palabras sistema germdnico y sistema francés en el sentido
vulgar, porque ninguna de ellas responde a conceptos cientificamente formulados y
desarrollados hasta sus ultimas consecuencias con rigor logico», op. cit., p. 84) y
tras haber indicado los paises donde se encuentra vigente cada uno de ellos —ib.,
pp. 82-83—, situa su mas radical diferencia (pp. 83-84):

«Separa a estos dos grupos de leyes, designados respectivamente con los nom-
bres de sistemas germanico y francés, entre otras diferencias esenciales, la muy
importante relativa a uno de los conceptos fundamentales de la legislacion civil, es
a saber: que mientras el primero requiere para la transmisiéon y gravamen de la
propiedad territorial el cumplimiento de ciertas formalidades exteriores, sin las cua-
les ambos actos, o al menos el ultimo, no tienen valor juridico; el segundo —el
francés— no exige formalidad exterior y declara transmitida o gravada la propiedad
territorial por actos tan intimos y, sobre todo, tan clandestinos y ocultos como el
mero consentimiento del propietario, manifestado de palabra o por escrito, o la
tradicion o entrega de la cosa practicadas de una manera real o simbdlica, pero
siempre desconocida para el publico, a pesar de hallarse muy interesado en saber
quién es el duefio de las cosas y los gravamenes que sobre ellas pesan.

Este modo de considerar el acto importantisimo de la transmision de la propie-
dad inmueble y de la constitucioén de los derechos reales impuestos sobre ella, viene
a ser como la piedra angular en que descansan aquellos dos sistemas —germdnico
y francés— cuyo respectivo desarrollo, en su conjunto y en sus detalles, es conse-
cuencia logica y necesaria del concepto distinto y radicalmente opuesto de aquel
acto.»

Mas adelante se referira a sus diferencias en lo organizativo (pp. 229-231):

«No son menos radicales las diferencias que separan los sistemas aleman y
francés en punto a organizacion de los Registros destinados a dar publicidad a los
actos y contratos sobre bienes inmuebles. Y esta diferencia se explica facilmente,
porque esas oficinas tienen que responder necesariamente al diverso concepto que
uno y otro sistema tienen formado del régimen inmobiliario.

En primer lugar, los Registros, segin el sistema aleman, se llevan por fincas,
a cada una de las cuales se abre su correspondiente folio, como si fueran entidades
juridicas independientes en cierto modo de las personas que en el transcurso de los
tiempos adquieren algan derecho sobre ellas. Ese folio empieza con la descripcion
fisica de la finca, tomada de los libros catastrales parcelarios.
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Claro estd que, asi trazadas las lineas definitorias de cada sis-
tema, la adscripcion del nuestro al germéanico resulta de todo pun-
to evidente. Nuestro Derecho anterior a la Ley Hipotecaria dibu-
jaba ya un sistema mixto. Contra él, y por encima del religioso
respeto que los autores de la Ley profesan al Derecho nacional,
se va a reaccionar innovando cuanto fuera preciso para instaurar
el principio absoluto de la publicidad: «la obra del legislador que
no estableciera este principio no seria subsistente, porque caeria
abrumada con el peso de su descrédito» (Exp. Mot.). Nuestra Ley
Hipotecaria va a ser considerada, y en realidad lo era, como una
ley innovadora 2. Tanto que, de cuajo, nos va a sacar de nuestro

Segun el sistema francés, los Registros se llevan por orden cronolégico de
presentacioén de documentos, hallandose confundidos los pertenecientes a fincas dis-
tintas; y como para facilitar la busca de los datos consignados en sus asientos se
agrupan y clasifican éstos en un Repertorio o Indice alfabético por los nombres de
las personas a quienes afecta cada asiento, de aqui que sean Registros meramente
personales, no reales o de la Propiedad.

En segundo lugar, los asientos en los Registros organizados, segun el sistema
aleman, son el resultado de un verdadero acto de jurisdiccion voluntaria, y hasta
cierto punto retne los elementos de una verdadera declaracion judicial que causa
estado. Por el contrario, los asientos hechos en los Registros, segun el sistema fran-
cés, consisten en simples copias literales de los documentos (transcription) o de los
extractos de éstos (inscription) hechos por los interesados.

Por eso los asientos extendidos en aquéllos gozan de verdadera y completa fe
publica con entera abstraccion del titulo o documento, cuya validez o nulidad no
influye en la eficacia de aquéllos. Y por eso también los asientos practicados en
los Registros del sistema francés, carecen por si mismos de valor alguno respecto
de los actos juridicos a que se refieren, disfrutando unicamente de la fuerza o eficacia
que a éstos se conceda.

Los Registros, segin el aleman, estin a cargo de los Tribunales de Justicia,
ante los cuales se practican todas las actuaciones preliminares de la inscripcion,
bajo la alta inspeccidon del Ministerio de la Justicia; y los Registros del sistema
francés estan a cargo de funcionarios administrativos, ajenos al orden judicial, los
cuales solo ejercen funciones pasivas o mecanicas bajo la dependencia inmediata
del Ministerio de Hacienda y sin relacion alguna con los Tribunales.

Por eso los primeros Registros ostentan el caracter de una verdadera institucion
fundamental del Derecho civil sobre la que descansa todo el régimen de la propiedad
territorial, al paso que los segundos sélo alcanzan la consideracion de organismos
administrativos, destinados a dar publicidad o notoriedad a la celebracion de un
nimero limitado de actos juridicos relativos a bienes-inmuebles».

12 Se dice en la Exposicion de Motivos:

«Mas la Comisién que, por regla general, propende en todos sus actos a lo
historico, a lo tradicional, que no cree que deben las leyes cambiar las bases del
derecho antiguo sino cuando la conveniencia de hacerlo asi se halla plenamente
justificada, y que reconoce de buen grado que el legislador debe progresar conser-
vando, cuando no es notoria y urgente la necesidad de echar a tierra la obra de las
generaciones que pasaron para levantar otra mas adecuada a las exigencias de la
época: se ve hoy obligada a presentarse como innovadora, a pedir que nuestro sis-
tema hipotecario se asiente sobre nuevas bases, y que para ello se modifiquen todas
las leyes que se refieren a las hipotecas. Profundo debe ser el convencimiento de
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secular sistema para introducirnos de lleno en el contrario. Quiza
asi se explique lo sopesado y razonado de su argumentacion y
defensa en la espléndida Exposicion de Motivos que la precede 3,
la fuerte y apasionada polémica provocada en torno a su articu-
lo 34, y las dificultades y obstaculos que encontré en su «plan-
teamiento» (expresion tan usada por los autores de la €poca). Sien-
do ello asi, si el sistema germanico no exigia —exceso solo es-
poradicamente pretendido— el conceder a la inscripcion el valor
absoluto de la cosa juzgada, contra la realidad misma de las cosas;
si ni siquiera es de su esencia el atribuir valor constitutivo a la
inscripcion —no se lo atribuyo, e.c., el Codigo de Prusia “—,
(cual puede ser la peculiaridad de nuestro sistema, una vez inte-
grado consciente y consecuentemente en el germanico? Mucho
va a insistirse en el esfuerzo realizado para lograr la adaptacion
del sistema elegido a nuestra realidad y a nuestro Derecho; indu-
dable sera también la atencion prestada al modelo francés y el
influjo de éste, al menos redaccional y de estilo, en materias con-
cretas y aspectos parciales de nuestra Ley; pero nada de ello jus-
tificaria atribuirle personalidad propia. Aceptado el modelo ger-
madnico, en ¢l se llegard hasta sus uitimas consecuencias, y es que
—1lo habia dicho Luzuriaga '— «si las transacciones en politica
suelen ser buenas, en el derecho civil no producen sino medios
insuficientesy.

Muy distintas son las cosas si la comparacion de nuestro sistema
con los modelos habitualmente reconocidos se establece hoy dia y
con las categorias juridicas actualmente configuradoras de los dis-
tintos regimenes. No es que el modelo francés haya variado de
signo con sus sucesivas reformas. Tampoco el nuestro lo ha hecho.
El que si ha resultado significativamente desfigurado ha sido el
germanico, al padecer tras su vaciado en el BGB la adherencia de
una serie de elementos de nuevo cufio —elaboracion de la pandec-
tistica del Xi1X: transmision abstracta, inscripcion constitutiva, con-
sentimiento formal, entre otros— que innecesariamente van a radi-
calizarlo en una linea que hoy se reconoce carente de futuro. Ahora
si que nuestro sistema, tan alejado del francés como en su origen,
queda también a distancia del germanico en su actual configuracion
alemana. ;Y como puede enunciarse su peculiaridad? Mientras
Francia, defendiendo a la realidad contra la apariencia, no ha lle-

la Comision, cuando a pesar de su religioso respeto al derecho nacional, propone
que esencial y radicalmente sea reformado.»

Glosa tal caracter innovador, OLIVER, op. cit., pp. 382-388.

13 Fue ponente de la misma GOMEZ DE LA SERNA, segiin testimonio de CAR-
DENAS, Memoria historica de los trabajos de la Comision de Codificacién, Madrid,
1871, p. 147, nota 1.

'4"Sobre él, y criticamente en este punto, OLIVER, op. cit., pp. 116 ss.

15 Concordancias..., cit., p. 929.
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gado a hacer del Registro un instrumento creador de apariencia
juridica protegible, y mientras Alemania se excedio queriendo hacer
coincidir a la apariencia con la realidad hasta subordinar ésta al
instrumento que la publica, nuestro sistema ha permanecido fiel a
lo que fue la inspiracidn originaria del modelo germanico: la de
hacer del Registro una especie de duplicado de la antigua Gewere;
un elemento normalmente manifestador de la realidad, pero que
cuando no coincide con lo que la realidad es, segin sus propias
leyes, configura una apariencia juridicamente protegible. Merece la
pena que antes de entrar en la exposicion de los modelos arqueti-
picos, dejemos destacada la presencia en el nacimiento y configu-
racion de nuestro sistema hipotecario de la idea que, presente en
¢l hoy como entonces, actualmente le confiere su propia y peculiar
fisonomia: la de ser instrumento creador de apariencia juridica le-
galmente Erotegida.

Decir hoy que el Registro configura una situacion de aparien-
cia juridica protegible puede quedarse en una afirmacion sin es-
pecial relieve, mucho mas cuando no se entra en aquilatar lo que
ello puede significar como peculiar clave de explicacion del ré-
gimen de la publicidad '*. Quiz4 solo en convertirse en eco, im-
preciso y remoto, de toda una elaboracion doctrinal, iniciada y
extendida en Alemania tras la aparicion del BGB (resistida, en
cambio, en ltalia) y alli aplicada con mucha frecuencia en la ex-
plicaciéon de la virtualidad —no sélo de ella— de la publicidad
registral 7. Bastante mas interés puede tener comprobar como a

16 La afirmacién se encuentra con gran frecuencia en nuestros autores. Vid.,
e.c., SANZ FERNANDEZ, [nstituciones de Derecho Hipotecario 1, Madrid, 1947,
p. 292; Id., E! Registro y la realidad juridica, cit., p. 404; Cossio, op. cit., pp.
10-11; LACRUZ-SANCHO, Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona 1968, pp. 65,
202, 207, después, Elementos de Derecho Civil 111 bis, pp. 16, 167...; DiEz-PICAZO,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial 11, Madrid, 1978, p. 246: ROCA SASTRE,
Derecho Hipotecario, 7. ed., Barcelona, 1979, 1, p. 336; CANO TELLO, [niciacion
al estudio del Derecho Hipotecario, Madrid, 1982, p. 278; PENA BERNALDO DE
QUIROS, Derechos reales, Derecho hipotecario, Madrid 1982, p. 605; ALVAREZ CA-
PEROCHIPI, Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1986, p. 40; CRISTOBAL MON-
TES, Introduccion al Derecho Inmobiliario, Zaragoza, 1986, pag 128. La constituye
en linea central de! tratamiento del régimen de la publicidad, DE ANGEL YAGUEZ,
Apariencia juridica, posesién y publicidad inmobiliaria registral, Bilbao, 1975,
quien —pp. 13-14— anuncia: «... las paginas que siguen constituyen un analisis de
los principales problemas que plantean la posesién y la doctrina de la publicidad
registral; pero arrancando de lo que, a nuestro juicio, puede ser considerado como
hilo conductor o denominador comun de las dos figuras: la proteccion juridica de
la apariencia».

'7 Vid. como exponente actual del planteamiento doctrinal aleman, STAUDIN.
GER-GURSKY, ad 892 Rz 5: die Eintragung im Grundbuch bildet damit die unerli-
Bliche objektive Rechtsscheinbasis. y Rz 6: die §§ 892, 893 bilden damit einen
Anwendungsfall des (von Westermann so gennanten) reinen Rechtsscheinprinzips».
Para cl pensamiento italiano, cfr. PUGLIATTI, La trascrizione I, cit., pp. 252 ss. y
MENGONI: Gli acquisti a non domino, 3.° ed., Milan, 1975, pp. 350 ss.
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la idea de lo que hoy entendemos como proteccion de la aparien-
cia responde una Ley Hipotecaria concebida, fundamentada, ra-
zonada y explicada en tal sentido, cuando la teoria refleja de la
apariencia no habia llegado a esa etapa de su adolescencia, que
Bérgamo ‘¢ sitda en la instauracion del principio de legitimacion.

(Como podremos llegar a esa comprobacién? Ningun camino
mejor ni mas facil que partir del nicleo de la proteccion de la
apariencia, tal como hoy se la entiende, para inmediatamente vol-
ver a nuestra originaria Ley Hipotecaria y a los textos que la
argumentan. La coincidencia de fines, medios y resultados —po-
demos adelantarlo— va a ser absoluta.

En efecto, la teoria de la apariencia parte, en la encrucijada
entre la seguridad estatica o seguridad de los derechos y la segu-
ridad dindmica o seguridad del trafico %, de la necesidad de pro-
teger al tercero que actua de buena fe. ;Qué se va a exigir para
ello? La existencia de una situacion objetiva de apariencia juridi-
ca, que, por su propia objetividad y consistencia, pueda generar
la confianza justificada y razonable del tercero. El temor a even-
tuales y remotos motivos de ineficacia, de comprobacion excesi-
vamente complicada o moralmente inalcanzable, no debe paralizar
el trafico ni minar la consistencia de los actos realizados de acuer-
do con la normal diligencia. De ahi que si la apariencia objetiva
y fiable no concuerda con la realidad de las cosas, el tercero que
desconocia dicha discordancia deba ser protegido, manteniéndose
la eficacia de su actuacién: lo que en si era solo apariencia, valdra
para el tercero de buena fe como si fuera la realidad. No por ello,
evidentemente, el perjudicado a consecuencia de esta medida pro-
tectora va a quedar desamparado por el Derecho: quedando a salvo
el tercero, podréa dirigirse contra quien contratd con €l 2.

El ambiente estaba ya maduro para la aplicacion de esta doctrina
—por entonces, quizas, «expediente», mejor que doctrina— a la
publicidad registral inmobiliaria cuando en 1861 aparece la Ley
Hipotecaria. El Proyecto de Cddigo civil de 1851 contenia ya un
boceto de sistema registral donde la publicidad, sin alcanzar dimen-
sion constitutiva 2', jugaba como elemento configurador de una apa-
riencia juridica, protegida en favor del tercero de buena fe.

La situacion del trafico inmobiliario era insostenible. Dira Lu-
zuriaga:

18 BERGAMO LLABRES, A., La proteccion de la apariencia juridica en el De-
recho espariol, 1. C. Notarial de Valencia, 1946, p. 250.

19 Es inevitable en este punto la cita de EHRENBERG, V., Rechtssicherheit und
Verkehrssichercheit, lherings Jahrb. (1904) pp. 273-338.

2 Nos remitimos, para el desarrollo de la teoria de la apariencia, a nuestra
obra, ya citada, La representacion aparente..., pp., esp., 441 ss.

2" Cfr. LUZURIAGA, Concordancias..., cit., p. 952: «La inscripcion es un acto
intimamente adherido al titulo constitutivo del derecho inscrito; pero no por eso
dejan de ser dos cosas distintas.»
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«... en tal situacion, lo que hay que admirar no es el aniquilamiento
del crédito territorial y agricola, sino la temeridad de los que com-
pran bienes inmuebles o prestan sobre ellos, porque temerario es
dar su dinero por fincas o sobre fincas cuyo valor liquido es im-
posible conocer. Aunque se prescinda del peligro de que sobre-
venga un comprador desconocido que se anticipd a tomar la po-
sesion, 0 que por lo menos sea acreedor del todo o parte del
precio, es imposible estar seguro de que no se presentara un cen-
sualista que reclame un capital mas o menos grande con sus veinte
y nueve anualidades de intereses. Algo dice si no lo que esta
su((j:ediendo en muchas de nuestras provincias, por no decir en
todas».

Se entiende, por ello, que la legislacion que se proyecta deba
partir de una decidida y neta toma de partido en favor de la se-
guridad de las adquisiciones, cuya necesidad se siente como una
exigencia de interés general o de orden publico:

«Ante todo es necesario que la propiedad misma ofrezca en
su transmision una completa seguridad al que trata de adquirirla;
de otra manera la incertidumbre pudiera alejar la concurrencia; si
la necesidad u otra causa, sobreponiéndose al temor, dan la reso-
lucién de comprar a pesar de aquel peligro, queda siempre el de
perder las mejoras; y, aunque nada de esto hubiera, el legislador
debe procurar que la propiedad no esté incierta, que el fraude y
la clandestinidad no vengan a frustrar los contratos, y sobre todo
que el dominio del suelo sea tan seguro que sirva de base para
asentar sobre €l con toda confianza el crédito, de tal modo, que
ofrezca a los prestamistas mayor garantia que el que se funda en
la industria» 22

«No es, como quiere suponerse, el interés de un particular el
que se protege con la publicidad, sino que con ésta se procura
que, asegurados todos de la situacion de una propiedad determi-
nada, no tenga nadie motivo para retraerse de contraer con el pro-
pietario; ese retraimiento que dafia a la causa publica, es lo que
la Ley se propone evitar; no el dafio aislado de una persona pri-
vadan 3,

El «Registro publico» serd el instrumento que venga a asegurar
la confianza de los adquirentes y prestamistas, y la definitiva efi-
cacia de sus adquisiciones € hipotecas:

«inspirando en el adquirente la confianza firme de que su pro-
piedad descansa en un titulo irrevocable» .

«si el Registro ha de servir de asiento seguro para el crédito
territorial, conviene que €l sea la Gnica pauta de los prestamistas

2 14 b, p. 943.
2 Id. p. 934,
% Id. p. 927.
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para simplificar las diligencias con que han de adquirir la con-
fianza que les mueve a entregar su dinero» %,

He aqui la imagen de un Registro configurador de una apa-
riencia cuya proteccion se traduce en el mantenimiento de la efi-
cacia de los actos realizados confiando en lo que en él se publica.
No importa que el que aparece como titular inscrito, no lo sea en
la realidad de las cosas:

«Admitido el principio de que solamente en virtud de la ins-
cripcién y desde su data surte efecto contra tercero la transmision
de la propiedad de bienes inmuebles, es consiguiente que en el
registro publico no se reconozca como propietario sino al que
resulte tener este caracter por la Gltima inscripciony 26,

Naturalmente, todo ello ha exigido la organizacion del Regis-
tro por fincas (art. 1.819), el requisito de la titulacion auténtica
—«por lo mismo que se han atribuido a la inscripcion efectos tan
importantes, ha sido preciso rodearla de una solemnidad que ase-
gure la legitimidad de los titulos en que se funda» 2— (art. 1.821),
la calificacion registral (art. 1.883), el tracto sucesivo (art. 1.820),
la extensién de la inscripcion a todo acto de constitucion, trans-
mision o gravamen de los derechos reales inmobiliarios
(arts. 1.826, 1.831)... Todo lo necesario, en definitiva, para que
la publicidad en él obtenida pudiera ser —como la calificaba Oli-
ver— «una publicidad verdaderamente positiva», desencadenante
de lo que hoy llamamos legitimacion y fe publica registral %; jus-
tamente, la expresion, en un Registro sin publicidad constitutiva,
de la apariencia registral y de su mas enérgica virtualidad en favor
del tercero que actua poniendo en ella su confianza.

Este mismo esquema, claro esta que ya bastante mas desarro-
llado y perfilado, es el que se va a repetir en la Ley Hipotecaria
de 1861. Igual indicacion en su Exposicion de Motivos de lo que
es su situacion de partida: unas condiciones de inseguridad que
hacen imposible el trafico inmobiliario; igual medio para elimi-
narla: la creacion de un Registro en el que se haga efectivo el

rincipio absoluto de la publicidad; mayor explicitacion ahora de
a peculiar fisonomia del principal favorecido por el Registro: el
tercero de buena fe; mayor explicitacion también de la diferencia
de tratamiento de los problemas relacionados con lo que el Re-
gistro publica o en ¢l deja de inscribirse, segin se planteen inter
partes o en relacion con tercero; mayor énfasis en la distincion

% 1d, p. 953.

% Id, p. 944.

74, loc. 1lt. cit.

2 La expresion citada esta en OLIVER, op. cit., p. 67. En esa misma pagina, y
hasta la 70, puede verse su referencia a la legitimacion y a la fe publica registral.
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entre la realidad de lo que las cosas son y lo que el Registro
publica sobre ellas;... y la idea, tantas veces repetida y formulada,
de que para el tercero de buena fe no puede haber mas realidad
que lo que el Registro le dice: es preferible la proteccion de su
legitima confianza que la de la incuria de quien, pudiendo facil-
mente haber inscrito, no lo hizo: j/mputet sibi! Tratemos de com-
probarlo, buscando aqui y alla en la Exposicion de Motivos de la
Ley y en su mas autorizado comentario.
Situaciéon de partida:

«No necesita la Comision examinar los vicios de nuestro ac-
tual sistema hipotecario... nuestras leyes hipotecarias estan conde-
nadas por la ciencia y por la razon porque ni garantizan suficien-
temente la propiedad, ni ejercen saludable influencia en la pros-
peridad publica, ni asientan sobre solidas bases el crédito
territorial, ni dan actividad a la circulacién de la riqueza, ni mo-
deran el interés del dinero, ni facilitan su adquisicion a los dueifios
de la propiedad inmueble, ni aseguran debidamente a los que sobre
esta garantia prestan sus capitales. En esta situacion afiadia el Go-
bierno que la reforma era urgente e indispensable para la creacion
de bancos de crédito territorial, para dar certidumbre al dominio
y a los demds derechos en la cosa, para poner limites a la mala
fe, y para libertar al propietario del yugo de usureros despiadados.
Nada afiade la Comision por su parte; bastale decir que en sentir
del Gobierno esta definitivamente juzgada nuestra actual legisla-
cioén hipotecaria, y que exige reformas radicales para que pueda
satisfacer las condiciones que echa de menos en ella la sociedad
activa de nuestros dias» %.

«... €l doble problema que se ha agitado en todas las naciones
que modernamente han querido reformar la legislacion hipoteca-
ria: el de adquirir sin temor de perder lo adquirido, y el de prestar
sobre la propiedad raiz con la seguridad de que no seria ineficaz
la hipoteca» *°,

«Pero este sistema (el mixto, anterior a la Ley Hipotecaria)...
tampoco es aceptable a juicio de la Comision. Amalgama de dos
sistemas que se excluyen, pretende en vano conciliar la prudencia
y circunspeccion de los acreedores con los azares que no pueden
prever. Con €l nunca esta seguro el acreedor: en los momentos
mismos en que contrata, después de asegurarse por el Registro de
la Propiedad de que sus garantias son buenas, después de adquirir
por el registro de hipotecas la conviccién de que ningun otro tiene
inscrito un crédito que pueda anteponerse al suyo, se encuentra
burlado, porque una hipoteca tegal desconocida tal vez hasta para
¢l deudor mismo, viene a frustrar sus cuidadosas investigaciones,

2 Exposicidon de Motivos, p. 223. Citamos por su edicién en Leyes hipotecarias
v registrales de Espania, Fuentes y evolucion, 1. Tlustre Colegio Nacional de Regis-
tradores de la Propicdad y Mercantiles de Espaiia, Centro de Estudios Hipotecarios,
Madrid, 1974.

3 Jb., p. 226.
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a convertir un contrato calculado con toda prevision en un juego
de azar y a privarle de su derecho. El sistema mixto, pues, si bien
preferible al de hipotecas ocultas, no da la seguridad absoluta que
necesitan los acreedores para que el crédito territorial sea fecun-
do... Y es que dentro de la ley no hay medios para que el acreedor
se libre del riesgo de que se convierta en ineficaz la hipoteca,
porque el mas detenido y profundo estudio de la legislacion en
materia tan dificil y el examen mas circunspecto de la historia de
las fincas, el conocimiento de las personas que las han obtenido,
de los cargos publicos que han desempefiado, de las empresas en
que han tenido intervencion, de las responsabilidades que en el
orden de la familia puedan haber contraido, no alcanzan a poner
al acreedor a cubierto de los peligros de créditos olvidados de
todos o desconocidos, y cuya existencia no puede sospechar ni la
previsién mas exquisita» *'.

Distincion entre realidad y publicidad. La realidad es lo que

cuenta inter partes; para €l tercero es decisivo lo que el Registro
publica:

«No es menos grave que las cuestiones hasta aqui expuestas
la de la extension que debe darse a los efectos de la falta de
inscripcion de los derechos reales en el Registro. ;Deberan limi-
tarse a los terceros interesados, o comprender también en su rigor
a los mismos contrayentes? Los que quieren que el Registro sea
un verdadero censo de la propiedad inmueble, se decidiran indu-
dablemente por esta ultima opinion. En su concepto deben ser los
Registros un gran medio que ha de tener la Administracion para
auxiliarse en sus trabajos estadisticos; y esa idea, si no ha de
primar sobre el interés civil y sobre el interés social, ha de ser
igual cuando menos a ellos.

No es ésta la opinién de la Comisidén: sin negar que los Re-
gistros de la Propiedad y de las Hipotecas puedan y deban venir
en auxilio de la Administracién en las arduas tareas que para be-
neficio publico le estan encomendadas, cree que esto debe ser sin
detrimento de los principios de justicia y sin desnaturalizar los
Registros, distrayéndolos de su verdadero objeto, que es mejorar
las condiciones de la propiedad inmueble, asegurar el crédito te-
mritorial, y poner coto a fraudulentos engafios. Salir de este terreno,
considerar los Registros principalmente como un censo de la ri-
queza inmueble, dar intervencion directa en ellos a la Adminis-
tracion, conduce irremediablemente a desconocer su caricter so-
cial, econémico y civil, y a sacrificar lo principal a lo accesorio.

La Comision ha considerado ante todo en la cuestion propuesta
los principios de justicia; no ha creido que con arreglo a ellos,
cuando dos contratan y los dos faltan al requisito de la inscripcion
deba ser de condicién mejor el que burlando su solemne compro-
miso, se niega a cumplir el contrato celebrado o pide su nulidad,

3 Ib., pp. 227-228.
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fundandose en un defecto de forma, y faltando a la buena fe, a
la lealtad que se deben los contrayentes; buena fe que, en lugar
de debilitarla, debe procurar el legislador favorecerla, en cuanto
alcance. Por esto no contiene el proyecto la pena de nulidad de
los contratos relativos a la traslacion de la propiedad y a sus mo-
dificaciones que no hayan sido inscritos, cuando la cuestion es
entre los mismos contrayentes; por eso se separa de lo que hoy
estd escrito en nuestras leyes, y vuelve al antiguo principio esta-
blecido por don Carlos y dofia Juana, y seguido por don Felipe 11,
por don Felipe V y por don Carlos IlI, de que la falta de inscrip-
cion solo puede alegarse por los perjudicados que no han sido
parte en el contrato que dejo de inscribirse.

Seglin el sistema de la Comision, resultara de hecho que para
los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demas
derechos reales en tanto se consideraran constituidos o traspasa-
dos, en cuanto conste su inscripcion en el Registro, quedando,
cuandg no se haga la inscripcion, subsistente el Derecho anti-
guo» 2,

A partir de ahi, la filosofia de la Ley, centrada en la proteccién
del tercero que adquiere confiando en el Registro, aparecera con
ocasion de cualquier materia en la que pueda producirse una dis-
cordancia entre realidad y publicidad, o entre realidad y apariencia
juridica registral. Asi:

A proposito del cierre del Registro a todo titulo anterior al
inscrito:

«En el interés de los que adquieren un derecho esta la adop-
cién de las medidas necesarias para que no sea ilusorio: al que
se descuida le debe perjudicar su negligencia, pero solo cuando
ésta haya inducido por error a otro a contraer acerca de la misma
cosa que dejo de inscribirse oportunamente. Fundada en estos
principios, la Comisién ha formulado un articulo en que se esta-
blece que, inscrito en el Registro cualquier titulo traslativo del
dominio, no puede inscribirse ningun otro de fecha anterior por
el cual se transmita o grave la propiedad del mismo inmueble. El
que deja de inscribir el contrato anterior y da lugar a que el se-
gundo se celebre e inscriba, no puede quejarse: la Ley presume
que renuncia su derecho en concurrencia con un tercero: éste no
debe por la incuria ajena ser perjudicado, perdiendo la cosa com-
prada, o minorandose su valor por cargas reales que no pudo co-
nocer oportunamente» 3,

A proposito de la revocacion de donaciones:

2 1., pp. 236-237.
3 Ib., pp. 248-249.
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«.. si esta la Comision en el deber de introducir una regla
uniforme por lo que respecta a los derechos del tercer adquirente,
que sin conocer ni poder inferir la condicion rescisoria a que esta
sujeta la heredad, la recibe en virtud de un titulo traslativo de
dominio, u obtiene sobre ella algin derecho real. Y esta regla sélo
podia ser la de que no estando inscrita la condicion rescisoria, no
perjudicara a tercero, porque de otro modo quedaria falseado el
sistema elegido» .

A proposito del retracto legal en las ventas:

«Tampoco podia admitir la Comision que, pasada la cosa a
un tercer poseedor, hubiere lugar al retracto de la venta. El retracto
convencional no necesita esta declaracion, porque si la venta esta
inscrita en el Registro, la condicion resolutoria del contrato apa-
recera también en €l, y el retracto podra verificarse sin dificultad
alguna. Si no estd inscrita la condicion resolutoria, sera porque
no se haya expresado en ¢l contrato, tal vez para burlar la ley;
pero, sea la omision efecto de descuido o de mala fe, sélo debe
perjudicar a los negligentes y a los maliciosos, no al tercero que
compra en la seguridad de que no existe semejante condicion re-
solutoria. La dificultad, pues, solo puede existir respecto al retracto
gentilicio y al de comuneros... No corresponde a la Comision exa-
minar en esta exposicion las ventajas o inconvenientes de seme-
jantes clases de retracto... Respetando lo existente tal como se
halla, sélo propone y reforma en la parte en que se opone a los
principios de la ley que presenta. Por esto declara que el retracto
legal por la venta no tenga fuerza contra el derecho de un tercero
que haya inscrito su titulo... Pero la Comisién no se cansa de
repetirlo: esto solo se entiende respecto de los terceros poseedores;
nunca afecta a las relaciones entre el vendedor, el comprador pri-
mitivo y el retrayente o tanteante» 33

A proposito del impago del todo o parte del precio de la cosa

vendida si no consta de la inscripcion haber sido aplazado el pago:

«El tercero que compra o que adquiere un derecho real sobre
lo asi vendido, si después se ve privado de ello, realmente es
perjudicado por un hecho ajeno imputable al vendedor y al com-
prador, y sobre todo al primero, en cuyo interés esta hacer que
conste la falta de pago en el escritura y en el Registro. Mas justo
es, pues, que el perjuicio recaiga sobre el que dio lugar a él, que
sobre el que no pudo preverlo ni evitarlo, cuya buena fe no debe
quedar burladay .

A proposito de la restitutio in integrum:

% Ib, p. 250.
3 Ib., pp. 251-252.
% Ib.. pp. 252-253.
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«... La Comision, circunscribiéndose a los limites indispensa-
bles del proyecto, y fiel a su pensamiento, niega el beneficio de
la restitucion para despojar de la propiedad o de cualquier otro
derecho en la cosa al tercer poseedor que la ha adquirido con
buena fe, si ha sido ajeno al contrato en que se ha causado el
perjuicio» 3.

A proposito del fraude de acreedores:

«En el proyecto de Codigo civil no podian menos de tomarse
en cuenta los inconvenientes del Derecho antiguo respecto a la
inseguridad en que estaban los terceros poseedores de buena fe,
y del peligro que corrian de verse despojados de lo que legitima-
mente hubieran adquirido. Asi, al tratar de la rescision de las obli-
gaciones a instancia de los acreedores, se fijaron algunas reglas
respecto a las cosas inmuebles, que han sido substancialmente
adoptadas por la Comision. Segun estas reglas, las enajenaciones
de bienes inmuebles a titulo oneroso pueden ser rescindidas siem-
pre que la demanda de rescision se haya anotado en el Registro
publico antes de haberse inscrito el contrato de enajenacion: tam-
bién se rescinden, aunque no hayan sido inscritas antes de la de-
manda en el Registro, si el adquirente obré dolosamente, salvo en
este caso el derecho que un tercero haya adquirido entre tanto con
buena fe; y por ultimo, las enajenaciones a titulo gratuito hechas
por el deudor en estado de insolvencia son rescindidas como frau-
dulentas a instancia de los acreedores. La Comision ha seguido
este ejemplo en la parte que cabia en el proyecto, proponiendo
que la accion rescisoria por enajenacion en fraude de acreedores
no se dé en perjuicio de tercero que tenga inscrito el titulo de su
derecho, a menos que la segunda enajenacion sea a titulo gratuito,
o que el tercero haya sido participante en el fraude» *.

A proposito de la anotacion del legado de cosa inmueble:

«Cuando la cosa legada es determinada e inmueble, con arre-
glo a los principios del Derecho, la propiedad pasa al legatario
desde el momento en que expira el testador; el heredero es el que
tiene que entregarla, pero sin que por ¢llo pueda decirse que ni
un solo momento ha estado la cosa en su dominio. Esto supuesto,
mientras llega el caso de que la tradicion se verifique, justo es
por lo menos que tenga derecho el duefio a impedir que la cosa
se enajene a un tercero, que por tener inscrito su derecho y ser
adquirente de buena fe, pueda después defenderse con éxito de la
reivindicaciony» ¥.

A propésito de la cancelacién de asientos registrales:

3 Ib., p. 255.
% 1b p. 256.
3 Ib., pp. 257-258.
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«El principio dominante en esta materia es que las inscripcio-
nes no se extinguen en cuanto a tercero, sino por su cancelacion
o por la inscripcion de transferencia del dominio o del derecho
real inscrito... y, por ltimo, que la cancelacion de las inscripcio-
nes o anotaciones preventivas no extingue por su propia virtud,
en cuanto a las partes, los derechos inscritos a que afectan, sur-
tiendo todos sus efectos en cuanto a terceros que después hayan
adquirido o inscrito alglin derecho. Estas reglas son s6lo una con-
secuencia de los principios adoptados por la Comision, y que do-
minan todo el proyectoy» %,

A proposito de la rectificacion de los asientos registrales:

«Pero de todos modos, las rectificaciones de concepto no pue-
den retrotraerse a la fecha de la inscripcion rectificada; por pe-
quefia que sea la equivocacion, los interesados tienen en el pro-
yecto medios suficientes para evitar el error, reclamando oportu-
namente: el que ignorante de ella acude al Registro y contrata en
la seguridad de que no hay inscripcion o anotacidn que pueda
perjudicar a la adquisicion de un derecho real, no debe experi-
mentar dafio por la omision del que no cuidé oportunamente de
que la inscripcién fuera rectificada. Este es el tinico que debe
sufrir las consecuencias de su conducta, como se declara en el
proyecton *'.

Finalmente, a proposito de la publicidad formal:

«La publicidad puede darse, o por medio de la exhibicion de
los registros en la parte necesaria a las personas que tengan interés
en consultarlos, o por certificacion de los registradores, tnicos
documentos con que puede acreditarse en perjuicio de tercero la
libertad o gravamen de los bienes inmuebles o de los derechos
reales. Esto es consecuencia necesaria del principio de que a los
terceros solo deben perjudicar los derechos inscritos, no los que
dejen de estarlo, por mas que realmente existan y tengan fuerza
entre los contrayentes» 2.

Transcritos los anteriores parrafos de la Exposicion de Moti-

VOs,

veamos a continuacion como entienden la Ley sus autores

principales. Pensamos en este momento en Goémez de la Serna y
en Cardenas . Segun el primero, ¢l fin pretendido con la instau-
racion del Registro es «la publicidad, por cuyo medio advertido

p. 141
de la

Ib., pp. 262-263.

b, p. 312.

Ib., p. 314.

Cfr. NUNEz LAGoOs, «El Registro de la Propiedad espafioly, RCDI, 1949,
: «Presididos por Cortina, los autores de la ley fueron un romanista —Go6mez
Serna— y un historiador —Cérdenas—. Acaso aqui resida el éxito de un

sistema germanico en suclo latino: hubo un tupido filtro a través de un fuerte espiritu
nacional.»
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el tercero, no puede ser inducido a error» *. Es —podria decirse—
lo mas contrario a cualquier atisbo de provocacion y favoreci-
miento de apariencias disconformes con la realidad: se trata de
evitar a los terceros el engaiio que hasta entonces producia la
existencia de gravamenes o derechos ocultos y sin posibilidad de
conocimiento, incluso —muchas veces— tras la investigacion mas
diligente; de acabar con la existencia de propiedades aparente-
mente libres, pero minoradas con cargas insospechadas o sujetas
a la incontrolable amenaza de una reivindicacion imparable. Efec-
tivamente, asi era; pero el remedio a esta situacion solo podia
consistir en la predisposicion de un instrumento de cognoscibili-
dad —el Registro— de facil acceso a todos: al titular de la pro-
piedad y de los derechos sobre ella constituidos, y al posible in-
teresado en su adquisicion. La idoneidad el Registro para cumplir
a la perfeccion esta funcion, y la facilidad de llevar a ¢l cuanto
afecta a la propiedad inmobiliaria, justifica sobradamente el cri-
terio legal de estar, en cuanto a terceros, hasta sus ultimas con-
secuencias, a los pronunciamientos registrales; tanto cuando la
publicidad coincida con la realidad —en cuyo caso es la realidad
la que juega por si misma y para todos— como cuando diverge
de ella: Es ahora cuando la publicidad (la apariencia registral)
vale como si fuera la realidad para cl tercero de buena fe. Quien
descuidd inscribir no puede hacer valer lo no inscrito a quien,
consultado el Registro, se acoge al mismo. He aqui como el ins-
trumento tendente a dar seguridad sobre la base de la cognosci-
bilidad de la realidad juridica, tiene que continuar su finalidad
ascguradora protegiendo la apariencia en ¢l generada contra la
realidad misma. Este es, sin duda, el pensamiento de los autores
de la Ley: «segun hemos dicho muchas veces, la Ley Hipotecaria
en nada altera los efectos de las obligaciones entre los contrayen-
tes; solo trata de evitar perjuicios al tercero que, con buena fe y
fiado en la exactitud del Registro, es inducido a error y adquiere
bienes inmuebles o derechos reales que por descuido de otro de-
jaron de inscribirse oportunamente» *.

Aunque presente por doquier en la Ley, y actuando en las mas
distintas ocasiones, donde la proteccion de la confianza puesta en
el Registro (fe publica registral) se presenta en forma mas «hi-
riente» es en la hoy llamada adquisicién a non domino y en los
casos de error o nulidad de los asientos registrales. (Qué hay
sobre ¢llo en los que antes hemos llamado los autores principales
de la Ley? En la exégesis del articulo 34 %, «el mas meditado y

44 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 670.

45 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 655.

4 Decia asi en su version originaria:

«No obstante lo declarado en el articulo anterior, los actos o contratos que se
cjecuten u otorguen por persona quc en el Registro aparezca con derecho para ello,
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el mas discutido por la Comision», segun Cardenas ¥, y el que
tan aparatosa polvareda provocd en su aparicion, parte Gomez de
la Serna del subrayado de sus palabras iniciales: No obstante lo
declarado en el articulo anterior . Se va a tratar en el 34 de la
eficacia en favor de tercero del acto otorgado por alguien carente
de derecho. {Cual puede ser su justificacion? Tal acto ha sido
realizado «por persona que en el Registro aparezca con derecho
para ello». Cumplido ya el centenario de la Ley Hipotecaria, Nu-
fiez Lagos vio en estas palabras la consagracion del principio de
legitimacion, entonces desconocido, e inadvertido después durante
mucho tiempo ®. Gémez de la Serna, con el instrumental termi-
noldgico posible en su tiempo y de clara resonancia francesa, dird
que el precepto se refiere «al caso en que apareciendo alguno en
el Registro con derecho para celebrar un acto o contrato, transmita
la propiedad o establezca o traspase otro derecho real cualquiera
en la cosa inmueble, cuando existe un titular anterior no inscrito,
0 una causa que no aparezca claramente en el Registro, y ordena
que eneste caso no sea perjudicado el tercero por el acto o con-
trato que no pudo conocer por sus libros. En esto —dice— sigue
el espiritu de la Ley y su base capital, segun la cual, sin publicidad
el tercero nunca puede ser perjudicado» ®.

no se invalidaran en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque después se anule
o resuelva el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no inscrito, o de
causas que no resulten claramente del mismo Registro.

Solamente en virtud de un titulo inscrito podra invalidarse en perjuicio de ter-
cero otro titulo posterior también inscrito.

Lo dispuesto en este articulo no producira efecto hasta un afio después que
empiece a regir la presente Ley, y no sera aplicable en ningun tiempo al titulo
inscrito con arreglo a lo prevenido en el articulo 397, a menos que la prescripcion
haya consolidado y asegurado el derecho a que se refiere dicho titulo.»

47 CARDENAS, Memoria..., cit., p. 170.

“® Op. cit., pag. 621: «l. Lo declarado en el articulo anterior. Debe fijarse
mucho la atencion en estas palabras, y tener en cuenta que el articulo 33 a que se
refieren, trata de los actos o contratos que son nulos en si mismos, y por lo tanto
no pueden producir efecto alguno.»

* NUNEZ LAGOS, «La evolucién del principio de publicidad», A4AMN, XIV,
1965, p. 79: «Creo que es mérito de nuestra primitiva Ley Hipotecaria de 1861 el
haber consagrado el principio de legitimacion sustantiva en la pristina redaccion del
art, 34 al hablar de “persona que en el Registro aparezca con derecho para ello”,
frase que con ligera variante ha llegado a nuestros dias, y que introducida en nuestra
Ley, sin conciencia de su alcance técnico, desconocido en su época, significa un
avance de nuestro sistema, sobre todos los del siglo xix. Ni don Jerénimo Gonzilez,
ni los autores anteriores, ni los posteriores, vieron esta legitimacion sustantiva.»

%0 GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 622. Algo mas adelante, glosando el no se
invalidardn, afiade: «injusto seria que tuviera que experimentar sus consecuencias
el que enganado por el silencio del Registro adquiriese la finca que otro habia
comprado antes al que se la vendié a él, o el que comprase como libre el predio
sujeto a una carga o a una condicién de que no pudo tener conocimiento por el
Registro». Y a continuacion: En cuanto a tercero: «Consiguiente es siempre la Ley
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Por més que la terminologia empleada sea francesa y que su
utilizacién pudiera sugerir la idea de una publicidad meramente
negativa o preclusiva, la relacion establecida entre el articulo 33
y el 34, y la hipotesis en éste contemplada de un titular segun
Registro que, sin serlo en la realidad, dispone en favor de tercero,
demuestran a las claras que estamos de lleno en lo que hoy lla-
mamos la fe publica registral. También lo ha destacado Nuifiez
Lagos %': por un camino sin precedentes %2, y con intuicion mara-
villosa, llegaron los autores de le Ley de 1861 a esta positiva y
enérgica forma de proteccion del tercero que actia confiando en
lo que el Registro le manifiesta. La referencia de Cardenas al
articulo 34 no deja lugar a dudas: «su objeto era asegurar al ter-
cero que contrata con el que tiene su derecho inscrito en el Re-
gistro», y su justificacion, «que el Registro seria inutil para los
fines de su institucion, si no era por si garantia bastante contra
los derechos desconocidos, de la seguridad de los consignados en
¢l, con todas las formalidades requeridas» .

JY respecto a la nulidad de la inscripcion? La Ley dedico a
ella su articulo 31, segun el cual: «la nulidad de las inscripciones...
no perjudicara al derecho anteriormente adquirido por un tercero
que no haya sido parte en el contrato inscritoy. Gémez de la Serna
observa que la norma carece de paralelo en los demas paises, que
«habran, sin duda, considerado que, salvados los derechos de un
tercero por disposicion general, no es necesario descender a mas
explicaciones» *. Es que la Ley —explica— se limita aqui a apli-
car especialmente al caso de que trata la regla general que domina
en ella: que el tercero no puede ser perjudicado por los actos o
contratos a que la inscripcion nula se refiere, por no haber tenido
parte en ellos *. Ciertamente es tercero, y no tuvo parte en el
contrato nulo. Pero esa inoponibilidad de las consecuencias de lo
ajeno y desconocido responde en la Ley a lo que ya sabemos:
que el Registro esta llamado a ser la base inconmovible de la
confianza de quien lo consulta y a él se acoge. Lo dird algo mas
adelante el mismo De la Serna en el comentario al articulo si-
guiente, aplicindolo al régimen de la inexactitud no sustancial:

al principio que la domina; el de salvar de todo perjuicio al tercero, dejando a los
otor%antcs dentro de las condiciones del derecho antiguo.»

! «El Registro de la Propiedad espafiol», RCDI, 1949, pp. 240-243.

32 Cfr. GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., p. 640, nota b): «La legislacion anterior
a la Ley hipotecaria no contiene reglas que se refieran a la materia de que trata este
articulo. Tampoco en las legislaciones extranjeras encontramos reglas que descien-
dan a aplicar a los casos de que trata el articulo 34 de la Ley, las disposiciones
generales que establecen. Con éstas habran creido que bastaba a que pudieran ser
uniforme la inteligencia de la Ley ¢ igual la jurisprudencia.»

33 CARDENAS, op. cit., pp. 170-171.

34 SERNA, op. cit., p. 615, nota a).

3 Op. cit., p. 615.
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«El peligro remoto, el temor suspicaz de que pueda llegar el dia
en que aparezca que por un error no sustancial que nadie descu-
brid, pueda resultar un perjuicio que escape a la penetracion del
hombre mas precavido, no son motivos bastantes para introducir
una perturbacion en la confianza que es conveniente que todos
presten al Registro, mientras que de sus paginas no aparezca con
claridad la omision o la inexactitud que puede dar lugar a la de-
claracion de nulidad» .

Hemos dejado hablar directamente a la Ley y a sus autores.
Era la manera de captar el espiritu de aquélla en la pureza incon-
taminada de su fuente. Los textos son claros. El Registro, respe-
tando la realidad de las cosas en la relacién inter partes, configura
para los terceros una apariencia fiable y protegida. Hay, como no
podia ser menos, una manifiesta bisofiez en la expresion de lo
que después serd la teoria de la apariencia y en la justificacion
de la proteccion deparada en ella al tercero. Este, aunque juridi-
camente si, gramaticalmente todavia no se ha sustantivado. En
expresion que hoy sigue empleando la Ley y se utiliza a veces
en el vocabulario especializado, el tercero, adquirente o poseedor,
es «tercer adquirente» o «tercer poseedor» 5. Por otra parte, aun
teniendo que recurrir para ello a justificaciones algo irreales, se
atribuira a la proteccion de la apariencia registral una justificacion
culpabilista que ni siempre le cuadra ni en todo caso le es preci-
sa *®. Por encima de todo ello destaca la genuina ratio essendi y
el peculiar modus operandi de nuestro Registro de la Propiedad.
Distinto a lo que después serd el Registro aleman, que hace vio-
lencia en la realidad separando el valor del acto transmisivo res-
pecto a su causa y adentrando la publicidad en el meollo consti-
tutivo de la mutacion juridico-real, estd lejos del Registro francés,
que, compartiendo inspiracion con nuestra premoderna regulacion
de la publicidad * y atado al raquitismo de su virtualidad mera-

% Ib., pag 619.

7 Vid. ec., LH, arts. 38, IV y V; 112; 126, I, Il y III; 127 1V, VI y VII; 131
32,35 72 1S 1L 132, I; 134; 155. RH, arts. 143; 219, 32 III; 221; 222; 223, 235,
2.°, 6.° 1. Hay motivos mas que sobrados para sustantivar ya el término «tercero».
Tercero es in subjecta materia, no quien va tras el segundo y por delante del cuarto,
sino quien no es parte en el acto o contrato de que se trate. Sustantivo, opuesto a
parte, y no adjetivo ordinal, es aqui el vocablo «tercero».

8 Nos referimos a la posibilidad de control de cualquier error o inexactitud
registral por quien solicita la inscripcion, segin se afirmaba en la Exposicion de
Motivos, p. 312. Sobre la posibilidad de no tener que atender a este dato en la
proteccion de la «apariencia pura», cfr. nuestro estudio sobre La representacion
aparente, cit., pp. 221-219 y 459-465.

9 Cfr. TROPLONG, Droit civil expliqué. Priviléges et hypothéques. Commentaire
de la loi du 23 mars 1855 SUR LA TRANSCRIPTION en matiére hypothecaire.
Paris, 1864, pp. 173-174: «Un placard de Charles V, du 10 février 1538, et autre
de Philippe 11, du 6 décembre 1586, qui étendirent les bienfaits de cette mesure a
toutes les Flandres, furent motivés par I’intérét d’empécher les fraudes et stellionats.
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mente negativa, nunca ha llegado a hacer del Registro un eficaz
instrumento de tutela de la confianza ®. Lo primero no era nece-
sario, y ningun testimonio mejor, por no sospechoso, que el de
don Jerénimo Gonzalez ¢'. Lo segundo, por mas que quieran mi-
nimizarse las diferencias entre la eficacia protectora de los con-
trapuestos sistemas germanico y francés ©, es insuficiente. Nuestra
Ley Hipotecaria de 1861, «por un camino sin precedentes legales,
pero con una intuicion maravxllosa» decia Nurez Lagos ©, 0 «con
la férmula practica y original de la proteccion del tercero», en
expresion de Castro , va a dar en la diana de lo que, pudiendo
parecer eclecticismo sin imaginacion y falto de iniciativa propia,
va a ser la mejor y mas creadora respuesta a la necesidad econo-
mica y juridica que estd en el origen del Registro de la Propiedad.
Con todo derecho podemos hoy hablar de un sistema registral
original y propio, que conjuga la necesidad de proteccion del tra-
fico (proteccion del tercero de buena fe en el lenguaje y en la
realidad de nuestras leyes) con los que eran y siguen siendo los
pilares basico de nuestro Derecho: el espiritualismo contractual,
el sistema del titulo y el modo, y el consiguiente influjo de la
causa o titulo en la constitucion y traslacion de los derechos reales.
Espiritualismo y causalismo, como exigencia realista en la rela-

On ne peut avoir une preuve plus palpable du nouvel aspect de I’ensaisinement et
du concours qu’il était appelé¢ a preter aux transactions dont la propriété était 1’objet
ou la gage... Evidemment, nous trouvons ici I’origine et la practique de I’idée qui
a fait édicter la loi que nous expliquons». Sobre ello, y en nuestra doctrina, vid.
PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, «El sistema registral francés», RCDI, 1963,
p. 725.

® Basten como prucba las siguientes palabras de TROPLONG, op. cit., p. 386:
«La loi n’affirme pas aux tiers qu’il n’y a de resolutions qui leur soient opposablcs
que cclles qui sont mentionnées sur le registre des transcriptions; mais elle facilite.
autant qu’elle le peut, la decouverte d’un fait qui les intéresse. L’existence d'une
mention fait cesser leurs doutes; ’absence de mention ne les empéchera pas de se
livrer a d’autres recherches.»

¢ GONZALEZ MARTINEZ, «Evolucion de los sistemas hipotecarios». en Estu-
dios.... 1, cit., p. 138: «Cierto ¢s que ¢l Codigo civil alemén ha privado a los asicntos
inmobiliarios del valor de cosa juzgada que algunas legislaciones regionales (Sajo-
nia, Hamburgo, Lubeck Mecklemburgo...) les otorgaban, abandonando el principio
dc la fucrza juridica absoluta (formale Rechiskraft) de la inscripcion (lo que nuestro
técnicos denominaban substantividad) para desarrollar el sistema de proteccion ju-
ridica al comercio y trato de buena fe (svstem des ['erkehrschutzes).

El principio dec publicidad matizado de este modo es scguro baluarte para el
tercer adquirente de buena fe, y medio técnico suficiente para las necesidades del
trafico y la prosperidad del crédito.»

El seguro baluarte del tercero de buena fe no exige, efectivamente, la sustan-
tividad de la inscripcion; ni siquicra necesita su dimension constitutiva. Nuestro
sistema es la mejor prueba.

2 En tal sentido, TENDLER, «La publicité fonciére frangaise face a ’harmonisa-
tion curopécnnew, La semaine Juridique, 1991, nims. 51-52, doctrine, pp. 396-400.

3 El Registro de la Propiedad espaiiol, cit., p. 243.

% Derecho Civil de Espana, 1, Madrid, 1949, p. 192.
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cion inter partes, pero que ceden ante la buena fe cuando hace
su aparicion la figura del tercero.

Oliver, precursor de don Jeronimo Gonzalez en su afiliacion
germanista, invitaba a atender a las fuentes germanicas para llegar
a la genuina interpretacion y desarrollo de nuestra Ley Hipoteca-
ria . El tiempo no le ha dado la razén. El mismo don J. Gonzalez,
de vuelta finalmente de su deslumbrado germanismo, aconsejaba
cambiar de rumbo %. Convenimos con Sanz Fernandez en que
nuestro sistema encuentra en su propia fisonomia y peculiaridades
su mejor fuente de estudio y conocimiento .

2. LA CONFRONTACION DE NUESTRO SISTEMA
CON LOS MODELOS FRANCES Y ALEMAN

No seria de utilidad, ni entra por ello en nuestra intencion,
que nos detuviéramos ahora en la clasificacion y sistematizacion
de los sistemas registrales ®. Vamos a limitarnos en estas paginas
a resaltar la peculiar fisonomia de nuestro sistema de publicidad
inmobiliaria, tarea para la cual nada serd mas 1til que entrar, en
la medida de lo necesario, en la exposicion de los dos grandes
modelos: el llamado /atino, cuyo exponente princeps seria el Re-
gistro francés, y el germdnico, plasmado arquetipicamente en el
Derecho aleman. Conocidos uno y otro en sus lineas basicas, es-
taremos en condiciones de comparar con ellos nuestro sistema y
de destacar las notas que lo distinguen y caracterizan.

A. Sistema latino: El arquetipo francés

El sistema registral francés, instaurado —con cierto apresura-
miento, dice entre nosotros Lacruz ®— por Ley de 23 de marzo

5 Derecho Inmobiliario... cit., p. 390.

% Lo cuenta NUNEZ LAGOS, Don Jeronimo, cit., p. 12: «Y otro dia me acon-
sejaba paternalmente en un aparte en la Comision de Cédigos. “Tenga usted cuidado
no germanice aun mas nuestros estudios hipotecarios. Quiza yo me pasé de la raya.
No se debe seguir por ahi. Hoy ya estoy de vuelta”.»

67 SANzZ FERNANDEZ, Instituciones, cit., pag 83: «... la Ley de 1861 supo arti-
cular un sistema juridico que, no obstante la inicial inspiracion germanica, se ajus-
taba perfectamente a la vida espaiiola, gozando de una fisonomia tan propia y ca-
racteristica, que en si mismo, en sus propias peculiaridades habia de tener la mejor
fuente de estudio y conocimientoy.

% Cuestion que, susceptible de ser enfocada desde puntos de vista diferentes,
ha ocupado con frecuencia a los autores. Por todos, cfr. ROCA SASTRE, Derecho
Hipotecario, 7. ed., 1979, 1, pp. 27-38. Por su magnitud merece ser citada la obra
colectiva: El Registro de la Propiedad en los sistemas latinos, Centro de Estudios
Hipotecarios, 3 vols., Madrid 1974.

%9 LACRUZ-SANCHO, op. cit. (ed. 1984), p. 25. Acerca del sistema francés, debe
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de 1855, nacié marcado por una aspiracion imposible: la de dar
respuesta a la necesidad de certidumbre y seguridad del trafico ™,
sin por ello abjurar de los principios consagrados en el Codigo
de Napoledn. La Ley sobre la transcripcion sera, en tal tesitura,
una ley «modesta» en su alcance, pero justificada inicialmente y
defendida con tanta altivez como falta de obsequiosidad hacia su
contramodelo 7. Inutil alarde y triste descortesia que sélo pudo
parar por algun tiempo, pero no impedir, la posterior serie de
reformas —principalmente las de 1935 y 1955 »— que, con ol-
vido de que el vino nuevo no debe echarse en odres viejos, ha
intentado rellenar los huecos del sistema y acercarlo, sin renegar
de la fe primitiva, hacia su contrario. El respeto idolatrico al Co-
de ™, y los intereses de influyentes grupos de presion 74, han pri-

destacarse en nuestra doctrina el estudio, ya citado, de PENA BERNALDO DE QUIROS,
«El sistema Registral francés», RCDI, 1963, pp. 721-795.

™ Vid., en la Exposé des Motifs del Proyecto —TROPLONG, op. cit., p. 6—:
«La transcription est I’accomplissement d’une formalité destinée a procurer aux tiers,
creancier ou acquereurs, la publicité materielle, durable et facile a chercher des
mutations de la propriété inmobiliere et des desmembrements ou charges qui peuvent
en altérer la valeur.» La aspiracién a la seguridad puede verse, igualmente —op.
cit., p. 60— en las siguientes palabras de BELLEYME, rapporteur en la discusion de
la Ley: «C’est qui a fait sentir la nécessité d’une formalité qui vint donner a la
traslation dc propriété la publicité qui lui manque; c’est pour cela qu’on a voulu
que la transcription, en restant facultative pour les parties, fit rendue obligatoire
pour les tiers. Pour ceux-ci, la transcription constituera une garantie absolue; car,
pour savoir |’état vrai de I'inmmeuble, ils n’auront qua se transporter au bureau des
hypothéques et consulter le registre du conservateur.»

"' «Cette prétendue réforme hypothécaire —dira TROPLONG, op. cit., pp. 160-
161, refiriéndose al modelo germanico— décorée du nom pompeux d’organisation
du crédit foncier, aurait été certainement la ruine du crédit, PPavilissement de la
propriété, la spoliation des femmes et des mineurs. La discussion ’a prouvé; et,
sous ce rapport, il est bon que ces vaines et chimériques utopies aient trouvé un
moment de faveur, pour tomber ensuite, sous le coup de la vérité, dans le ridicule
¢t le dédain dont elles ne se reléveront pas, tant que le sens commun gouvernera
la France. I1 est donc resté peu de chose de ces magnifiques tentatives de réformes;
et tout ce bruit qui, pour avoir éclaté dans les assemblées, dans les livres et dans
les journaux, avait paru d’abord sérieux, a abouti a la loi modeste du 23 mars 1855
que nous voulons expliquer aujourd’hui. Nous sommes heureux, quant a nous, des
proportions pcu ambitieuses de cette loi. Elle rétablit la transcription que nous avons
toujours demandée; mais elle écarte sagement les idées radicales que nous n’avons
cess¢ de combattre et qui ne tendaient a rien moins qu’a porter le trouble dans notre
régime hypothécaire, sous prétexte de I’améliorer. Cette loi se borne a quelques
modifications secondaires qui, en laissant subsister les idées meres du Code Napo-
léon, les degagent de quelques embarras practiques sur lesquels on était a peu prés
d’accordy.

2 D-L. de 30 de octubre de 1935 y D. de 4 de enero de 1955. Para una
cxposicion sobre la legislacion hipotecaria francesa posterior a la Ley de Transcrip-
cién, vid,, e.c., MAZEAUD (H. et L.) MAZEAUD (J.): Legons de Droi C'ivil, t. 111, 2.*
ed., Paris, 1963, pp. 518-522, 0 MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, Droit Civil. Les siiretes.
La publicité foncier, 2" ed., Paris, 1987, pp. 456-460. En nuestra doctrina, PENA
BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pp. 727-729.

> Aparcce indisimulado en la Exposé des Motifs —cfr. TROPLONG, op. cit.,
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vado a Francia de un buen sistema registral . La publicidad era
y. sigue siendo en ella una «malquerida» ™, cuyos vicios y caren-
cias ha tocado compensar al Notariado 7.

p. 5—: «Si, por répondre a cette imposant manifestation de I’Etat, il fallait faire le
sacrifice d’une législation qui nous est chére, déja assez ancienne pour que nous
ayons vieilli avec elle, il faudrait peut-étre reculer devant cette temérité et ne pas
nous lancer inconsidérément dans ces graves débats que nos devanciers n’ont pu
terminer. Mais il ne s’agit pas de porter sur le Code Napoléon une main sacrilege;
ses dispositions resteront intactes, son économie entiére». También, en el comentario
de TROPLONG, op. cit., p. 161: «Elle ne détruit pas le principe excellent et vraiment
philosophique, d’aprés lequel la propriété se transmet, entre les parties contractantes,
par la seule puissance du consentement. Ce principe est une des bases du Code
Napoléon; il fait un de ses principaux mérites; et c’eilit été rétrograder que de I’ef-
facer ou d’y porter atteinte.» En nuestra doctrina, advierte esta funciéon de rémora
ejercida por el Code sobre la Ley francesa de 1855, DE LA SERNA, op. cit., p. 196,
en nota: «Mas aun que las razones que pueden alegarse a favor de este sistema,
nos parece que influyé al efecto la gran importancia que dan los franceses a su
Cédigo civil, importancia bien merecida, y que lo ha llevado a diferentes estados
de Europa, porque es el mayor y mas duradero beneficio tal vez que report6 la
Francia en el primer Imperio. Tocar en puntos capitales ese gran monumento parece
a algunos una profanacion.» También JERONIMO GONZALEZ, «Sistemas hipoteca-
rios», Estudios..., 1, cit., p. 68, al hablar de «la timidez con que los autores del
proyecto de ley de transcripcion pusicron su “mano sacrilega” sobre aquella “obra
de un genio universal’».

™ Como la nobleza y el Notariado hicieron naufragar el intento de Colbert
—cfr. MAZEAUD, op. cit., p. 509—, e¢n 1955 fue el Ministerio de Finanzas, y en ¢l
el cuerpo de los Conservadores de hipotecas, quien recortd el alcance de la reforma.
Cfr. el mismo MAZEAUD, p. 521: «Toutefois, il n’a pas voulu faire jouer a la publicité
le role qui lui est dévolu dans le systéme du livre foncier; tout le projet de réforme
en ce sens se heurta a I’hostilité du ministére des Finances, dont on sait le pouvoir,
parce que |’appréciation de la validité d’un acte suppose un juge, ce qui impliquerait
la suppression des conservateurs des hypothéques, fonctionnaires du ministére des
Finances...»

5 Los autores franceses suelen hablar de la imperfeccion del sistema. Los nues-
tros no son tan templados en el empleo de la terminologia. Cossio, op. cit., p. 30
dird que «dificilmente puede imaginarse una organizacidon mas imperfecta y desca-
bellada», y —p. 32— calificara al sistema como «imperfecto y rudimentario». DE
CAs0, op. cit,, p. 44: «En teoria, el sistema francés es lamentable». ROCA SASTRE
—op. cit,, p. 301— lo considera «simplista y parcial». SANZ FERNANDEZ, Institu-
ciones, 1, cit. p. 154: «Dentro de los sistemas hipotecarios puede afirmarse que cl
francés es el que responde a una organizacion mas rudimentaria de la publicidad».
Antes que todos ellos habia dicho OLIVER, op. cit., pp. 163-164: «.. Y le doy
también el nombre de sistema, no porque se hallen inspiradas dichas leyes en unos
mismos principios, desarrollados mas o menos logicamente, sino por conformarme
con la generalidad de los juristas, y para distinguir dichas leyes de las que forman
el otro grupo radicalmente contrario conocido bajo el nombre de Sistema aleman....;
combinacion o yuxtaposicion debida al apego exagerado que el pueblo francés ha
manifestado siempre, aun después de la gran revolucion del siglo pasado, a su le-
gislacion tradicional, hasta el punto de ser uno de los pueblos mas refractarios a
toda novedad y a todo progreso en el Derecho, mientras no se trate de hacer alguna
aplicacion de sus maximas favoritas y puramente formales de igualdad y libertad,
a las que vienen rindiendo, desde fines del ultimo siglo, un culto exclusivo, ciego
y apasionado.» Tampoco estas palabras parecen dictadas por la ataraxia.

% «La publicité fonciére frangaise, cette mal-aimée», cs el titulo de un trabajo
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Parte la Ley de 1855 estableciendo un sistema de publicidad,
ni unico ni completo. No tnico, porque a partir de su vigencia
debera convivir con el ya previsto en el Code para donaciones
(arts. 939-942) y sustituciones (arts. 1.069-1.072) de bienes sus-
ceptibles de hipoteca. Era una forma de publicidad heredera de
la insinuatio romana, tendente, mas que al aseguramiento del tra-
fico, a la proteccion de los familiares y acreedores del donante,
y en la que el concepto de «tercero» se alarga hasta comprender
al mero acreedor quirografario *. No completo, porque ab initio
se excluian de ella las %ipotecas legales 7.

Pero, ademas de incompleto por la causa indicada, el sistema
registral dibujado en la Ley de 1855 va a resultar abiertamente
insuficiente en razon del presupuesto que sirve a su disefio y de
la virtualidad que atribuye a la publicidad. Trata, en efecto, de
asegurar un trafico presidido por los principios —irrenunciables—
establecidos en el Code: el de la transmision solo consensu ® y
el del nemo dat quod non habet. En virtud de ellos, la amenaza

dc M. GOBERT, en Etude, J. Flour, p. 207. Tomamos la cita de TENDLER, op. cit.,
p- 397, nota 5.

7 Cfr. RIPPERT-BOULANGERR, Traité de Droit Civil, 111, Paris, 1958, p. 8!:
«Jamais notre systéme de publicité personnelle n’aurait pu fonctionner si les con-
scrvateurs des hypothéques n’avaient bénéficié de la cooperation des notaires. Pro-
fessionnellement responsables de la régularité et de la validité des actes qu’ils re-
¢oivent, les notaires ont dd, pour les aliénations inmmobiliéres ou constitutions
d’hypotheque, se soucier du point de savoir si celui qui vend ou hypothéque est
bien propriétair. De 13, dans tous les actes notariés, une “origine de propricté™». Al
respecto, en nuestra doctrina, GIMENEZ ARNAU, E., «La reforma del sistema inmo-
biliario francés», RCDI, 1941 p. 324.

" Ad rem, criticamente, MAZEAUD, op. cit., p. 518.

" Cfr. TROPLONG, op. cit., pp. 425-426: «.. la déchéance est encouruc par les
hypoth¢ques conventionnelles CtJUdlClall‘eS et non par les hypothéques légales. Les
premiéres, soumises nécessairement a 1’inscription, sont en faute, si elles ne se trou-
vent pas inscrites lors du déplacement de la propriété, mais on ne peut dire autant
des hypotheéques légales, qui subsistent indépendamment de toute inscription. Cel-
les-ci conservent leur énergie, malgré toutes les mutations; elles suivent la chose
en toutes les mains. C’est 1a la grande difference entre la loi du 23 mars 1855 et
la loi du 11 brumaire an VII: la loi de brumaire assujettissait les hypotéques légales
a ’inscription. De grandes ruines en résultérent pour les femmes et les mineurs. Le
Code Napoléon ayant rétabli les vrais principes a cet égard, la loi du 23 mars 1855
les a sagement maintenus, malgré les clameurs dont nous avons été témoins pendent
trente ans. La cause des hypothéques légales, si souvent compromise par les so-
phismes et les hardiesses économiques, a été enfin gagnée; ct nous espérons que
cc proces ne se plaidera plus de longtemps... Le principe tutélaire du Code Napol¢on
a ¢t¢ conservé par la loi nouvelle, qui a bien fait de ne pas sacrifier les garantics
des faibles & des combinaisons de credit ruineuses pour les intérets de la familley.

80 Vid a cste proposito el texto de TROPLONG, op: cit., p. 61, ya reproducido
cn la anterior nota 72. Posteriormente, sobre este principio se dird en MAZEAUD,
op. cit., p. 511: «Cettc conception du réle du contrat plus satisfaisante sur le plan
philosophique, est pleine de dangers pour les tiers qu’aucun signe n’advertit désor-
mais de la modification de la situation de I"'immeuble».
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al trafico se situa en la hipdtesis de la doble venta®'. Es en ella
donde el que se creeria adquirente efectivo de la cosa comprada
tendria que verse sometido al rigor del nemo dat quod non habet
por consecuencia de una adquisicion anterior a la suya y, por
operada solo consensu, para él perfectamente incognoscible: €l
Registro le pondra salvo de tal peligro, haciéndole inoponible la
venta anterior no publicada.

En torno, pues, al especifico conflicto suscitado en el trafico
entre los adquirentes sucesivos-de un mismo vendedor o causam
dans, se organiza un sistema de publicidad en el que, sobre todo,
y tras el acto adquisitivo, se garantiza al adquirente la conserva-
cion de su derecho con sélo proceder, él el primero, al deposito
de su titulo en la oficina del Registro para su transcripcion en el
mismo ¥, y que, con anterioridad a la adquisicion, le permitid
cerciorarse de que su transmitente no habia realizado con ante-
rioridad acto alguno de enajenacion que pudiera perjudicarle. Se
trata, pues, de una publicidad justamente llamada negativa o pre-
clusiva: Ceiiida a hacer inoponible al primero que inscribe cual-
quier acto de su causam dans no publicado, no le garantiza la
titularidad del mismo #. Respecto de ella sigue en vigor el prin-
cipio nemo plus juris..., o nemo dat.... El adquirente que quiera
asegurarse debera intentar la comprobacion de la cadena de titu-
laridades que sustentaba la de su causante, y en todo caso —el
Registro no le habra facilitado mucho su dificil empefio— esperar
a la usucapion *. He aqui, pues, un sistema de publicidad negativa,

81 Cfr. TROPLONG, op. cit., p. 208: «Mais de tout autres idécs prévalent, si, au
lieu des transmissions a cause de mort, on envisage les mutations entre vifs. [.’ac-
quéreur et le donataire sont parties & I’acte; rien ne les empeche de lui donner la
publicité qui avertit les tiers que la chose a été transmise & un nouveau propriétaire,
qu’elle est fixée sur sa téte, et que toutes autres aliénatios faites par le donateur ou
le vendeur sont sans valeur dans le commerce. Quel est le péril en cette matiere?
C’est que la chose vendue & I'un ait été vendue a un autre par un traité secret
antérieur. La transcription est un preservatif contre ce danger, et comme I’acquéreur
et le donataire peuvent toujours I’opérer sans inconvénient et sans retard, il est bon
qu’elle leur soit imposée dans I’intérét du credit».

82 MAZEAUD, op. cit., pp. 562-563: «En effectuant le dépdt, I’acquéreur se con-
forme a I’exigence légale: c’est par le dépot qu'il opére la publicité, en ce sens
qu il rend son titre opposable aux tiers. Peu importe que le conservateur égare la
copie déposée ou omette d’indiquer a un tiers le droit publié... Cette regle se justifie
par la nécessité de donner au déposant une sécurité absolue dés qu’il a déposé son
titren,

8 RIPERT-BOULANGER, op. cit., p. 134: «La publicité d’un acte ou d’un juge-
ment n’a pas pour conséquence d’etablir a I’egard des tiers I'existence du droit créé
ou transmis. Celui qui traite avec un vendeur, aprés avoir constaté que le vendeur
a lui-méme transcrit son acte d’acquisition, n’a pourtant pas la certitude que ce
vendeur soit propriétair. La transcription ne couvre pas le défaut de droit. 1] reste
toujours a examiner la valeur des actes publiés».

# TROPLONG, op. cit., p. 391: «D’ailleurs, toute personne prudente, avant de
regarder quelqu’un comme propiétaire, doit remonter de mutation en mutation, pen-
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cuyo objeto seran los actos inter vivos relativos a la propiedad
inmobiliaria y a los derechos susceptibles de hipoteca (art. 1), a
los derechos de anticresis, servidumbre, uso y habitacion, asi co-
mo a los arrendamientos por tiempo superior a 18 afios (art. 2),
a privilegios e hipotecas (arts. 6 y 7), y a las sentencias judiciales
de resolucion, nulidad o rescision de los actos publicados (art. 4);
que se actia mediante transcripcion de titulos, inscripcion de hi-
potecas y privilegios, y anotacion al margen de sentencias, y cuyo
resultado, cifrado en la inoponibilidad de los derechos dimanantes
de actos publicables y no publicados (art. 3) ¥, configura un doble
sistema transmisivo: al puramente consensual previsto en el Code
y subsistente para la relacion inter partes, se afiade ahora otro,
de aplicacion apenas el problema se plantea en relacion con los
terceros, y segun el cual, la mutacion juridico-real solo se produce
por virtud de la transcripcion del titulo en el Registro ®. Hasta

dant une periode de trente ans, et examiner si aucune d’elles n’a été anéantie, de
maniére a entrainer dans sa chuté celles qui ont suivi.» Al respecto, y comparando
el francés con el sistema aleman, dira hay THERY, Ph., Siretés et publicité foncieére,
Paris, 1988, p. 386: «Le livre foncier prouve la propriété. La publicité fonciére
—telle qu’on la connait en France— ne peut, au micux, créer qu’une présomption».

5 En el Rapport a la Ley de transcripcion sc dice que el punto indiscutido
sobre €l que sc construye la ley «consiste a soumettre les actes translatifs ou cons-
titutifs de la propriété, de ses desmembrements et de ses charges, a la necessité de
la transcription pour leur validité a ’egard des tiers».

86 Cfr. TROPLONG, op. cit., pp. 299-301: «L’art. 3 détermine les effets de la
transcription.

D’aprés les principes du Code Napoléon, le consentement transfere la propriéte,
soit entre les parties, soit & I’égard des tiers... Ceux qui, dans I’ignorance de la
vente, on trait¢ avec le vendeur comme avec le propriétaire, n’ont absolument aucun
droit & opposer a I’acheteur, ils ne peuvent avoir plus de droits que n’avait leur
auteur, lequel s’étant depouillé antérieurement n’a pu leur rien transmettre.

Sculement il faut que la convention soit prouvée; et, a I’égard des tiers, un acte
nc preuve 'existence de la convention qu’il constate qu’a partir du moment ou sa
date cst certaine. 11 s’ensuit qu’a I’égard des ticrs, la translation de la propriété est
subordonnée a la condition de I’existence d’un acte faisant preuve de son anterio-
rité... Tel est ’état de la legislation par le Code Napoléon; telle est la théorie qui
a dominé jusqu’a la loi du 23 mars 1855.

Mais cette loi, mue par les nécessités du credit foncier, a dérogé a ces principes,
et le Code Napoléon en éprouve une grave modification... I'idée mere du Code
Napoléon, idée profondément philosophique et morale, subsiste dans toute sa force;
mats, a I’égard des tiers, la mutation n’est desormais accomplie que par la trans-
cription du titre sur un registre public. Jusqu’a la transcription, le vendeur conserve
les attributs de la propriété par rapport A tous autres que les parties et leurs succes-
seurs universels; les droits par lui conférés a des tiers et dament régularisés sont
opposables a I'acheuteur qui, bien qu’antérieur en date, n’a pas encore fait transcrire
son titre... il I’a laissé investi de ces droits, au moins au regard des tiers, en ne
prenant pas date contre lui par la transcription, et en autorisant le public & croire
quil n’ctait pas depouillé. C’est & lui seul, c’est & sa négligence qu’il doit imputer
lc dommage qu’il éprouve par I’opposition de ces droits rivaux.

Il suit de la que la translation de la propriété est actuellement régie par un
double principe: entre les parties, elle résulte du consentement; a I’égard des tiers,
clle ne date que de la trancription du titre. Entre deux personnes qui prétendent a
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entonces el transmitente conserva su derecho, lo que permitira la
valida y eficaz adquisicion del comprador que primero deposita
su titulo a transcripcion, a pesar de la existencia de posibles com-
pradores anteriores y sin necesidad, en principio, de buena fe; esto
es: pudiendo el que transcribe conocer tal existencia, siempre que
a ello no se una un especifico concierto fraudulento (fraus omnia
corrumpit) ¥. Debe destacarse que, ni siquiera inicialmente, hay
plena coincidencia en el sistema francés entre el ambito de la
publicidad y el de la inoponibilidad seguida de su omision: la
nulidad, rescision o resolucion del acto publicado puede perjudicar
a tercero aunque la sentencia que la pronuncie no haya sido ano-
tada #. A una concepcidn tan limitada de la publicidad se corres-
pondera logicamente, el tono, llamativamente rudimentario y ele-
mental, de su organizacion:

Concebida con fines fiscales, se confia al Ministerio de Fi-
nanzas %.

Se organiza como publicidad personal, y no real: Las imper-
fecciones del Catastro dificultan la puesta a punto —se dice— de
un sistema de publicidad real en paises de solera y donde los

des droits réels sur le méme immeuble, celle qui sc sera conforméc la premiére a
la loi_de publicité triomphera dans sa pretemlon»

87 Cfr. PLANIOL-RIPERT, op. cit., p. 631, donde, tras afirmarse la irrelevancia,
en principio, de la buena o mala fe de quien primero inscribe, se afiade: «Il en est
toutefois autrement si le second acquéreur s’est entendu frauduleusement avec le
vendeur pour dépouiller le premier acheteur; dans ce cas, I’art. 3 de la loi de 1855
ne peut recevoir application en vertu du principe fraus omnia corrumpit. Le deu-
xiéme acheteur, complice de la fraude, n’est pas déchu du droit d’opposer le défaut
de transcription sur le fondement de I’art. 1382, parce qu’il a commis un délit ét
comme sanction de ce délit, mais par la raison que la fraude rend inapplicable la
regle de I’art. 3 de la loi de 1855». Sobre la casacion francesa ad rem, Vid. MA-
ZEAUD, op. cit., pp. 590-591.

88 [Insiste en ello TROPLONG, op. cit., pp. 397 ss. «Voyons, maintenant, les effets
et la sanction du défaut de mention du jugement, qui prononce la nulité, la rescision
ou la résolution d’un acte transcrit.

On se tromperait grandement, si I’on croyait que ce défaut entraine I'inefficacité
du jugement, a I’égard des tiers, qui tiennent des droits réels de celui dont la pro-
priété est annulée ou resolue. Le législateur est parti de ce principe, que le jugement,
étant déclaratif, n’est pas sujet a la transcription; il n’a donc pu vouloir que sa
validité fit subordonnée a sa publicité. (p. 397)...» En nuestra doctrina se hace eco
de ello GONZALEZ MARTINEZ, «Sistemas hipotecarios...», en Estudios..., 1, cit. p. 67:
«Ni aun los juicios que declaren la resolucion, la nulidad o la rescision de un acto
transcrito, necesitan de la transcripcion para producir sus efectos, porque la ley se
ha contentado con imponer al abogado que haya obtenido el fallo la obligacion de
hacerlo constar por nota al margen del asiento correspondiente, bajo la multa de
100 francos.»

8 RIPERT-BOULANGER, op. cit., p. 68: «Notre systéme de publicité a conservé
le caractére fiscal qui lui a été imprimé dés I’origine. Les formalités qu’il réglemente
sont, en tant que telles, matiére a la perception des droits fiscaux; d’ou la compétence
dc fonctionnaires dépendant de ’administration des finances, les conservateurs des
hypotheques, qui n’ont pas qualité pour se prononcer sur la valeur des actes soumis
a publicité et ne peuvent décider que sur leur régularité formellex.



La publicidad registral como apariencia juridica 51

inmuebles estdn sometidos a numerosas transformaciones mate-
riales *.

Se practica, en general, mediante transcripcion o copia mate-
rial e integra de documentos. So6lo se extractan mediante inscrip-
cion los relativos a hipotecas y privilegios °'.

Es ajena a toda idea de continuidad del tracto registral .

No exige la titulacion auténtica: ;Para qué, si, destinada la
publicidad a darlo a conocer, nada afiade —se dice— al valor del
acto publicado?

% Cfr. MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, op. cit., p. 468: «Mais I’organisation d’une
publicité réelle suppose une identification suffisante des immeubles et si elle a été
facile a réaliser dans les pays neufs, les imperfections du cadastre contrarient sa
mise au point dans des pays plus morcelés et dont les immeubles ont fait 1’objet
d’opérations juridiques et de transformations matérielles nombreuses». Relativizan
la fuerza de esta dificultad, PLANIOL-RIPERT, op. cit., p. 613: «L’objection principale
a laquelle se heurte la réalisation de cette réforme est celle-ci: la confection des
livres fonciers... supposerait la réfection entiére du cadastre... Or la réfection du
cadastre est une opération colossale, qui entrainerait des frais énormes qu’aucun
gouvernement, surtout a I’heure présente, ne pourrait songer a engager. Nous esti-
mons que cette objection a perdu beaucoup de sa force, depuis la loi du 1 juin 1924
qui a maintenu dans les départements du Haut-Rhin, du Bas-Rhin et de la Moselle
le systeme des registres fonciers, a peu pres tel qu’il était practiqué au moment du
rattachement de 1’ Alsace-Lorraine a la France. L’étude de ce systéme... montre, en
effet, que ’on peut établir des livres fonciers et organiser une publicité compléte
et efficace de la propri¢té immobiliére et des droits réels immobiliers sans procéder
a la refonte du cadastre».

%" Ad rem, e.c., MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, op. cit., p. 496.

92 Cfr. TROPLONG, op. cit., pp. 411-412: «Il faut remarquer que le requérant
sera toujours forcé de désigner, non pas seulement un immeuble, mais encore une
personne actuellement ou anciennement propriétaire; car les tables et répertoires du
conservateur ne contiennent que des noms de personnes. Toute I’économie de la
publicité reposc sur les noms, prénoms et domiciles des parties, et nullement sur
les immueubles eux-mémes; il n'existe aucune table cadastrale contenant 1’état des
immeubles, et destinée a recevoir I’annotation des charges dont chaque propriété
fonciére est gravée.

Or, quand le conservateur connaitre le dernier ou ancien propriétaire, il remon-
tera ou descendra la chaine des mutations selon le désir de la partie qui le consulte.
Mais, s’il y a eu une transmission de I'immeuble par succession ab intestat ou par
testament, la chaine sera rompue a cet endroit, et il faudra que la partie intéressée
comble la lacune et s’enquiére des noms des personnes entre lesquelles cette mu-
tation a eu lieu, pour que le conservateur puisse continuer les recherches sur ses
registres.»

9 Cfr. TROPLONG, op. cit., pp. 289-291: «La loi du 23 mars 1855 n’a pas voulu
enlever aux parties la facilité et la rapidité des actes sous signature privée; rien, a
cet ¢gard, n’est changé aux principes du Code Napoléon.

Ce point cependant a été I’objet de vives controverses, lors de la discussion de
la loi de 1855... On alléguait le danger de tromper les tiers par I’apparence d’un
acte qui n’avait peut-&tre pas de vérité. Mais 1’opinion contraire prévalut par une
raison décisive. La transcription n’influc en rien sur la validité¢ d’un titre, elle le
fait simplement connaitre... Le but, qui est de ne pas laisser ignorer aux tiers un
acte qui les intéresse, sauf a4 eux en discuter la valeur, ne sera-t-il pas parfaitement
atteinte par la transcription d’un acte sous seing privé? La réponse a ces questions
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Ni es sometida a control por el funcionario llamado a llevarla
a efecto (conservador de hipotecas). ;Para qué, de nuevo, si son
los interesados los que deberan diligentemente cerciorarse por si
mismos de la titularidad de su causante, so pena de tener que
padecer las consecuencias de su defecto aun después de haber
hecho transcribir su propio acto adquisitivo? *.

Y queda, como facultativa, a la libre voluntad de los intere-
sados *.

Las reformas de 1935 y 1955 van a «maquillar» el sistema, a
retocarlo pero sin alterar su signo *:

Se extendera el objeto de la publicidad. Con la finalidad de
hacer posible a los terceros el conocimiento de la exacta situacion
juridica de los inmuebles, se abre la publicidad a todos los actos
que a ella puedan referirse, incluso la inicial dispensa en favor
de los hipotecas legales va a quedar ya sin efecto. Con una con-
secuencia: que a partir de ahora en medida muy superior a como
antes ocurria, el resultado de la publicidad no va a ser siempre
el mismo. Junto a la que es condicion de oponibilidad, debera
ponerse en lo sucesivo el gran bloque donde la publicidad juega
s6lo una funcion «informadora»: los actos declarativos y las trans-
misiones universales son eficaces por si mismos y respecto a to-
dos. El Registro en este ambito se limita a informar *'.

Se impondra el requisito de la titulacion auténtica *.

est facile: toutes les critiques dirigées contre les actes sous seing privé sont étran-
géres a la matiére de la trancription et tendent a renverser la liberté précieuse, que
le Code Napoléon a laissée, de constater la vente d’'un immeuble par un acte aut-
hentiﬂue ou par un acte sous signature privée.»

% TROPLONG, op. cit., p. 205: «... En France... il faut laisser aux parties le soin
d’examiner la régularité des titres d’acquisition et la capacité des contractants. Elles
le peuvent; et la loi ne doit pas substituer a la diligence des particuliers la diligence
fautive d’un tribunal environné de piéges.»

% Ad rem, MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, op. cit., p. 463: «Cette pubblicité était
Jacultative et si le titulaire d’un droit réel immobilier avait intérét a recourrir pour
rendre son droit opposable aux tiers, la loi ne contenait aucune disposition particu-
liere pour I’y contraindre.»

% En general, sobre estas reformas, MAZEAUD, op. cit., pp. 519-522, MARTY-
RAYNAUD-JESTAZ, op. cit., pp. 456-460. -

97 Sobre ello, vid. MAZEAUD, op. cit., pp. 542-544, 571: «La sanction normale
du défaut de publicité est I’inopposabilité aux tiers de ’acte non publié. Mais, &
coté de cette sanction, devenue insiffisante le jour ou le législateur a soumis a
publicité des actes qui sont opposables aux tiers méme en I’absence de publicité,
le legislateur a dii organiser d’autres sanctions: amende, dommages-intéréts, irrece-
vabilité de certaines demandes en justice.» En detalle, pp. 580-583. MARTY-RAY-
NAUD-JESTAZ, op. cit., pp. 447-451, y, para la publicidad de simple informacidn,
pp. 547-556.

%8 Para detalles, cfr. MAZEAUD, op. cit., pp. 555-557 y MARTY-RAYNAUD-JES.
TAZ, op. cit., pp. 475-476.
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Se confia al «conservador de hipotecas» una cierta funcion de
control, aunque limitada a aspectos formales y nunca de fondo *.

Se crea un fichero inmobiliario que, aunque con finalidad ins-
trumental y sin valor sustantivo, vendra a suplir las carencias de
la organizacion personal de la publicidad inmobiliaria '

~ Bajo la denominacion «efecto relativo de la publicidad», se
incrusta al sistema el requisito del tracto sucesivo '°'.

Se impone obligatoriamente la practica de la publicidad, que,
con independencia de su valor sustantivo, se convierte en objeto
de «police civil», dando lugar su omision a especificas sanciones:
multas, indemnizacion de dafios ¢ inadmisibilidad de demandas
judiciales "2,

(Efecto de estas reformas? Es evidente que con ellas se colman
huecos del sistema, pero quizas al precio de imponerle una so-
brecarga superior a lo que su débil estructura podria soportar, y
desproporcionada al rendimiento que de ella puede obtenerse. Ha
sido Savatier quien, tras el D. de 4 de enero de 1955, ha imaginado

9 MAZEAUD, op. cit., pp. 563-564. MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, op. cit., p. 460:
«3.° La réforme accroit le réle du conservateur des hvpothéques en lui confiant le
contréle de la regularité formelle des documents soumis & publicité.»

100 MAZEAUD, op. cit., p. 564: «Les auteurs des décrets de 1955, dans le désir
de donner la vedette aux nouveautés qu’ils apportaient en matiére de publicité fon-
ciére, ont créé¢ une confusion facheuse. A lire les textes on s’imagine que la publieité
est constituée par les fichiers nouveaux... Or les fichiers ne sont qu’un mayen de
recherche, encore que ce moyen soit d’une grande importance sur le plan practique.
Aprés comme avant la reforme, le “registre des dépits” et les “registres de publi-
cité” sont les piéces maitresses de la publicité.» MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, op. cit.,
p. 470: «Le fichier immobilier est une des innovations les plus notables du decret
du 4 janvier 1955. 1 fait apparaitre le caractére a la fois personnel et réel de notre
régime de publicité fonciére.» Sobre su estructura, pp. 470-473.

101 RIPERT-BOULANGER, op. cit., pag, 86: «Aux termes du décret-loi du 4 janvier
1955 (art. 3) ‘aucun acte ou décision judiciaire soumis a publicité... ne peut étre
publi¢ au fichier immobiliere, si le titre du disposant ou dernier titulaire n’'a pas
été préalablement publi¢’. C’est ce que 1’on appelle ’effet relatif de la publicité.

Cette regle désigne, en réalité, la relation nécessaire entre deux formalités de
publicité parce que celles-ci se rapportent & deux droits dont I'un procede de I'autre.
Le second droit ne peut pas étre publié, si le premier ne l'a pas été.»

102 MAZEAUD, op. cit., p. 529: «Le décret du 4 janvier 1955 a augmenté &
nouvacu le nombre des actes soumis a publicité a tel point qu’a /’heure actuelle
n'échappent a la formalité que les actes pour lesquels aucune publicité n’est réali-
sable parce qu'ils se produisent a I'insu de 1'acquéreur, I’'usucapion ou I’accession
par exemple. En méme temps, le decret de 1955 a réparé ’erreur du décret-loi de
1935: a cété de l'inopposabilité, il a édicté deux sanctions —amende et domma-
ges-intérets— a l'encontre des personnes négligeant de se soumettre aux régles de
publicité désormais obligatoires; la publicité est ainsi devenue une mesure de “po-
lice civile” et aussi fiscale... L’exposé des motifs du décret du 4 janvier 1955 attire
Iattention sur les progrés réalisés en cette matiére: “Désormais, qu’il s’agisse de
contrats, de jugements, de demande en justice, de transmissions & cause de mort,
ou méme de simples faits comme la construction immobiliére, la regle de la publicité
obligatoire sera quasi générale™». Para las personas obligadas a procurar la publi-
cacion. /b., p. 562; para las sanciones por su omision, pp. 577-580.
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el Registro francés como un viejo museo que se enriquece con
todo tipo de piezas, mas para pura satisfaccion del afan coleccio-
nista del «conservador» que para utilidad del usuario llamado a
sufragar su coste '?.

Valga, una vez visto el arquetipo y antes de salir del sistema
latino, al menos como apéndice, una referencia al régimen de la
publicidad en el Derecho italiano. Pugliatti ve en €l, aunque con
caracteristicas propias, elementos de todos los sistemas conoci-
dos . Concebido de acuerdo con el patrén francés, y por ello
centrado en una publicidad limitada a ser condicién de oponibi-
lidad '%, se acerca en alglin punto (art. 2.652, 6: transcripcion de
demanda de nulidad de actos sujetos a publicidad) al derecho ger-
manico, al exigir los requisitos de la onerosidad del acto y de la
buena fe en el tercero protegido, pero quedando muy lejos de él
al exigir para dicha proteccion el concurso del tiempo (especie
de usucapion abreviada) '®. El sistema, en la parvedad de sus efec-
tos, resulta de tanta complejidad '” como falta de unidad y armo-
nia interna.

B. Sistema germanico: El arquetipo aleman y su variante
suiza

A juzgar por las alabanzas de que ha sido objeto, se diria que
el sistema alemdn, mas que el arquetipo germanico, es el modelo
absoluto de toda forma de publicidad bien concebida y acertada-
mente desarrollada '®®. En nuestra doctrina hipotecarista, don Je-

103 SAVATIER R., Usage et avenir de la publicité fonciére réformée par les
décrets des 4 janvier et 14 octobre 1955, en D., 1959, chr., pp. 221 ss.

104 PUGLIATTIL, La trascrizione, 11 cit. p. 128: «... nel nostro sistema possono
considerarsi vigenti tutti i sistemi noti, sia pure con caractteristiche particolari».

195 Art. 2644 del Codice:

«Gli atti enunciati nell’articolo precedente non hanno effetto riguardo ai terzi
che a qualunque titolo hanno acquistato diritti sugli immobili in base a un atto
trascritto o scritto anteriormente alla trascrizione degli atti medesimi.

Seguita la trascrizione non pu6 avere effetto contro colui che ha trascritto alcuna
trascrizione o iscrizione di diritti acquistati verso il suo autore, quantunque [’acquisto
risalga a data anteriore.»

9 Sobre ello, cfr. PUGLIATTI, op. cit., pp. 472 477; FERRI, L., Tutela dei diritti.
Trascrizione immobiliare. Com. Scialoja-Branca, Libro Sesto, Bologna-Roma 1960,
pp. 172-477.

197 A la indicada parvedad de efectos se ha referido recientemente GABRIELLI,
Giovanni, «La pubblicita legale nel sistema del Codice Civile», Riv. Dir. Civ., 1992,
I p. 455: «L’operato dei codificatori del 1939-1942 in materia di pubblicitd legale
ci appare oggi contrassegnato da una sfasatura fra la grandiosita delle intuizioni di
fondo e la relativa modestia di cid che fu in concreto attuato.» Testimonio sobre
su complejidad, e.c., en DESCHENAUX, op. cit., p. 14: «Le systéme, dont la compli-
cation souléve des critiques dans les milieux intéresées...»

1% Dg CASSO, op. cit., p. 45, lo califica como «el mas importante, original y
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ronimo Gonzalez se declaraba maravillado por «su profunda téc-
nica y artistica complejidad» '®. Hoy el diapason de estos elogios
ha perdido mucho de su anterior intensidad, mientras que gana
adeptos el mas templado sistema suizo ',

El sistema registral aleman, perfeccionamiento —se dice '''—
del sistema prusiano ''2, encuentra hoy el nucleo de su plasmacion
en el BGB: en ¢l (§§ 873-902, 925-928) se regulan sus aspectos
materiales o sustantivos. De los formales o adjetivos se ocupa la
Ordenanza del Registro (GBO), de fecha, originariamente, de 24
de marzo de 1897, reformada en 5 de agosto de 1935, y comple-
tada por otra de ejecucion de esta ultima y de prescripciones ge-
nerales sobre la organizacion y llevanza del Registro, de 8 del
mismo agosto de 1935. En sintonia con la funcion de la antigua
Gewere y en paralelo a lo que la posesion significa en materia
de bienes muebles '3, se concibe a la publicidad registral como
vehiculo de manifestacion de la propiedad y de los derechos reales
inmobiliarios, instrumento necesario de su esencial absolutividad
u oponibilidad erga omnes "%, y, en todo caso, apariencia de la
misma frente a los terceros de buena fe hasta el punto de hacer
posible en favor de éstos la adquisicion a non domino '. Este
sera su fin primordial: asegurar —aunque sea con cierto sacrificio
de la rapidez o agilidad y de la discrecién o reserva en el ambito
de las partes— la claridad y seguridad del trafico juridico inmo-
biliario ''¢. La hipotesis de la doble venta va a quedar ya desbor-

adecuado a los fines del Registro de inmuebles»; COssio, op. cit., p. 34, lo considera
como «el més perfecto desenvolvimiento del sistema mmoblllano»

19 GONZALEZ MARTINEZ, Estudios..., |, cit. p. 122,

10 Cfr, SANZ FERNANDEZ, Instituciones, cit., p. 140, para quien la formula suiza
de la inscripcion constitutiva pero no abstracta puede considerarse en la actualidad
como incuestionable y no discutida doctrinalmente. El sistema es, desde un punto
de vnsta tedrico, irrebatible.

! Cossio, op. cit., p. 43.

? Para una exposicion de sus antecedentes historicos, Cfr., WOLFF-RAISER,
«Dcrecho de Cosas», Tratado de Derecho Civil, Enneccerus- Klpp -Wolff, III 1, 3. i
cd. Barcclona 1971, pp. 151-156.

113 STAUDINGER-SEILER, Einleitung zu 854 ff, Rz 56: «Publizidtsmittel sind bei
beweglichen Sachen der Besitz und bei Liegenschaften die Eintragung im Grund-
buchy.

14 STAUDINGER-ERTL, Vorberm. zu §§ 873-902 Rz 23: «Die im Immobiliarsa-
chenrecht herrschenden Grundsitze... dienen der Absolutheit dinglicher Rechte und
dem Bediirfnis des Grundstiicksverkehrs nach Sicherheit und Klaheit.

a) Nach dem Absolutheitsgrundsatz wirkt jedes dingliche Recht als Her-
rschaftsrecht einer Person tiber eine Sache (Grundstiick) gegen jedermann...».

"5 STAUDINGER-SEILER, Einl. zu §§ 854 ff Rz 58, refiriéndose a los efectos de
la publicidad: «b) Beim redlichen Erwerb vom Nichtberechtigten gilt folgerichtig
das Publizititsprinzip gleichfalls (§§ 932, 892 f). Bezitz und Bucheintragung bilden
hicr dle fiir jeden Vertrauensschutz erforderliche Rechtsscheinsgrundlage.»

% STAUDINGER-SEILER, Ib. Rz 56: «Solche “Offentlichkeit der Rechtsverhilt-
nisse” (Mot 111 9, Mugdan 111 5) gerit in Konflikt mit anderen berechtigten Be-
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dada en su condicién de caso clinico desde el cual se concibe y
articula el sistema, y el efecto positivo de la publicidad (legiti-
macion o presuncion de exactitud y fe publica registral) dejara
muy atrds su mera virtualidad negativa o preclusiva. La instaura-
cion de los principios absolutos de publicidad y especialidad —la
esencia de lo que de antiguo se consideraba como sistema ger-
manico— llevaba ya tendencialmente a hacer del Registro el re-
flejo fiable de las situaciones juridicas inmobiliarias y el soporte
de la confianza razonable y legalmente protegible de los terceros
de buena fe.

Es claro que para lograr este objetivo, no tratindose ya de
penalizar a quien no inscribe sin garantizar su adquisicion a quien
inscribe, sino, por el contrario, de asegurar a quien adquiere con-
fiando en lo que la publicidad le manifiesta '"7, el Registro debe
organizarse en la forma mas cuidada y rigurosa. No es necesario
ni interesa ahora entrar en el detalle de su organizacién. Baste
destacar que su llevanza se confia a los Tribunales de Justicia y
no a la Administracion Financiera; su objeto seran todas las re-
laciones juridicas inmobiliarias, y su sistema organizativo el del
folio real. La titulacion auténtica, el tracto sucesivo y, aunque
limitada en su materia, la calificacion registral, haran del Grund-
buch el reflejo fiable de la situacion juridica de los inmuebles &,

Mucho mas interesante resultara destacar la profunda inciden-
cia que el objetivo y medio de la publicidad ha ejercido en el
régimen aleman de los derechos reales, particularmente de los
inmobiliarios. Si entre nosotros es habitual hablar de principios
registrales o principios hipotecarios para referirnos, dentro del ca-
pitulo especial dedicado a la publicidad, a las claves organizadoras
del sistema registral, en Alemania tales principios, llevados al co-
razon mismo del Sachenrecht, se erigen en bases fundamentales
del sistema inmobiliario (Grundsdtze des Immobiliarsachen-
rechts). Es que la publicidad se adentra en el concepto mismo del
derecho real, y, en razon de ello, incluso las mas profundas raices
de la regulacion de los derechos reales habran de incorporar lo
que el Registro significa como medio artificial de publicidad al
servicio de la seguridad del trafico ",

dirfnissen des Rechtsverkehrs, zB nach Schnelligkeit und Flexibilitit, auch nach
Discretion, dh Beschrinkung der Informationen auf die Parteien des Rechtsges-
chifts.»

7 Para el contraste entre la concepcion teleologica o final de los Registros
francés y aleman, y su repercusion en la distinta organizacion de los mismos, cfr.
LACRUZ-SANCHO, op. cit., (1968), pp. 196-197.

'8 Para una mas detallada exposicion de la organizacion registral alemana, vid.
WOLFF, op. cit., pp. 156-217. Mas resumidamente, e.c., COSsio, op. cit., pp. 43-45;
RoCA SASTRE, op. cit., pp. 51 ss.

119 Cfr. STAUDINGER-ERTL, Vorberm. zu §§ 873-902 Rz 23: «Grundsiitze des
Immobiliarsachenrechts. Die im Immobiliarsachenrecht herrschenden Grundsitze...
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Sin duda, el mas llamativo influjo del régimen de la publicidad
en las bases del Derecho de Cosas se produce en la peculiar 12
y compleja construccion alemana del sistema transmisivo de los
derechos reales inmobiliarios. Desechado el sistema romano y de
Derecho comin del titulo y el modo, va a configurarse ahora otro
que, dando nueva vida en el Registro a la antigua Auflassung
alemana '?, va a presentarse como una suma o afiadido del prin-
cipio romano —asi se dice— del consentimiento y el principio
germanico de la inscripcion '2. En realidad, se trata de un com-
plicado y muy artificioso sistema en el que, debiendo superpo-
nerse el contrato obligacional de finalidad traslativa, el acuerdo
transmisivo (Einigung) y la inscripcion registral, es ésta ultima
(Eintragungsgrundsatz, Buchungsprinzip), formando unidad con
el acuerdo que —de ley ordinaria— inmediatamente la precede '?,

diencn der Absolutheit dinglicher Rechte und dem Bediirfnis des Grundstiicksver-
kehrs nach Sicherheit und Klarheit». Y enumera a continuacion: Absolutheitsgrund-
satz, Geschlossenheit dinglicher Rechte (numerus clausus-Prinzip), Einigungsgrund-
satz (materielles Konsensprinzip), Eintragungsgrundsatz (Buchungsprinzip), Publi-
thats rundsatz, Ranggrundsatz, Bestimmtheitgrundsatz, Abstraktionsgrundsatz.

Cfr. LARENZ Karl, Aligemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 3
Auflage. Miinchen 1975, p. 273, refiriéndose a la abstraccion: «Sie ist eine Eigen-
tamlichkeit des deutschen BGB, dem darin nur wenige Rechtsordnungen gefolgt
sind. Historisch geht sie die gemeinrechtliche Wissenschaft des 19. Jahrhunderts,
insbesondere auf die Lehre von Savigny zuruck.» STAUDINGER-ERTL, ad 873, Rz
85: «Die Abstraktion ist ein trotz der nie verstummenden Kritik gerade im Liegens-
chaftsrecht bewihrtes Prinzip, das zu den Elgenarten des deutschen biirgerlichen
Rechts gehort.»

12l PLANITZ, Hans, Principios de Derecho Privado germdnico, trad. de Carlos
Melén Infante, Barcelona 1957, pp. 170-171: «En el siglo Xix surge de nuevo,
cada vez con més fuerza, la Auflassung judicial alemana y sobre todo la inscripcion
en ¢l Registro Inmobiliario. En este sentido fue de decisiva significacién la Ley
austriaca sobre ¢l Registro Inmobiliario de 1871 y la Ley prusiana sobre la adqui-
sicién de la propiedad de 1872. Segun el paragrafo 1.° de esta Ley, la propiedad
“s6lo se adquiere mediante la inscripcion de la cesion de la propiedad en el Registro
Inmobiliario, practicada en base a una Auflassung”. Sala e investidura toman vida
de nuevo en el acuerdo y la inscripcion; el contrato real se abstrae del negocio
obligatorio de enajenacion. El BGB (completado con la GBO) y el ZGB han acep-
tado estos principios.»

2 STAUDINGER-ERTL, ad § 873 Rz 2: «Bei Entstehung des § 873 Abs. 1 stan-
den mchrere losungsmoghchkenen zur Wahl... Das Eintragungsprinzip weist gege-
niiber dem buchlosen Konsensprinzip und das Grundbuch gegeniiber dem Pfandbuch
und Transskriptionsregister so wesentliche Vorziige fur den Grundstiicksverkehr auf,
daB sich der BGB-Gesetzgeber mit Recht fiir das System der Buchung aller Grunds-
ticke und dinglichen Rechte... und wie das EEG PreuBens fir die Verbindung des
romischrechlichen Konsensprinzip mit dem deutschrechtlichen Eintragungsprinzip
entschieden hat.y .

122 BGB 873 (1): «Zur Ubertragung des Eigentums an einen Grundstiicke, zur
Belastung ecines Grundstiicks mit einem Rechte sowie zur iibertragung oder Belas-
tung eines solchen Rechtes ist die Einigung des Berechtigten und des anderen Teiles
iiber den Eintritt der Rechtsidnderung und die Eintragung der Rechtsinderung in das
Grundbuch erforderlich, soweit nicht das Gesetz ein anderes vorschreibt. Ad rem,
STAUDINGER-ERTL, § 873 Rz S: «Die rechtsgeschiftliche dingliche Rechtsinderung
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la determinante de la mutacion juridico-real '*. He aqui, pues,
desbordada su funcién de instrumento de publicidad, elevada la
inscripcion a elemento constitutivo de la adquisicion. Pero, jen
qué condiciones puede la inscripcion, asi tratada, permitir el re-
sultado adquisitivo? ;Lo hara por si sola, por su propia virtud una
vez operada, o debera siempre apoyarse en la validez de sus pre-
cedentes, de tal forma que si el contrato tendente a la transmision
o el posterior acuerdo traslativo no son validos, tampoco la ins-
cripcidn pueda soportar la validez de la transmision? Los Regis-
tros de Sajonia, Hamburgo y Mecklenburgo habian consagrado
un sistema donde la consistencia de los derechos constituidos so-
bre inmuebles radicaba directa y exclusivamente en la inscripcion,
rota toda relacion de causalidad con los actos juridicos materiales
que la originaban («fuerza formal» de la inscripcion) . Extre-
mosa solucion, a todas luces, que el BGB no llega a adoptar, pero
cuidando mucho independizar el alcance transmisivo de la ins-
cripcion, en interés de la seguridad del trafico, de la validez del
contrato de finalidad traslativa que en el sistema heredado de Ro-
ma funcionaba como titulo de la transmision, en tanto que causa
o justificacion necesaria de la misma. Entra si en escena, con
destacado protagonismo y como pieza intermedia entre tal con-
trato y la inscripcion, el acuerdo (Einigung) real y abstracto. Real,
puesto que su unico objeto es la mutacidn juridico-real, aqui con-
sistente en la transmision de la finca. Y abstracto, puesto que su
eficacia se desvincula respecto de la del contrato obligacional (el
titulo) ', que, de esta forma queda reducido a pacto preparatorio

tritt nicht durch Einigung allein, aber auch nicht ohne sie und nicht durch Eintragung
allein, aber auch nicht ohne sie ein, sondern nur durch zeitliches Zusammentreffen
(RGZ 131, 99) und inhaltliche Ubereinstimmung der wirksamen Einigung und
der wirksamen Eintragung... Dazu ist notwendig, aber auch geniigend, dal Eini-
gung und Eintragung zu irgendeinem Zeitpunkt wirksam sind und inhaltlich iibe-
reinstimmen.» Rz 6: «Die Einigung (= Willenselement) ist ein privater Rechtset-
zungsakt... die Grundbucheintragung (= Kundbarmachungselement) ein gerichtli-
cher Hoheitsakt... Fehlt eines dieser beiden Elemente, ist es unwirksam oder verliert
es vor Vollendung des Rechtserwerbs seine Wirksamkeit, so hat dies zwar auf die
Einzelwirkungen des anderen Elements keinen Einflu, aber die dingliche Rechtsén-
derung tritt nicht ein.»

122 STAUDINGER-ERTL, ib. Rz 4: «Nach dem Grundsatz von Einigung und Ein-
tragung sind die Einigung des Berechtigten und des anderen Teiles iiber die dingli-
che Rectsdnderung und die Eintragung dieser Rechtsdnderung im Grundbuch die
beiden materiellen Voraussetzungen fiir den rechtsgeschiftlichen Erwerb dinglicher
Rechte an Grundstiicken, soweit das Gesetz nicht ein anderes vorschreibt... diec Dop-
pelspurigkeit von rechtsgeschiftlichen Willenserklidrungen und gerichtlichem Ein-
tragungsverfahren und die von den beiden Tatbestandselementen Einigung und Ein-
tragung gemeinsam erzeugte privatrechtliche Wirkung der dinglichen Rechtsinde-
rung gehdren zu den Eigenarten des deutschen Liegenschafisrecht, die privates und
offentliches, materielles und formelles Recht beriithren.»

123 Cfr. Cossio, Instituciones, cit. pp. 45 46.

126 STAUDINGER-ERTL, ad § 873, Rz 33: «Als abstrakter Vertrag ist sie ein
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del que este acuerdo es acto —independizado— de cumplimien-
to ', Es este acuerdo el tinico requisito para que la inscripcion,
formando unidad con él, desencadene la mutacion juridico-real.
El proceso podra ser complejo, pero —se piensa— con comple-
jidad compensada por las ventajas que aporta a la fiabilidad del
Registro: ;(No evita la inscripcidon constitutiva el gran filén de
inexactitudes registrales resultante de la posibilidad de derechos
en si existentes pero no inscritos? ' ;No logra la abstraccion del
sistema transmisivo conjurar la amenaza de titularidades registra-
les aparentes, tan duraderas en su apariencia cuanto pueda retra-
sarse el ejercicio de la accion tendente a su impugnacion? Por
otra parte, ;no consigue la inscripcion constitutiva llenar de con-
tenido efectivo el principio de absolutividad de los derechos rea-
les, impidiendo esa especie de monstruo que seria la propiedad
inter partes o efectiva frente al vendedor pero no oponible erga
omnes '*?

Pero si el proceso adquisitivo se recarga de complejidad en
interés de la seguridad del trafico y de la fiabilidad del Registro,
éste, en cambio, llevara hasta el extremo su aspiracion a la sim-
plicidad en el modo de su plasmacion material. Adoptado el sis-
tema de publicidad real o folio real, la técnica del «encasillado»
adquiere aqui plena dimensidon de simbolo. El folio registral se
distribuye en forma de poder reflejar del modo mas claro y simple
la situacion juridica de los inmuebles '*: su encabezamiento iden-
tificara la finca; su primera seccion dird quién es su propietario

Rechtsgeschift, das zu seinern wirksamen Zustandekommen keiner Zweckvereinba-
rung bedarft (inhaltliche Abstraktion) und von keinem schuldrechlichen Grundges-
chift abhindig ist (duBere Abstraktion).» Para mayor detalle sobre el principio de
separacion (Trennungsprinzip) entre €l negocio obligacional y el real, y la abstrac-
cion del segundo (de contenido y externa), vid. BAUR, Fritz, Lehrbuch des Sachen-
rechts, 13 Aufl. Miinchen, 1985, pp. 41-4S5.

127 STAUDINGER-ERTL, ib. Rz 30: «b) Das dingliche Verfiigungsgeschift (=
Leistungsgeschift; Erfiillungsgeschift) ist auf die dingliche Rechtsinderung gerichtet
und dient in der Regel der Erfullung des schuldrechtlichen Verplichtungsgeschiift,
zB dadurch dafl der Verkiufer dem Kéufer das Grundstiickseigentum iibertragt;...»
Sobre el conjunto acuerdo-inscripcion como negocio juridico real y abstracto, cfr.
con mayor amplitud, WOLFF-REISER, op. cit., pp. 224-229.

128 "'BAUR, op. cit., p. 167: «Erst Einigung und Eintragung zusammen bewirken
die Rechtsinderung. Damit erreicht der Gesetzgeber —wie wir schon wiederholt
sahen— daf} wirkliche Rechtslage und Buchstand in aller Regel iibereinstimmeny.
En nuestra dosctrina, dicen al respecto LACRUZ-SANCHO, op. cit., (1984), p. 29: «El
hecho de que cualquier cambio real por negocio i.v., para perfeccionarse, haya de
llegar a los libros, hace al Registro aleméan notoriamente mas cierto que el espafiol.»

129 STAUDINGER-ERTL, Vorbem zu §§ 873-902, Rz 32: «Grundsiitze des Im-
mobiliarsachenrechts... a) Nach dem Absohtheitsgrundsatz wirk jedes dingliche
Recht als Herrschaftsrecht einer Person iiber eine Sache (Gundstiick) gegen jeder-
mann.»

130 para la distribucion del folio registral en Alemania, vid., e.c., WOLFF-REISER,
op. cit., pp. 176-177, GONZALEZ MARTINEZ, «Sistemas..», Estudios..., |, cit., pp.
99-101.
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y cudl la causa inmediata de su adquisicion; la segunda dara no-
ticia de las limitaciones del derecho inscrito y de las facultades
dispositivas de su titular; la tercera dard a conocer las hipotecas,
deudas inmobiliarias y deudas de renta constituidas sobre la finca
inscrita. Claro estd que para que todo ello se pueda producir con
la nitidez apetecida serd necesario someter el Derecho de Cosas
al rigor del principio del numerus clausus: no mas derechos reales
que los legalmente previstos (Typenzwang), y éstos sin mas con-
tenido que el legalmente fijado (Typenfixierung) *'. Ahora si que
es posible identificar exacta y completamente cualquier situacion
juridica por la sola indicacion de su nomen juris. Se comprende
bien que si el contrato de finalidad traslativa, ademas de no de-
terminar la mutacién juridico-real, tampoco puede configurar li-
bremente el contenido del derecho transmitido, el Registro no ten-
ga que sobrecargarse dando acogida a sus clausulas y estipulacio-
nes. Bastara, tratindose de la transmision del dominio —que, por
cierto, no puede ser sometida a condicion ni restriccion conven-
cional de ningtn tipo '>— con la inscripcion del mero acuerdo
transmisivo abstracto, y si de lo que se trata es de constituir algun
derecho distinto, sera suficiente la del simple consentimiento (Ein-
tragungsbewilligung) del titular perjudicado por el mismo '*.
Convertida la inscripciéon en elemento de constitucion de la
adquisicion negocial inter vivos, e independizada ésta del contrato
obligacional que la fundamenta, se han sentado las bases que,
unidas a la solidez de los principios formales del sistema regis-
tral '**) pueden perfectamente fundamentar la presuncion legal de
exactitud de lo publicado '*, pero que, de todos modos, no podra
asegurarla en términos absolutos. La necesidad de buena fe
—desconocimiento de la inexactitud registral— como requisito
necesario para la proteccion del tercero que adquiere de titular

131 STAUDINGER-ERTL, loc. ant. cit., «b) Der Grundsatz der Geschlossenheit
dinglicher Rechte (numerus clausus-Prinzip) zwingt die Beteiligten, sich zur Re-
gelung dinglicher Rechtsverhiltnisse im Interesse der Rechtssicherheit- und Re-
chtsklarheit bestimmter Arten dinglicher Rechte (Typenzwang) mit einem mindes-
tens in den Umrissen zwingend festgelegten Inhalt (Typenfixierung) zu bedienen.»

132 BGB § 925 (2): «Eine Auflassung, die unter einer Bedingung oder einer
Zeitbestimmung erfogt, ist unwirksam.»

133 Cfr. WOLFF-REISER, op. cit., p. 202: «En ciertos casos, y a fin de no sobre-
cargar el registro inmobiliario, la inscripcion detallada puede reemplazarse por una
referencia parcial al consentimiento de inscripcion.

Asi, en la inscripcién de un derecho real limitado cabe remitirse al consenti-
miento de inscripcion para la mas precisa descripcion del contenido del derecho
(§ 874 C.c.)»

134 yid, sobre ellos, Cossio, op. cit., pp. 43-45.

135 BGB §891: (1) «Ist im Grundbuch fiir jemand ein Recht eingetragen, so
wird vermutet, dal ihm das Recht zustehe.

(2) Ist im Grundbuch ein eingetragenes Recht gelscht, so wird vermutet, dall
das Recht nicht bestehe.»
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segun Registro, y la Widerspruch (asiento de contradiccion), como
posibilidad enervadora de la fe publica registral '* concedida al
perjudicado por una publicidad inexacta, son las mas claras ma-
nifestaciones de que la discordancia entre la realidad y el Registro
es algo mas que una mera posibilidad improbable o remota, in-
cluso en Ordenamientos que, como el aleman, tan meditada y
concienzudamente han excogitado su propio sistema de publici-
dad. A la vista de ello, y si a la manipulacion del proceso adqui-
sitivo se afiade la adopcion del criterio del numerus clausus, una
pregunta nos asalta irreprimiblemente: ;No se habra sobredimen-
sionado la publicidad en Alemania hasta llegar a hacer de ella,
tanto 0 mas que un medio manifestador de la realidad, un instru-
mento de sofocamiento y distorsion de la misma?

Pero no es éste el momento de entrar en la critica del modelo
aleman, sino el de exponer la variante suiza "’ del sistema ger-
manico. Supone ésta, en el decir de Cossio, «una elaboracidn ori-
ginal de los principios hipotecarios» '*, que para nosotros resul-
taria de extraordinario interés '*°, y que vendria a ocupar un lugar
equidistante entre el modelo aleman y nuestro sistema %, o entre
el aleman y el francés '*', y que, en todo caso, constituye un sis-
tema «moderado», préximo al nuestro '

136 BGB 892: «(1) Zugunsten desjenigen, welcher ein Recht an einem Grunds-
tiick oder ein Recht an einem solchen Rechte durch Rechtsgeschift erwirbt, gilt der
Inhalt des Grundbuchs als richtig, es sei denn, dal ein Widerspruch gegen die Ri-
chtigkeit eingetragen oder die Unrichtigkeit dem Erwerber bekkant ist. Ist der Be-
rechtigte in der Verfligung iiber ein im Grundbuch eingetragenes Recht zugunsten
ciner bestimmten Person beschriinkt, so ist die Beschriankung dem Erwerber gege-
nitber nur wirksam, wenn sie aus dem Grundbuch ersichtlich oder dem Erwerber
bekkant ist.»

137 Sobre el sistema suizo, cfr., en la doctrina extranjera, la obra ya citada de
DESCHENAUX H., Le Registre Foncier. Fribourg, Suisse, 1983. En la nuestra, prin-
cipalmente, los trabajos de SERRANO SERRANO, I, El Registro de la propiedad en
el Codigo civil suizo, aparecidos en los «Anales de la Universidad de Valladolid»,
nn. 15, 16, 17 y 18-19.

138 Cossio, Instituciones, cit., p. 53.

13 GoNzALEZ MARTINEZ, «Sistemas hipotecarios. El Cédigo civil suizo», «Es-
tudios..., 1, cit., p. 149: «La promulgacion del Cddigo civil suizo reviste para no-
sotros, como esfuerzo legislativo moderno, excepcional importancia, y nos ofrece,
sobre todo en lo relativo al sistema inmobiliario, detalles utilisimos...». Para DE
CAss0, Derecho Hipotecario, cit., p. 55, «presenta para nosotros el interés de haber
armonizado los principios latinos acerca de la constitucion de los derechos reales
por titulo obligacional, unido al “modo” (tradicidn, inscripcion), con las exigencias
modernas del trafico inmobiliario, a base de la publicidad registral.»

140 Asi, Cossio, op. cit., p. 58, y DE CASS0, op. cit., p. 53.

141 Asi, SERRANO, op. cit., AUV, niim. 16, p. 61: «El legislador suizo, colocado
entre dos tendencias opuestas: la alemana, que concede un valor absoluto a la ins-
cripcion, y la francesa. que liga al otorgamiento del contrato los efectos reales, ha
escogido un camino intermedio.»

42 ROCA SASTRE, op. cit., p. 62: «El sistema inmobiliario registral suizo esta
inspirado en el Derecho aleman, pero ofrece loables diferencias en relacion con éste,
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Yendo muy a su sustancia, baste indicar que el sistema suizo,
contenido basicamente en el Codigo civil (ZGB), de 10 de diciem-
bre de 1907, y en la Ordenanza del Registro Inmobiliario, de 22
de febrero de 1910, coincide con el aleman al atribuir valor cons-
titutivo a la inscripcion en las adquisiciones negociales inter vi-
vos '3, pero que se aparta de €l al restablecer la dependencia de la
eficacia del acuerdo transmisivo respecto de la del contrato obliga-
cional que lo fundamenta. Inscripcion, pues, constitutiva, pero sin
transmision o adquisicion abstracta. Constitutiva, porque la publi-
cidad registral va a ponerse en perfecto paralelo con la posesion '“,
y asi como sin entrega no hay transmision mobiliaria, tampoco sin
inscripcion podrd haber adquisicion inmobiliaria. Sin transmision
abstracta, porque es a todas luces antinatural y artificiosa la sepa-
racioén entre la transmisioén y el fundamento que real y material-
mente la sustenta ', La inscripcion, asi pues, estd sometida al prin-

y que hacen del mismo un sistema aleman moderado, que se acerca al sistema
espariol.»

43 No en las demas, donde actiia el llamado «principio relativo de inscripcion».
Sobre ello, cfr. DESCHENAUX, op. cit., p. 8: «Le principe de I’inscription est donc
soit absolu, soit relatif. 11 est absolu lorque la loi subordonne a Pinscription la
constitution ou I’extintion d’un droit (art. 971/972). 11 en est ainsi par exemple
pour le transfert de la propriété par acte juridique et a titre particulier. Il est relatif
lorsque I’inscription n’est pas nécessaire pour la modification des droits réels, mais
qu’elle doit tout de méme étre opérée, notamment pour que le bénéficiaire puisse
disposer du droit dans le registre foncier (art. 656 al. 2). L’inscription est alors
déclarative». Los preceptos citados del ZGB disponen:

Art. 656: Zum Erwerbe des Grundeigentums bedarft es der Eintragung in das
Grundbuch.

Bei Aneignung, Erbgang, Enteignung, Zwangsvollstrekkung oder richterlichem
Urteil erlangt indessen der Erwerbwr schon vor der Eintragung das Eigentum, kann
aber im Grundbuch erst dann iiber das Grundstiick verfiigen, wenn die Eintragung
erfolgt ist.

1gxrt. 971: Soweit fiir die Begriindung eines dinglichen Rechtes die Eintragung
in das Grundbuch vorgesehen ist, besteht dieses Recht als dingliches nur, wenn es
aus dem Grundbuche ersichtlich ist. :

Im Rahmen des Eintrages kann der Inhalt eines Rechtes durch die Belege oder
auf andere Weise nachgewiesen werden.

Art. 972: Die dinglichen Rechte entstehen und erhalten ihren Rang und ihr
Datum durch die Eintragung in das Haupbuch.

[hre Wirkung wird auf den Zeitpunkt der Einschreibung in das Tagebuch zu-
riickbezogen, voraugesetzt, daB die gesetzlichen Ausweise der Anmeldung beigefiigt
oder bei den vorldufigen Eintragungen nachtriglich rechtzeitig beigebracht werden.

Wo nach kantonalem Recht die 6ffentliche Beurkundung durch den Grundbu-
chverwalter vermittelst Einschreibung in das Urkundenprotokoll erfolgt, tritt diese
an die Stelle der Einschreibung in das Tagebuch.

14 Cfr. ad rem, SERRANO SERRANO, op. cit., nim. 15, pp. 34, y GONZALEZ
MARTINEZ, op. ult. cit., pp. 152-156.

145 DESCHENAUX, op. cit., p. 8: «L’idée de la publicité n’est pas poussée au
point que !'inscription dans le registre serait a elle seule opérante. L’efficacité de
I'inscription est subordonnée a la validité de I’acte juridique en vertu duquel elle
est faite (par exemple, une vente)... Elle n’est pas abstraite, mais causale; d’ou
I’expression équivalente de principe de causalité, principe qui est également consacré
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cipio de legalidad no solo formal, sino rigurosamente material %,
lo que no impide que, mientras no se pruebe lo contrario, genere
una presuncion de exactitud ', que para el tercero adquirente de
buena fe —sin distinguir entre adquisicion onerosa o gratuita— se
convierte en auténtica ficcion por la que se le protege en su adqui-
sicion no obstante su intrinseca falta de fundamento 48,

Es cierto que el restablecimiento del nexo causal entre el con-
trato obligacional de finalidad traslativa y el valor de la inscrip-
cion separa significativamente el sistema suizo respecto del mo-
delo aleman. Con todo, su adscripcion germanica queda fuera de
toda duda, atendidas en él no solo el caracter constitutivo atribuido
a la inscripcidn, sino también, y muy marcadamente, la adopcion
del numerus clausus (aunque limitada en su efectividad al dar
generosamente oponibilidad erga omnes a ciertos derechos perso-
nales con proyeccion en los derechos inscritos) '°, la técnica del
«encasillado», y la determinacién del objeto material de la ins-
cripcion: no el titulo transmisivo que la sustenta, sino el consen-
timiento escrito del propietario a la transmision '%.

par la jurisprudence en matiére mobiliére.» En nuestra doctrina, GONZALEZ MARTI-
NEZ, J., op. cit,, p. 157: «Menos radical que el Codigo alemén, el suizo sigue man-
teniendo la unién inmediata entre el acto causal (venta, permuta, etc.), y la tradicion
hipotecaria, sin admitir como supremo artificio del sistema la rueda loca del contrato
real (Einigung).»

146 DESCHENAUX, loc. ant. cit., donde expone el causalismo del sistema bajo el
epigrafe Principe de la légalité matérielle, y en la nota 9 distingue entre legalidad
material o exigencia de causa y legalidad en sentido formal o sometimiento del
«conservador a la ley en la llevanza del Registro y en la practica de la inscripcion.

47 Art. 937: Hinsichtlich der in das Grundbuch aufgenommenen Grundstuke
besteht eine Vermutung des Rechtes und eine Klage aus dem Besitze nur fiir den-
jenigen, der eingetragen ist.

Wer jedoch aber das Grundstiik die tatsachliche Gewalt hat, kann wegen ei-
genmichtiger Entziehung oder Storung des Besitzes Klage erheben.

148 Art. 973: Wer sich in gutem Glauben auf einen Eintragung im Grundbuch
verlassen und daraufhin Eigentum oder andere dingliche Recte erworben hat, ist in
diesem Erwerbe zu schiitzen.

Art. 974: Ist der Eintrag eines dinglichen Rechtes ungerechfertigt, so kann sich
der Dritte, der den Mangel Kennt oder kennen sollte, auf den Eintrag nicht berufen.

Ungerechfertigt ist der Eintrag, der ohne Rechtsgrund oder aus einem unver-
bindlichen Rechtsgeschaft erfolgt ist.

Wer durch einen solchen Eintrag in einem dinglichen Recht verletzt ist, kann
sich umnittelbar gegeniiber dem bésglidubigen Dritten auf die Mangelhaftigkeit des
Eintrages berufen.

3 Vid. sobre tales anotaciones, DESCHENAUX, op. cit., pp- 523 ss. En nuestra
doctrina, SERRANO SERRANO, op. cit., nim. 16, pp. 15 ss.; mas resumidamente,
Cossio, op. cit., p. 59. El dato legal en el ZGB, art. 959:

Persénliche Rechte konnen im Grundbuche vorgemerkt werden, wenn deren
Vormerkung durch das Gesetz ausdriicklich vorgesehen ist, wie bei Vor- und Riick-
kauf, Kaufsrecht, Pacht und Miete.

Sie erhalten durch die Vormerkung Wirkung gegeniiber jedem spiter erworbe-
nen Rechte.

150 Dispone a este respecto, en lo que aqui interesa, el ZGB, art. 963, 1 y II:
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Sin entrar por ahora en su critica, dejemos observado que, con
el declinar del fervor germanista, y como indica Lacruz !, la opi-
nion general se ha ido orientando en favor del sistema suizo, que,
sin dafiar a la seguridad del trafico, esta mas de acuerdo con los
imperativos de la moral y de la justicia. Efectivamente, para Sanz
Fernandez ' vendria a fijar el punto definitivo de llegada tras el
flujo y reflujo del significado y valor atribuidos a la inscripcion
en el proceso adquisitivo de los derechos reales inmobiliarios.
Antes, don Jeronimo Gonzélez, atribuyéndole ventajas en nuestra
opinion discutibles ', le habia dirigido los mas altos elogios: mo-
derno, sin dejarse arrastrar por teorias utdpicas, conservador y
progresivo, germanico en ¢l fondo y latino en la forma, de técnica
maravillosa, y moralizador y social '**. Ahora si es llegado el mo-
mento de examinar si tales alabanzas no podrian atribuirse con
mayor razoén y justicia a nuestro peculiar sistema hipotecario.

C. El contraste del sistema espaiiol con los modelos
comparados: su peculiaridad como sistema
espiritualista y causalista de publicidad con eficacia
plenamente positiva

Hubiera sido mas breve y sencillo epigrafiar este acapite ca-
lificando al modelo espafiol como sistema mixto. No lo hemos
hecho: ;no podria la palabra mixto sugerir la idea de lo confusa-
mente complejo y carente de unidad y armonia interna? Tampoco
lo hemos presentado como un sistema ecléctico: ;jno hubiera dado
ocasion a pensar que se trata de un sistema transaccional y de-
pendiente, carente de inspiracién y personalidad propia? Y, ence-
rrados en el cerco de los dos grandes tipos: ;a cual de ellos ads-
cribirlo: al latino, como subtipo enriquecido de publicidad inten-
sificada, o al germanico, como variante corregida y moderada?

Die Eintragungen erfolgen auf Grund einer schrifllichen Erklirung des Eigen-
tiimers des Grundstiickes, auf das sich die Verfugung bezieht.

Keiner Erkldrung des Eigentiimers bedarf es, wenn der Erwerbwer sich auf eine
Gesetzvorschrift, auf ein rechtskriftiges Urteil oder eine dem Urteil gleichwertige
Urkunde zu berufen vermag.

Sobre la relacion entre tal consentimiento y la voluntad transmisiva insita en
el contrato obligacional, cfr. GONZALEZ MARTINEZ, op. cit., pp. 158-160. Sobre la
existente entre el mismo consentimiento y la solicitud de inscripcion, cfr. SERRANO
SERRANO, op. cit., nam. 15, pp. 42-45.

31 LACRUZ-SANCHO, Derecho Inmobiliario Registral, cit. (1968), p. 39, nota 7.

152 SANz FERNANDEZ, Instituciones. cit. p. 140.

'3 La imposicion del numerus clausus, la adopcién del «encasillado», y la
restriccion del dmbito de la calificacion registral: Cfr. J. GONZALEZ, op. cit., pp.
171-172.

154 GONZALEZ MARTINEZ, op. cit., pp. 151-152.
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Latino seria, si se pone la esencia de tal sistema en la sola nega-
cion del valor constitutivo de la inscripcion '55; pero ;no seria con
mas razon germanico, si se atiende a la intensidad del efecto po-
sitivo de la publicidad en él operada por la inscripcion? He aqui
por qué hemos terminado por calificar al nuestro como un sistema
peculiar de publicidad registral que, sin abjurar de los principios
rectores de nuestro Derecho Patrimonial: espiritualismo contrac-
tual y causalismo transmisivo (titulo y modo), logra su finalidad
aseguradora del trafico de buena fe por vias diferentes pero con
efectividad igual, al menos, que la obtenida en el sistema germa-
nico. Es lo que a continuacion interesa desarrollar.

Sin abjurar de los principios rectores de nuestro Derecho Pa-
trimonial, hemos dicho. Es aqui donde, en la disyuntiva entre los
tipos, se produce la zona de mayor proximidad con el modelo
francés. Pero de sdlo proximidad, sin nunca llegar a la coinci-
dencia.

Francia, seglin vimos, partié de la decision de respetar el sis-
tema transmisivo consagrado en el Code. La transmision solo con-
sensu se entendia ser la moderna conquista del Derecho raciona-
lista e ilustrado, y, al propio tiempo, la mas radical forma de
desembarazar al trafico de bienes y de permitirle la agilidad y
sencillez que por naturaleza le seria propia. Si la entrega o traditio,
como modo de adquirir afiadido al #itulo, va a quedar atras, no se
la va a sustituir ahora por un dato de publicidad que venga de
nuevo a retardar hasta su practica la efectividad del momento
consensual que constituye, por si solo en la relacion inter partes,
el total e indiviso momento adquisitivo. La transcripcion queda,
en principio, fuera de él, y so6lo llegara a interferirlo actuando
como elemento de solucion en la hip6tesis —siempre posible pero
mas facil que en ningun otro en el sistema de transmisién pura-
mente consensual— de la doble venta. Va a nacer asi un Registro
de publicidad negativa o preclusiva, de organizacion tan rudimen-

155 Esta parece ser la idea de FERRI, op. cit., p. 7, nota 1: «Neppure in Germania
sono tutti convinti della superiorita del loro sistema su quello, diciamo, franco-ita-
liano, tanto e vero che la commissione per la riforma del libro fondiario tedesco
dovette prendere posizione contro una corrente che propugnava la mitigazione del
principio fondamentale del carattere costitutivo dell’iscrizione, nel senso di fare delia
iscrizione, non pit un requisito assoluto di efficacia (anche nei rapporti fra le parti)
degli atti di disposizione, ma un semplice presupposto della loro efficacia nei con-
fronti del terzi: vid sut cid E. LOCHER, La riforma delle norme sul libro fondiario
tedesco e il nuovo codice civile italiano (Annuatto dir. comp., XVII1, 122).

Inutile aggiungere che se fosse stata accolta una tale proposta si sarebbe fatto
un passo decisivo verso 1’adozione di un sistema di pubblicita di tipo latino.»

También, MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, op. cit., p. 463: «Le livre foncier est tenu
par un juge ou du moins ne regoit d’inscription qu’aprés un controle préalable de
Pautorité judiciaire qui s’exerce sur la validité de I’acte présenté. L’inscription ainsi
contrdlée a une valeur particulierement grande, elle est attributive de droit ou du
moins dotée d’une valeur probatoire énergique.»
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taria como lo permite la cortedad de su funcion, y en el que, mas
que derechos, se publican titulos, con el resultado de discernir
quién, de entre los sucesivos compradores, es el que llega a ad-
quirir la propiedad de la finca por dos o mas veces vendida.

Seria de interés en este momento una reflexion sobre el sig-
nificado real de la publicidad inmobiliaria en Francia. Se dice que
el respeto al sistema transmisivo instaurado en el Code, impide
atribuirle valor constitutivo. ;No lo tiene en la realidad? ;Es po-
sible llegar hasta el final en la fidelidad al principio de transmision
puramente consensual, una vez admitido el efecto de la publicidad
preclusiva y la consiguiente ineficacia relativa del contrato no ins-
crito? La verdad es que tal posibilidad no existe en la realidad de
las cosas. Basta para comprobarlo dejar hablar a Troplong: Segun
los principios del Codigo Napoleodn, el consentimiento transfiere
la propiedad, tanto entre las partes como respecto a terceros, pero
las necesidades del trafico inmobiliario han derogado este princi-
pio introduciendo una grave modificacion al Cédigo: quedando a
salvo la transmision consensual en la relacion inter partes, «res-
pecto de terceros, la mutacion juridico-real no llega a producirse
sino por la transcripcion del titulo adquisitivo en el Registrox» '%.
Esta, y no otra, es la idea central de la Ley de Transcripcion: la
necesidad de la publicidad para la validez respecto a terceros del
acto de constitucion o translacion de la propiedad y de los dere-
chos reales inmobiliarios («pour leur validité a I’egard des
tiers») '¥7. Cualquiera ve lo que esto en la realidad significa: el
intento imposible de compatibilizar la simultaneidad de dos pro-
piedades contradictorias: la que el vendedor conserva erga omnes
hasta el momento de la transcripcion, y la que entre tanto adquirié
frente a él el comprador; la reduccion de esta segunda, no sélo a
una mera entelequia, sino a la quimera de una propiedad relativa,
tan contradictoria en sus propios términos como la cuadratura del

156 TROPLONG, op. cit., pp. 299-300. El texto citado de TROPLONG parece mis
sincero y mds conforme a la realidad de las cosas que el siguiente parrafo de PLA-
NIOL-RIPERT, op. cit., p. 620: «Le systtme de la transcription laisse subsister le
principe de la transmision de la propriété par le seul consentement: I’art. 1138 n’
a pas €té abrogé par la loi de 1855, et la vente est encore, en principe, translative
de propriété par elle-méme; seulement I’application de cet article, au lieu d’étre
absolue, n’est plus que partielle: il ne régit plus toutes les personnes que la vente
intéresse.-1l y a certaines personnes, spécialement protégées par la loi de 1855, qui
auront le droit de méconnaitre la vente si elle n’a pas été rendue publique et a
I’egard desquelles le vendeur n’aura pas cessé d’étre proprietaire. Selon la formule
de la loi de brumaire an VII (art. 26) et de la loi de 1855, art. 3, ’acte non transcrit
ne leur est pas opposable; pour ces personnes, mais pour elles seulement, les choses
doivent se passer comme si cet acte tenu secret n’avait pas été fait. En d’autres
termes, le defaut de transcription entraine une inefficacité simplement relative du
titre non transcrit.»

157 Asi en el Rapport a la Ley de Transcripcién, cfr. TROPLONG, op. cit., p. 22.
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circulo '*8; y, finalmente, la postergacion de la buena fe de los
terceros, al resultar irrelevante '** su conocimiento de la venta an-
terior, toda vez que, para ellos y después de la misma, el vendedor
conserva la propiedad de lo ya vendido hasta el punto de poder
transmitirla derivativamente en un nuevo contrato '®: No queda
bien parada la buena fe en el sistema francés: conociendo la venta
anterior, puede adquirir el comprador posterior; en cambio, el ad-
quirente de buena fe, de anterior comprador fraudulento —nemo
dat quod non habet— queda desprovisto de toda proteccion ''.
Es que —dira Ferri— la buena fe que constituye el fundamento
ético de la transcripcion, es la buena fe considerada en abstracto,
no en concreto: el beneficio de la circulacion impone la posibili-
dad de injusticias, que podran ser reprobables moralmente, pero
que no son antijuridicas '®2, jQué claro en este punto, y qué favo-
rable para nosotros, el contraste de nuestro sistema con el modelo
francés! Pero estabamos en la comprobacion del valor real y efec-
tivo de la transcripcion francesa: la que se presenta como el pro-
totipo de inscripcion no constitutiva es la que da validez, en su

158 Asi lo denunciaba OLIVER, op. cit., p. 226: «... segin el sistema francés el
dominio de los inmuebles se transmite en momentos distintos, segun se trate del
transmitente o de las demdas personas extrafias. Respecto del primero, se transmite
el dominio desde que ha manifestado su consentimiento, y respecto del publico,
erga omnes, desde que se practica el asiento correspondiente en el Registro.

De suerte que segin el sistema francés un derecho absoluto, cual es el derecho
sobre cosa, y el primero de ellos, el de propiedad, degenera en un derecho relativo,
resultando ademas la contradicciéon de que sobre una misma finca existan a la vez
dos propietarios; el adquirente que lo es solamente para el transmitente, y éste que
sigue siéndolo para todos los demas...»

'59 PLANIOL-RIPERT, op. cit., p. 630: «La bonne foi n’est pas exigée chez le
tiers qui oppose le défaut de transcription; son droit demeure le méme qu’il ait ou
non connaissance de 1’aliénation antérieurement consentie. C’est, en effet, une regle
général que tout systétme de publicité est rigoureusement indépendant de la bonne
ou de la mauvaise foi des tiers. L’art. 1071 le dit formellement & propos des dona-
tions... Cette solution doit étre généralisée, tout le monde en convient; d’ailleurs,
P’art. 3 de la loi de 1855 ne fait aucune distinction entre 1’acquéreur de bonne foi
et I’acquéreur de mauvaise foi.» FERRI, op. cit., p. 43: «Nel sistema della trascrizione
lo stato soggettivo del terzo & fatto normalmente irrilevante.»

160 Baste en este punto la remisién, de nuevo, a MAZEAUD, op. cit., p. 590.

161 Cfr. MAZEAUD, op. cit., pp. 590-591: «ll est certain —la Cour de cassation
I’a affirmé avec force— que la connaissance chez le second acquéreur d'une alié-
nation premiére en date, mais non publiée, ne lui interdit pas de se prevaloir du
défaut de publicité... L’extension de la notion de fraude est d’autant plus dangereuse
que les tribunaux estiment que le sous-acquéreur de bonne foi qui tient ses droits
d'un acquereur coupable de fraude, ne peut, pas plus que son auteur, se prévaloir
du de{aut de publicité de ['acquisition premiere en date.»

162 FEgRRi, op. cit., pp. 43: «E bene subito avvertire, a scanso di equivoci, che
I’affidamento del terzo e tutelato in astratto e non in concreto»; p. 45: «Ma tali
ingiustizie, che saranno pur sempre eccezionali, vengono compensate largamente
dal grande beneficio che riceve la circolazione»; pag 48: «... non vediamo come
possa considerarsi ingiusta la prevalenza del secondo acquirente la quale e prevista
nella legge stessa. Potra essere iniqua o immorale: ma questo € un altro discorso.»
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colisién con otras, a la unica adquisicion posible de la propiedad:
la que confiere un poder en la cosa, oponible erga omnes. ;|No
es eso atribuir valor constitutivo a la inscripcion? '¢

Todavia mas clara la respuesta afirmativa, si se recuerda la
expansion del ambito de la transcripcion por obra de las sucesivas
reformas francesas. Una publicidad tan restringida como la ini-
cialmente prevista, mal podia cumplir su propia finalidad. En pa-
labras de nuestro Gomez de la Serna ', «para que la publicidad
sea eficaz tiene que ser completa: de otro modo, en lugar de dar
proteccion a los adquirentes y prestamistas se convierte en un lazo
para sorprenderlos». He aqui por qué el Registro francés, inten-
tando dar informacion completa sobre la situacion juridica de las
fincas, va a abrirse a toda mutacién juridico-inmobiliaria. No in-
teresa ahora denunciar, con Mazeaud, que lo que asi se pretende
para dar fiel y completo reflejo a la realidad, puede convertirse,
sin calificacion registral, en un vano espejismo '>. Lo que si hace
a nuestro actual propoésito es recordar como en estos invitados de
ultima hora la inscripcion va a tener un valor diferente al que
inicialmente se le atribuy6 ', Se insistird en que su omision no
puede provocar la inoponibilidad a terceros de lo no publicado,
sino que su finalidad y funcion se limita a ser meramente infor-
mativa. Y se explica: ;como podria tener mayor trascendencia,
cuando en ella se recoge una mutacion ya operada directamente
por la ley u ordenada por la misma a veces incluso sin interven-
cion alguna del adquirente? ' No se puede decir mas claramente

163 Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., p. 769: «Esta eficacia substantiva
viene a aproximar el sistema francés a otros sistemas en que la inscripcién tiene
mas fuerza. Admitida la inscripcion como condicion de oponibilidad a terceros pa-
rece existir la siguiente alternativa en cuanto a la explicaciéon de que el tercero
resulte protegido frente a titulos anteriores no inscritos; o se entiende que, por ejem-
plo, la transmision anterior no inscrita no es perfecta, puesto que todavia los terceros
pueden seguir derivando derechos del transmitente, con lo que nos acercamos en
algin modo al principio de la inscripcion constitutiva. O de entender que es perfecta
habra que pensar que el tercero adquiere a non domino, puesto que el que ha trans-
mitido ya no es duefio de lo que vuelve a transmitir al tercero, con lo que nos
acercarnos, hasta cierto punto, al principio de la fe publica en un sentido negativo:
en cierta medida lo que no esta en el Registro no existe a efectos de tercero.»

164 Op cit., p. 195, nota b).

165 MAZEAUD op. cit., p. 530: «Faire de I’ancienne transcnptlon un moyen
général d’mformatmn est un mirage dans la mesure ou I’information n’est pas con-
trolée; le conservateur, aprés comme avant la réforme, n’etant juge ni de la validité
des actes qu’il publie, ni de la capacité des parties, I’information donnée aux tiers
risque d’étre inexacte et de tromper les usagers.»

166 RIPERT-BOULANGER, op. cit., p. 61: «Sans que les rédacteurs du décret-loi
y aient pris garde, une double conception de la transcription résultait de cette loi
nouvelle.»

167 Ya TROPLONG, a propoésito de las sentencias de nulidad, rescisién o resolu-
cioén, op. cit., pp. 397-402, en concreto, p. 397: «Le législateur est parti de ce
principe, que le jugement, étant daclaratif, n’est pas sujet a la transcription; il n’a
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que la transcripcion, en su efecto originario y mas propio, se en-
tiende como constitutiva; no se puede reflejar con mayor claridad
cbémo la fijacion en esa especie de inoponibilidad, que en realidad
es condicidon de adquisicion del derecho, ha impedido captar lo
que seria la funcidn natural y propia de la publicidad: hacer cog-
noscible a terceros lo que, por existir y poder afectarles, puede
interesarles conocer. La inscripcion de una mutacion ya operada
es en Francia un supuesto débil de inscripcion, con efectos me-
nores a los que serian propios de la mas genuina publicidad re-
gistral. Extrafia publicidad la francesa, que, igual siempre en si
misma, puede revestir significados tan distintos como el de con-
vertir en propietario efectivo al comprador que inscribe o infor-
mar, simplemente, a terceros acerca de la realidad publicada.
Los autores de nuestra Ley Hipotecaria, en el lenguaje altiso-
nante de la época, pudieron decir que el viejo sistema de las hi-
potecas ocultas estaba ya entonces juzgado por la historia. Quiza
sin excesivo rigor pudieramos aplicar hoy la misma expresion al
modelo francés: insuficiente desde el primer momento, sus pos-
teriores reformas no le permiten escapar al juicio negativo que
irremediablemente resulta de su comparacion con cualquier siste-
ma de publicidad positiva. Desmintiendo de hecho lo que seria
su principal conquista, la que inicialmente celebraba Troplog '68
y con igual pasion sigue hoy ponderando Ferri '®, esto es: la de
conseguir la agilidad y rapidez del trafico, dejando la inscripcidén
fuera del proceso adquisitivo y situando éste en el puro consen-

donc pu vouloir que sa validité fiit subordonnée a sa publicité.» En la doctrina
posterior lo formulara lapidariamente MAZEAUD, op. cit., p. 580, estableciendo la
regla que separa la publicidad que es condicion de oponibilidad, respecto de la que
es meramente informativa: «la regle qu’il faut énoncer est la suivante: /’effet du
defaut de publication des actes soumis a publicité est ['inopposabilité aux tiers des
transferts ou constitutions de droits qu'ils réalisent».

% Qp. cit., pp. 208-209, «On n’a pu imposer a toutes les mutations une regle
uniforme de publicité que dans les pays ou le systéme des investitures a été tradi-
tionnellement regu en toute matiére, et ol cette publicité est venue naturellement se
greffer aprés coup sur une telle base toute trouvée. Mais elle serait un ambarras
insupportable dans notre droit simple, rapide et marqué d’un sceau respectable de
spiritualité. C’est la I’opinion que nous avons émise dés 1833, et dans laquelle nous
avons toujours persisté. Nous serions heureux de penser que nous avons contribué,
méme indirectement et pour une faible part, au triomphe qu’elle a obtenu en 1855.»

19 Op. cit., pp. 6 y 7 «Molti guardano ai sistemi di tipo germanico come ai
modelli da imitare e esempi a seguire. Crediamo che fra questi molti i piu non si
rendano conto del fatto che tali sistemi, anche se adottati in paesi progrediti... cor-
rispondono ad uno stadio storico pill arretrato, di cui il sistema della trascrizione
rappresenta un superamento... Quel massimo di liberta e semplicita nella circolazione
giuridica della ricchezza immobiliare, che in Francia si e raggiunto per il poderoso
impulso della rivoluzione, é ancora una méta che in quei paesi non ¢ stata raggiunta...
Nei sistemi a tipo latino ci si e preoccupati di non turbare questa celerita e rapidita
di contrattazione ¢ di raggiugimento di effetti giuridici. La trascrizione non intralcia,
non rallenta: essa si pone all’esterno ed ha 1’unico fine di tutelare i terzi.»
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timiento inter partes, tampoco provee suficientemente al fin pre-
tendido de la seguridad del comercio: la ley no se compromete
con la informacion registral; adquirir de quien en el Registro fran-
cés aparece como duefio no pone a salvo del riesgo de la eviccion
de la finca adquirida. Muy distintas son las cosas en nuestro De-
recho. Sin que el orgullo nacional pudiera atarles a la gloria de
un Cddigo Civil que por entonces se nos venia resistiendo ', los
autores de nuestra Ley Hipotecaria pudieron entregarse con las
manos enteramente libres al examen de los modelos existentes,
y, desechada la veleidad afrancesada del Proyecto de 1851 en
favor del sistema de transmision solo consensu ™, concebir una
formula cargada de buen sentido en la que, respetada la esencia
de las cosas, la publicidad registral, sin ser mas que publicidad,
—esto es: sin interferir el proceso adquisitivo—, pero siéndolo
juridicamente hasta el final, fuera manifestacion fiable de la rea-
lidad al alcance de todos: del interesado en publicar su derecho
y del interesado en adquirirlo de quien realmente es su titular y
puede transmitirlo.

Tres van a ser las bases desde las que se levante nuestro sis-
tema: la teoria del titulo y el modo, la consideracion de la ins-
cripcion registral como cuestion de forma '? —externa de suyo y

170 Cfr. GOMEZ DE LA SERNA, op. cit., pp. 196-197, nota b): «En efecto, la ley
francesa de 23 de marzo de 1855 sobre trascripcion en materia hipotecaria, adopta
el sistema mixto. Mas aliin que las razones que pueden alegarse a favor de este
sistema, nos parece que influyé al efecto la gran importancia que dan los franceses
a su Codigo civil, importancia bien merecida... No podria invocarse entre nosotros
una razon que tuviera analogia con esta: nuestras leyes civiles seculares estan ame-
nazadas de muerte por un nuevo Cédigo civil. Aunque es de presumir que en él se
respetaran en gran parte nuestras instituciones antiguas, nadie dudaba que en las
hipotecas, y en cuanto a ellas mas o menos inmediatamente se refiere, eran nece-
sarias grandes reformas... En esta situacién no cabia vacilar en que la reforma debia
hacerse por completo, y que los inconvenientes que en otras partes podian parar la
marcha del legislador, en Espafia no debian ser tomados en cuenta.»

1" Exposiciéon de Motivos, de 1861, p. 237: «Contra el principio romano se
ha elevado otro en los tiempos modernos que mereci6é ser adoptado en el Cédigo
civil francés... No corresponde a la Comision apreciar este principio cuando se limita
a los mismos contrayentes; no toca a la Ley de Hipotecas, al menos bajo el punto
de vista del Proyecto, entrar en su examen: lo que de lleno cae bajo su dominio es
desecharlo cuando se trata del interés de terceros que no han sido parte en el con-
trato, porque no se aviene bien con la lealtad y el orden de las transacciones, da
lugar a que los acreedores sean defaudados, y produce la injusticia de oponer al
que legitimamente adquiere un derecho, contratos y actos de que no ha podido tener
conocimiento.»

172 Exposicién de Motivos de 1861 (p. 236): «La comision ha considerado ante
todo en la cuestién propuesta los principios de justicia; no ha creido que con arreglo
a ellos, cuando dos contratan y los dos faltan al requisito de la inscripcion deba ser
de condicién mejor el que burlando su solemne compromiso, se niega a cumplir el
contrato celebrado o pide su nulidad, fundéndose en un defecto de forma, y faltando
a la buena fe, a la lealtad que se deben los contrayentes; buena fe que, en lugar de
debilitarla, debe procurar el legislador favorecerla, en cuanto alcance. Por esto no
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ajena al proceso transmisivo—, y la ponderacion ético-juridica del
comportamiento de quienes dilucidan en torno a la publicidad sus
intereses en pugna: la negligencia —normalmente— de quien dejo
de inscribir y, sobre todo, la buena fe de quien confi6 en el Re-
gistro. Estos elementos bastan para superar las aporias del sistema
francés y para colmar sus carencias.

Aporética es en Francia la propiedad relativa del comprador
que no inscribe y su coexistencia con la del vendedor que la con-
serva erga omnes hasta poder transmitirla de nuevo derivativa-
mente. No ocurre asi en nuestro Derecho. En virtud del sistema
de titulo y modo, una vez efectuada la entrega, el vendedor pierde
la propiedad de la cosa, que, simultaneamente, es adquirida por
el comprador, al obtener éste, con la posesion, el poder inmediato
en la misma. Ahora si puede hablarse realmente de adquisicion
extra-registral consumada. La transmision, sin llegar al Registro,
tampoco se mueve en el mundo platonico de las ideas ni en el
psicoldgico de las voluntades conformes. La propiedad, adherida
a la finca y consistente en el poder inmediato y directo en la
misma, es una realidad tan material y tangible como la posesion
que la traduce y manifiesta. El comprador al que se hizo la en-
trega, aunque no haya inscrito, es ya propietario real y efectivo.
Y se nos dird inmediatamente: jfrente al vendedor, pero no erga
omnes; al igual, por tanto, que, sin entrega, lo es en Francia! ;No
fue ésta la idea de los autores de nuestra Ley Hipotecaria? '”* ;No
es verdad que solo la inscripcidn da oponibilidad erga omnes a
su derecho?

Es aqui donde se impone matizar con cuidado para evitar que
afirmaciones demasiado generales desfiguren las lineas de nuestro
sistema. La publicidad registral, al ser manifestacion o forma de
lo ya existente, y, en razon de ello, al valorarse siempre relativa-
mente desde la posicion del tercero que es su concreto destinata-
rio, ni da al derecho ya publicado, ni priva al por publicar, de
una oponibilidad erga omnes de la que, como derecho real, goza
por si mismo. Es ésta una verdad que, evidente en nuestra legis-

contiene el proyecto la pena de nulidad de los contratos relativos a la traslacion de
la propiedad y a sus modificaciones que no hayan sido inscritos cuando la cuestion
es entre los mismos contrayentes...»

I3 Al texto de la Exposicion de Motivos recogido en la nota anterior puede
afadirse el siguiente (pp. 237-38): «Segun el sistema de la comision, resultara de
hecho que para los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demas
derechos reales en tanto se consideraran constituidos o traspasados, en cuanto conste
su inscripcién en el registro, quedando entre los contrayentes, cuando no se haga
la inscripcion, subsistente el derecho antiguo. Asi, una venta que no se inscriba ni
se consume por la tradicion, no traspasa al comprador el dominio en ningin caso;
si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se inscribe, aunque obtenga
la posesion, serd duefio con relacion al vendedor, pero no respecto a otros adqui-
rentes que hayan cumplido con el requisito de la inscripcion.»
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lacién hipotecaria desde el primer momento, no pudo quedar ocul-
ta a los autores de la Ley: Consiste la pub11c1dad «en que no
pueda perjudicar al contrayente de buena fe ninguna carga que
gravite sobre la propiedad si no se halla escrita en el registro; en
que quien tenga derechos que haya descuidado inscribir, no per-
judique por una falta que a él solo es imputable al que, sin haberla
cometido, ni podido conocer, adquiera la finca gravada...» '™. Es
s6lo frente al tercero de buena fe —frente al tercero desconocedor
sin negligencia de la realidad— frente a quien la publicidad se erige
en condicion o presupuesto de oponibilidad del derecho ya exis-
tente y de suyo oponible. Frente al tercero que la conoce, en cam-
bio, la inscripcion, practicada u omitida, es irrelevante desde este
punto de vista. Siendo ello asi, una cosa es clara: que en nuestro
Derecho la practica de la inscripcion no es elemento necesario de
oponibilidad de los derechos reales, sino vehiculo normal u ordi-
nario de la misma. Sin ella, la natural oponibilidad del derecho
real se detiene ante el tercero de buena fe; pero, también sin ella,
puede oponerse el derecho al tercero que conoce su existencia.

Se nos podria objetar: ;Pero no se dice a veces en nuestra
doctrina que cuando el tercero protegido por el articulo 34 de la
LH lleva a cabo la inscripcion de su acto adquisitivo es, entonces,
cuando por obra de la inscripcion, aqui considerada cuasi-consti-
tutiva o sanante, llega a adquirir efectivamente? ;Y cuando lo
hace el comprador preferido por el art. 1473 del CC? ' No se
aviene al tono general del presente planteamiento entrar en el
detalle de la significacion de la inscripcion en estos casos, ni,
mucho menos, traer ahora a colacion el empefiado problema de
la relacion entre los articulos 32 (prolongacion en la Ley Hipo-
tecaria del art. 1.473 del Codigo Civil) y 34 LH. Basta a nuestro
actual propoésito destacar la gran diferencia que separa a nuestra
inscripcion en tal supuesto respecto de la transcripcion francesa
que es condicion o presupuesto de oponibilidad erga omnes del
derecho publicado. Mientras en Francia por esta via se produce
una adquisicion derivativa, al proceder el derecho adquirido del
vendedor que hasta entonces lo conservaba frente al adquirente,
en nuestro Derecho se opera una adquisiciéon a non domino en la
que la inscripcion del acto adquisitivo es s6lo uno, y no el prin-
cipal, de sus presupuestos.

174 Exposicion de Motivos, p. 228.

175 Sin entrar en detalles en este punto, cfr. GONZALEZ MARTINEZ, 1., «Fuentes
del Derecho Hipotecario espafioly», Estudios..., 1, cit. p. 206, reﬁrlendose a nuestro
Codigo civil: «Momentos hay, sin embargo, en que puede creerse aceptada una
orientacion decisiva hacia la sustantividad de la inscripcion, o mejor dicho, en la
que se le atribuye valor constitutivo, por ejemplo, en el articulo 1.473 que, en caso
de doble venta de un inmueble, atribuye la propiedad al adquirente que antes haya
inscrito en el Registro...»
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Es que en nuestro sistema de publicidad, y volvemos con ello
al contraste de sus bases configuradoras con las del modelo frances,
la inscripciéon no cuenta tanto como aseguradora a posteriori de
una irregular adquisicion ya celebrada, sino como indicadora privi-
legiada de la titularidad y legitimacion del causam dans en una
adquisicion proyectada. Es ello lo que permite que —a diferencia
de lo que ocurre en Francia— entre nosotros no se suscite la dis-
tincion entre una publicidad con efecto juridico-sustantivo y otra
con funcién simplemente informadora: Sea cual sea la naturaleza
del mecanismo adquisitivo y el origen de la adquisicioén, su cons-
tancia registral siempre cumple una idéntica funcion: publicar el
derecho ya existente, o, en todo caso, producir en interés de la
seguridad del trafico de buena fe una apariencia del mismo juridi-
camente tutelada. Ahora si que se cumple el fin de la publicidad,
sin desnaturalizar su funcion y sin forzar la esencia del derecho
real ni las intrinsecas exigencias de su mecanismo adquisitivo.

Igualmente positivo para nosotros sera el resultado de la com-
paracion de nuestro Derecho Inmobiliario-Registral con el sistema
germanico. Dentro de éste, el modelo aleman ha ejercido en nues-
tra doctrina un ambivalente efecto fascinador cuyos testimonios
se siguen produciendo aun después de la denuncia de sus excesos
y de la suavizacion de los mismos en el Cddigo civil suizo. Es
significativo que alguien tan convencido de la peculiaridad y ca-
lidad de nuestro sistema como Sanz Fernindez haya podido decir
que «la mas perfecta construccion técnica del Derecho inmobilia-
rio es la recogida por el Codigo civil aleman» '7. La fascinacion,
elevada a deslumbramiento, se ha traducido en momentanea ce-
guera. No es mejor sistema el que para la obtencion de un mismo
resultado acumula mds piezas e introduce mayor complejidad. La
valoracion comparativa de nuestro sistema es aqui facilisima y su
superioridad respecto al aleman resulta didfana a poco que las
cosas se examinen a su propia luz y en su verdadera dimension.
Si el sistema aleman se recomienda por la efectividad de su pu-
blicidad positiva, y no tanto, en cambio —en esto la doctrina,
espafiola y comparada, es hoy conteste— por su alambicada ar-
ticulacion, el nuestro lo supera al obtener igual efectividad —si
no mayor y mas aquilatada—, sin necesidad de recurrir para nada
a la artificiosa y forzada construccion alemana. Interesa explicarlo.

Pretende el sistema germanico obtener a todo trance la segu-
ridad del trafico, y, dando facil ocasion a la critica, sacrifica a
ella la sencillez y agilidad del mecanismo transmisivo '”’. Pretende

176 SANz FERNANDEZ, Instituciones, cit. p. 172.

177 Vid. TROPLONG, op. cit., pp. 198-199: «Lavantage de ce droit, c’est la cer-
titude. Son grand inconvénient, c’est le matérialisme. Sans doute, en contractant
avec celui que les registres désignent comme propriétaire, on a la satisfaction d’avoir
en main la preuve juris et de jure qu’on a acquis un droit a I’abri de toute contes-
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que sea el Registro el artifice de tal seguridad, y adopta cuantos
medios se ofrecen para aproximar realidad y Registro y para re-
ducir a éste al maximo de claridad y brevedad posibles. Sabemos
en qué se traduce una tal opcion de fin y eleccion de medios: En
el desdoblamiento entre el contrato de finalidad transmisiva y el
acuerdo traslativo, y en la independizacion de éste respecto de
aquél; en la elevacion de la inscripcidn a elemento constitutivo
de las adquisiciones negociales inter vivos, de tal forma que lo
no inscrito no es que no sea oponible a terceros, sino que radi-
calmente no existe; y, finalmente, en el sometimiento de los de-
rechos reales a un rigido numerus clausus que al mismo tiempo
que impone la fidelidad al tipo, uniformando los derechos que
entran en el trafico inmobiliario '8, facﬂlta la sencillez instrumen-
tal del Reglstro

Es ir demasiado lejos amontonando expedientes innecesarios
al fin pretendido, haciendo violencia en la realidad, desfigurando
la publicidad registral, y desenfocando el requisito de la buena fe
en quien a ella se acoge.

Amontonar expedientes es adoptar el sistema de la transmision
abstracta y atender simultineamente a la buena fe del adquirente.
Se entiende que el buen sentido imponga la necesidad de ésta
ultima como limite a la proteccion del trafico 7% pero, atendida

tation. Mais cette certitude, a laquelle, du reste, on peut arriver aussi dans d’autres
systémes moins absolus et plus simples, cette certitude, dis-je, est obtenue souvent
aux dépens de la justice, et toujours aux dépens de la facilité et de la promptitude
des affaires. Pour en faire jouir les transactions, il faut faire pesser sur la propriété
et sur le crédit un formalisme accablant, dont il nous serait impossible de nous
accommoder en France... Et puis, quelle lenteur! quelle entrave apportée aux con-
ventions des particuliers!...» FERRI, op. cit., p. 7: «Ci sembra che in quei paesi, il
legislatore non si sia preoccupato di agevolare il commercio immobiliare, ma piut-
tosto di frenarlo e cio allo scopo di cristallizare le situazioni costituite € di proteggere
i patrimoni. Tutto questo ¢ il frutto d’una mentalita conservatrice, paternalistica, che
non ci sembra possa costituire un progresso rispetto ai sistemi di tipo franco-italiano,
per lo meno se si intende per progresso quello che si attua nell’adozione di forme
sempre pid libere. Per rendersi conto della pesanteza del sistema tedesco, basta aver
presente la serie di negozi ed atti giuridici che bisogna compiere per giungere al
nsultato del trasferimento della proprieta...»

8 BAUR, op. cit., p. 4: «Wer das Eigentum an einem Gegenstand erwirb, wenn
eine Hypothek bestellt oder abgetreten wird, wem der NieBirauch an einem Grunds-
tik eingerdum wird, muB wissen, was er “erwirbt”. Es wiirde den Rechtsverkehr,
das Kreditgeschift usw. beeintrachtigen, wenn jedesmal auf die “Quellen” des
Rechts —also etwa auf den Hypothekenbestellungsvertrag— zuriickgegangen wer-
den miiBte, um die Befugnisse des Erwerbers, Pfandgldubigers usw. schon in ihren
Umrissen zu erkennen. Auch die Leichtigkeit und Sicherheit des Rechtsverkehrs
erfordem also die Typenbeschrdnkung und den fypisierten Inhalt der Rechte an Sa-
chgutern.»

17 GONZALEZ MARTINEZ, «Sistemas hipotecarios. Derecho Inmobiliario ale-
many», Estudios..., 1, cit. p. 108: «Si las leyes hipotecarias se proponen como fin
especial la seguridad y rapidez de las transacciones sobre inmuebles, no puede ol-
vidar que la inscripcion es un medio de expropiacién y un arma de dos filos que
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la buena fe, el artificio de la abstraccion resulta ya redundante y,
en nuestra opiniodn, contradictorio. En efecto, adquisicion abstracta
y proteccion del adquirente de buena fe son instrumentos tenden-
tes a un mismo fin, pero de inspiracion diferente. O la seguridad
del trafico se obtiene por la abstraccion, en cuyo caso el conoci-
miento (mala fe) de los vicios o defectos del contrato obligacional
—Tlos unicos que la abstraccion puede salvar— nada cuenta ', o
bien, en evitacion de una proteccion tan ciega y repugnante a la
conciencia juridica, se matiza la proteccion atendiendo a la buena
fe del adquirente, y en tal caso la misma invocacién de la buena
fe implica la existencia de un fallo o defecto en el proceso ad-
quisitivo (jaquel que la abstraccion evitaria por si misma!) de
cuyas resultas se salva al tercero que lo desconoce sin tacha de
negligencia. Dicho mas brevemente: la abstraccion pretende de
un plumazo eliminar el defecto; la buena fe libera de sus conse-
cuencias al tercero que no pudo detectarlo. En nuestra opinidn,
la simple proteccion de la buena fe basada en la apariencia juridica
logra por si misma y con destacadas ventajas la finalidad asegu-
radora de la abstraccion: lo hace mas matizada y éticamente, pues
destaca y pone en su justo lugar el dato fundamental de la buena
fe; y lo hace més extensamente, pues al prescindir del artificioso
acuerdo traslativo auténomo elimina de raiz los posibles vicios
del mismo, respecto de los cuales no inmuniza al adquirente el
mecanismo de la abstraccion '®'. No es necesario insistir mas en

sacrifica el titular actual al futuro adquirente. Esta norma, aceptable cuando el pro-
tegido ha confiado en las declaraciones del Registro, resultaria desmoralizadora y
contraproducente si se aplicase a las adquisiciones de mala fe.»

180 STAUDINGER-ERTL, ad § 873 Rz 86: «Kenntnis der Unrichtigkeit des Grund-
buch kann ihnen nur entgegengehalten werden, wenn sie wissen, daB die Einigung
nichtig war, wihrend die Kenntnis der Unwirksamkeit des Gundgeschifts allein
wegen des grundsitzlich geltenden Abstraktionsprinzips nicht gentigt»y. GONZALEZ
MARTINEZ, J., op. ant. cit., pp. 109-110: «El conocimiento de acciones personales
cuyo ejercicio pueda provocar una inscripcion o cancelacion, o de actos otorgados
por el titular que engendren obligaciones, no perjudica al adquirente, aunque unas
y otras sean incompatibles con el derecho adquirido». /d., «El Codigo civil suizo»,
Estudios, 1, pp. 161-162: «Algo mas rigido que el Cddigo civil aleman, el suizo
declara que no puede acogerse a los beneficios de la fe publica del Registro, quien
ha dejado de hacer las investigaciones que se le pueden exigir en vista de las cir-
cunstancias. El conocimiento de los compromisos personales del constituyente no
sirve para cualificar la adquisicion. Se considerara de buena fe al adquirente que
tenga noticias de la venta anterior, del legado que grava al inmueble enajenado por
¢l heredero como libre de cargas, de la hipoteca constituida con anterioridad, etc.
Cualesquiera que sean las diferencias de formulacién, vuelve el principio director
a los cauces germanicos.» LACRUZ-SANCHO, op. cit. (1984), p. 30: «Como en Ale-
mania la inscripcion en el Registro es un requisito integrante de la transmision de
la propiedad, el conocimiento de las relaciones obligacionales anteriores a dicha
transmisioén no supone mala fe.»

181 Cfr. BAUR, op. cit., p. 43: «Wir hatten schon oben erdrtert, daB auf dingliche
Rechtsgeschift grundsitzlich die Regeln des Allgemeinen Teils iiber Rechtsgeschaf-
te und Vertrige Anwendung finden. Diese Anwendung kann im konkreten Fall zu
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ello: la transmision abstracta constituye en la actualidad una téc-
nica desprestigiada y en retroceso, como lo demuestran los mul-
tiples expedientes hoy propuestos en la doctrina alemana para re-
construir esa unidad que nunca debié romperse entre el contrato
de finalidad traslativa y el acto de transmision que le da cumpli-
miento '®,

Por otra parte, es desnaturalizar la esencia de la publicidad
elevar la inscripcion a elemento constitutivo de la adquisicion. No
han desaprovechado los partidarios del sistema latino la ocasion
para decir que la publicidad en Alemania no es institucion de
terceros, ya que su virtualidad no se orienta ni se limita a ellos,
sino que se traduce inmediatamente en la produccion de la mu-
tacion juridico-real en la misma relacion inter partes '®. Desde

einer Durchbrechung des Abstraktionsgrundsatzes fithren, weil auch das abstrakte
dingliche Geschift zu Fall kommt». Sobre la ineficacia del acuerdo real-abstracto
(Einigung) y su influjo invalidante de la adquisicion, cfr. STAUDINGER-ERTL: ad
§ 873 Rz 80 (b) y 82.

182 Cfr. WOLFF-RAISER, op. cit., p. 229: «El contrato real puede despojarse de
su naturaleza abstracta si las partes elevan la validez del negocio causal a condicion
(conditio in praesens collata) del negocio real. Pero ello no es posible en aquellos
contratos reales que no toleran condicion alguna (por ejemplo, la transmisién de la
finca, § 925 ap. 2).» Con mas detalle, STAUDINGER-ERTL, op. cit., ad § 873 Rz 85,
donde se enumeran los limites al mecanismo de la abstraccion: a) Gesetzliche “Feh-
leridentitdt”, ) Vereinbarung eines “Bedingungszusammenhanges”, y ¢) Die Kons-
truktion der “Geschaftseinheit” von Verpflichtungs- und Verfgungsgeschaft. Acerca
de esta dltima, Rz 97, donde se evidencian los esfuerzos por superar la abstraccion
y las dificultades a los mismos en el sistema legal que de ella hace gala como
caracteristica peculiaridad: «Bei Geschdfiseinheit von Verpflichtungs- und Verfii-
gungsgeschdft fihrt nach verbreiteter Auffassung in Rspr (BGHZ 31, 321; BAG
NIW 1967, 751; OLG Celle OLGZ 1974, 170) und Schrirfttum (WESTERMANN § 4
IV 3; WOLFF-RAISER § 38 II; PALANDT-HEINRISCHS § 139 Anm 3 b) im Zweifel die
Nichtigkeit des einen Geschaft zur Gesamtnichtigkeit des ganzen als Einheit gewo-
llten Geschddft (§ 139). Zweifelhaft ist (auch unter der Vertretern dieser Meinung),
welche Voraussetzungen fiir die Annahme einer Geschiftseinheit erforderlich sind
Eine rechtliche Abhingigkeit des einen Geschaft vom andern soll dafiir ausreichen,
ein bloBer wirtschaflicher Zusammenhang nicht (BGHZ 31, 323)... Aus Griinden
der Sicherheit des Grundstiickverkehrs, wegen der unlosbaren Abgrenzungsschwie-
rigkeiten und mangels eines praktischen Bediirfnisses (Bedingungszusammenhang
genugt) ist die Rechtskontrukton der “Geschiftseinheit” abzulehnen (ebenso STAU-
DINGER-DILCHER § 139 Rz 19; SOERGEL-HEFERMEHL § 139 Rz 18; MiinchKomm-
MAYER-MALY § 139 Rz 13; LARENZ AT § 23 II a; JAUERNIG § 139 aNM 2B)». Es
que —Rz 8S— «Die Abstraktion ist ein trotz der nie verstummenden Kritik gerade
im Liegenschaftsrecht bewahrtes Prinzip, das zu den Eigenarten des deutschen biir-
gerlichen Rechts gehort. También, BAUR, op. cit., pags. 43-45.

183 FERRI, op. cit., p. 7: «Nei sistemi di tipo germanico, lo scopo che il legis-
latore si pone nello stabilire le norme sul Grundbuch non &, per lo meno principal-
mente, rappresentato dalla tutela dei terzi.

E assurdo pensare che il legislatore voglia assicurare principalmente questa tu-
tela, quando predispone dei mezzi che vanno molto al di la del fine stesso e cio¢
quando pone la registrazione come requisito di efficacia del mutamento giuridico
anche tra le parti. Ci sembra che in quei paesi, il legislatore non si sia preoccupato
di agevolare il commercio immobiliare, ma piuttosto di frenarlo e cio allo scopo di
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luego la publicidad debe entenderse dirigida natura sua a los ter-
ceros: las partes no la necesitan para conocer lo que ellas mismas
han llevado a efecto. Claro estda que en favor de la inscripcion
constitutiva se ha alegado el evidente paralelo entre publicidad y
posesion, y, por tanto, la posibilidad de sustituir ésta por aquélla,
desde la filosofia de la teoria del titulo y el modo, en la transmi-
sién inmobiliaria ', Pero frente a esta alegacion hay que distin-
guir, porque la posesion realiza, por si misma y naturalmente, una
duplicidad de funciones, de las cuales solo una, exclusiva de la
posesion y ajena, de suyo, a la publicidad, es la que la convierte
en exigencia indispensable o constitutiva de la adquisicion del
derecho real. Nos referimos, obviamente, al significado de la po-
sesion como realizadora de la inmediacion del poder del titular
en la cosa, y a su funcion exteriorizadora erga omnes de dicho
poder. La posesion es intrinsecamente necesaria para la adquisi-
cioén del derecho real, mobiliario o inmobiliario, porque sin ella
no se da la inmediacion del poder que caracteriza a tal derecho.
No ocurre igual, desde este punto de vista, con la publicidad, que,
sin implicar por si misma inmediacion de poder, se limita a cum-
plir artificialmente la funciéon manifestadora que la posesion de-
sempeiia naturalmente. En relacion con los bienes muebles, como
es bien sabido, la posesion cumple, ella sola, las dos funciones
indicadas: marca el inicio del derecho en la cosa, y, desde enton-
ces, manifiesta erga omnes su existencia. En relacion con los in-
muebles se considera que la posesion pierde gran parte de su elo-
cuencia manifestadora ', y, siendo aqui mas hacedera la publici-

cristallizzare le situazioni costitutite e di proteggere i patrimoni. Tutto questo ¢ il
fruto d’una mentalita conservatrice, paternalistica, che non ci sembra possa costituire
un progresso rispetto ai sistemi di tipo francoitaliano, per lo meno se si intende per
progresso quello che si attua nell’adozione di forme sempre piu libere.»

4 STAUDINGER-ERTL ad § 873 Rz 4: «Die Parallele dazu ist im Recht der
beweglichen Sachen geltende Grundsatz von Einigung und Ubergabe der Sache
(§ 929).» Sobre el paralelo entre posesion y Registro, glosando la Exposicion de
Motivos del Cddigo civil suizo, GONZALEZ MARTINEZ: «El Codigo Civil suizow,
Estudios..., 1, pp. 152-156, esp. 153: «En su consecuencia, el articulado adopta la
posesion como la base normal de la adquisicion, transmision, prescripcion, consti-
tucion de prenda o establecimiento de usufructo sobre muebles, mientras fundamenta
en el Registro (Grundbuch) el régimen de los derechos reales inmobiliarios; y lo
mismo que a la posesion de aquéllos une presuntivamente la existencia del derecho
correspondiente y los efectos de la buena fe, liga a la inscripcion analogas conse-
cuencias por lo que toca a las fincas.»

185 Cfr., de nuevo en relacion con el Cédigo civil suizo, GONZALEZ MARTINEZ,
loc. ant. cit., pp. 152-153: «Surge una distincion inevitable, nos dice la Exposicién
de Motivos deI Anteproyecto, segun la naturaleza misma de las cosas, entre las
reglas adecuadas a los muebles y las que estan destinadas a los inmuebles. En
materia de transacciones mobiliarias, puede uno contentarse con admitir el poder
de hecho, la potestad exterior sobre las cosas, la posesion, como la forma tnica de
la manifestacion de un derecho real. Siendo el poseedor el duefio de la cosa, esta
autorizado para obrar como tal respecto a cualquier tercero de buena fe, sin que
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dad registral, se confia al Registro la funcion de hacer artificial-
mente cognoscibles por todos las situaciones juridicas existentes.
He aqui como en este aspecto, pero solo en ¢€l, 1a publicidad suple
a la posesion; pero es, justamente, el aspecto que, por si solo, no
da razon, ni aun en la posesion, de la mutacion juridico-real: ésta
se produce cuando se adquiere el poder inmediato en la cosa, que
naturalmente es secuela de la adquisicion de su posesion. La po-
sesion es elemento intrinseco de la adquisicion del derecho real,;
desde que ella se produce la mutacién se ha producido, obvia-
mente inter partes, pero también frente a quienes, por ella o sin
ella, tengan conocimiento de la transmision. No puede decirse lo
mismo de la publicidad registral, que, orientada a manifestar a
terceros lo ya ocurrido inter partes, ni implica por si sola ni pro-
duce ella misma la inmediacién del poder que caracteriza al de-
recho real. Sin posesion no hay derecho real; sin publicidad puede
haberlo. Convertir a la inscripcién en constitutiva de la adquisi-
cioén es, por ello y segin deciamos, desnaturalizar su funcion.

Desnaturalizaciéon que tampoco se justifica en el intento de
acercar realidad y Registro evitando la posibilidad de derechos
existentes y no inscritos. Acaso podria tomarse en consideracion
tal conveniencia si fuera ésta la inica fuente posible de inexacti-
tudes registrales; pero, no siéndolo '#, siendo éstas tan distintas y

este ultimo pueda sufrir ningin dafio. La posesién basta para legitimar a su autor,
de suerte que es la forma reveladora de los derechos reales sobre los muebles. No
pasa lo mismo con los bienes inmuebles en los que la posesion no puede tener la
misma importancia porque su ejercicio, exteriormente, no representa mas que una
parte minima de la potestad de hecho que se puede adquirir sobre un predio. ;Qué
significa ocupar un inmueble, habitar una casa, en comparacién con la onmipotencia
del poseedor de una cosa mueble? Este puede enajenarla, abandonarla, transformarla,
destruirla, mientras que el poseedor del inmueble puede tan sélo gozarlo o excluir
a otro o quiza modificar la superficie de la finca poseida. Asi, tiene distinto valor,
segin se trate de inmuebles o muebles, la circunstancia de que la posesion o el
goce virtual no puede ser expresado completamente por medio de una ficcidn, y si
la idea de la manifestacion exterior de los derechos reales ha de ser consagrada,
esto no es realizable mas que instituyendo formas especiales por las cuales los
derechos reales sobre los inmuebles pueden ser percibidos por los sentidos. Dichas
formas son entonces constitutivas del derecho. Quien se aprovecha de ellas puede
ser considerado, por cualquier tercero de buena fe, como titular verdadero del de-
recho. Las formas inmobiliarias consistirdn en actos emanados de una autoridad
publica, en signos colocados en el inmueble mismo o en una inscripcién sobre los
Registros oficiales. Tendran siempre una doble finalidad; por de pronto, la consti-
tucién del derecho real sobre el inmueble; después, su manifestacion general y
cierta.»

18 BAUR, op. cit., p. 123: «... schon die Beschrinkung des zwingenden Ein-
tragungsgrundsatzes auf rechisgeschdftliche Rechtsinderungen bringt die Gefahr ei-
nes Auseinanderklaffens zwischen wahrer Rechtslage und Grundbuchstand mit
sich». Para una panoramica, no completa, de las posibles causas de inexactitud
registral en el Derecho alemén, vid. €l mismo BAUR, ib., pp. 154-155. En nuestra
doctrina, ROCA SASTRE, op. cit., p. 59: «En las adquisiciones por negocio juridico,
por ser la inscripcion un factor indispensable para que la mutacion se produzca, la
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variadas, el intento de cortar por aqui forzando las cosas se ma-
nifiesta un conato inadecuado y frustrado.

Ni debe silenciarse en este momento la duplicidad introducida
en la inscripcion al elevar a constitutiva la de las adquisiciones
negociales inter vivos. Como quiera que las demas se producen sin
necesidad de inscripcion, vendra a ocurrir en Alemania lo que, con
signo y valor diferente, ya denunciamos en su momento al hacer
la critica del modelo francés: la atribucion a un mismo dato —el
de la publicidad registral— de un doble valor que no se aviene bien
a la identidad de naturaleza y funcion que en principio y de suyo
le corresponde y que no permite ser llevado a sus ultimas conse-
cuencias sin quiebra de la justicia material ¢ intuitiva.'s’

Negativa nos parece también en el sistema germanico la adop-
cién del criterio del numerus clausus, por injustificadamente li-
mitadora de la libertad con la que los particulares podrian adaptar
a sus necesidades e intereses las distintas figuras de los derechos
reales, por violentadora de la realidad, y por innecesaria al fin de
la claridad del Registro. Sin tener que recurrir al rigido sistema
del encasillado aleman, ni a la toma de razon a través del acuerdo
real o del consentimiento a la inscripcion, desnudo de cualquier
indicacion o referencia causal, nuestro sistema registral logra con-
jugar la sencillez y claridad del Registro con el respeto a la li-
bertad de los particulares a través de la inscripcion del titulo ad-
quisitivo compendiada en sus aspectos juridico-reales. Es una op-
cion intermedia entre la transcripcion latina del integro documento
y el excesivo esquematismo germanico, que, adaptandose a las

inexactitud solo puede tener lugar excepcionalmente por nulidad del acuerdo real.
Pero en las adquisiciones no derivadas de negocio juridico es mas probable la ine-
xactitud del Registro. Esto aparte de las posibles equivocaciones del personal de
los Registrosy.

187 Cfr. GONZALEZ MARTINEZ, J., «Sistemas hipotecarios. Derecho Inmobiliario
alemany, Estudios..., 1, cit. pp. 102-103: «... es preciso distinguir dos modalidades
bien caracterizadas de la inscripcidn: la constitutiva y la declarativa. La inscripcion
constitutiva perfecciona la transferencia, constitucion o modificacion de un derecho,
cuya causa juridica inmediata es un acuerdo de transferente y adquirente, previa o
no una obligacién contractual (venta, permuta, hipoteca, etc.), mientras la declarativa
autentica erga omnes un cambio juridico que ha tenido lugar fuera del Registro
(herencia, régimen econémico matrimonial, subasta, etc.).

... En el segundo supuesto (inscripcién declarativa) cuando el fenémeno extra-
hipotecario se produce, queda roto el paralelismo del Registro con la realidad, surge
la inexactitud en los libros y se caracteriza el procedimiento de inscripcién como
rectificatorio.

Consecuencia natural de estas premisas es que, para destruir un derecho real,
se necesita una causa extintiva y la cancelacion hipotecaria, mas como la extincion
realizada fuera del Registro se impone a la conciencia juridica con fuerza incon-
trastable, la técnica admite que todos los supuestos de cancelacion son verdaderos
casos de rectificacion. Pagada la deuda hipotecaria, por ejemplo, se considera equi-
vocado el Registro, y si cae en quiebra el acreedor, no formara parte de la masa el
crédito hipotecario todavia no cancelado.»
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necesidades impuestas por la realidad, permite hacer del Registro
el exponente claro y suficiente de las situaciones juridicas inmo-
biliarias. También aqui la comparacion nos es favorable: apurar
tanto en la reduccion simplificadora de los asientos registrales
termina por hacer saltar el valor informador de los mismos, obli-
gando a la consulta complementaria de los llamados «documentos
justificativos» 88, La rigidez excesiva termina por hacer inviable
el sistema.

Basten las anteriores indicaciones para cerrar el balance de la
comparacion de nuestro sistema con los modelos latino y germa-
nico. El saldo nos es netamente favorable. Nuestra Ley Hipote-
caria, creando un mecanismo de publicidad en el que el Registro
se concibe como generador de una apariencia juridica protegible,
supo lograr una proteccion del trafico de buena fe, no inferior a
la conseguida hoy en Alemania, y ello sin ralentizar ni sobrecargar
el proceso adquisitivo, sin separar artificialmente la entrega o tra-
ditio de su causa, sin sofocar la libertad de los particulares en
cuanto a las posibilidades configuradoras de los derechos reales,
y, finalmente, sin dislocar el valor de la inscripcion, que siempre
se entiende como instrumento de publicidad de un derecho ya
nacido extra-registralmente y de acuerdo con los principios rec-
tores de su constitucién natural ', Es la ventaja de haber sabido
poner cada cosa en su sitio. En su sitio el derecho real como
poder inmediato en la cosa, nacido de la entrega que da cumpli-
miento a un contrato que al igual que puede transmitirlo puede
libremente configurarlo. Y en su sitio la publicidad registral, solo

18 Cfr. GONZALEZ MARTINEZ, «Principio de publicidad», Estudios..., 1, cit.
p- 389: «Nuestro sistema no admite las referencias a documentos con la amplitud
de los Codigos alemén y suizo. En ambos el encasillado de los libros exige la
extension de brevisimos asientos o esquematicas indicaciones, cuyo desenvolvimien-
to ha de buscarse en los documentos archivados.» SERRANO SERRANO, op. cit. (num.
17), p. 70: «D) Documentos justificativos (Belege). Son, dentro de la ordenacion
del Registro, de una grandisima importancia. Sirven a tres finalidades diferentes:
como justificacion a la peticion de inscripcion, pues ésta no se hace efectiva si no
va acompafiada de los documentos justificativos necesarios; sirven como justificante
de la inscripcion en el libro mayor, en el caso de que ésta sea atacada por una
accion de rectificacion, y sirven, en fin, como complemento de los datos contenidos
en la inscripcion, dentro de los limites marcados por ésta y en cuanto no la con-
tradigan. Esta ultima finalidad se hace necesaria para despojar al libro mayor de
una serie de detalles que perjudicarian su claridad.»

139 Sabido es que hoy nuestra doctrina, a partir sobre todo del art. 1875 CC,
considera constitutiva la inscripcién de la hipoteca asi como la de algiun que otro
derecho real. No ocurria asi en la Ley Hipotecaria de 1861, ni es hoy coherente
con nuestro sistema la admisién de una tal inscripcion constitutiva. Hacemos remi-
sién en este punto a nuestro trabajo: Hipoteca voluntaria: El «iter» de su formacion
y la determinacion de su momento constitutivo, «Academia Sevillana del Notariado»,
1V, Madrid 1991, pp. 319 ss., posteriormente condensado bajo el titulo «Excerptan
en tema de constitucion de hipoteca voluntaria, en los «Estudios LACRUZ», Barce-
lona, 1992, pp., 427 ss.
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publicidad del derecho real y siempre publicidad en condiciones
de fiabilidad que justifican la proteccion del tercero que en ella
confia. No trataba la instauracién del Registro de remover los
fundamento del Derecho de Cosas; intentaba solo asegurar juri-
dicamente el trafico inmobiliario. Y podemos reconocer con le-
gitima satisfaccion que en nuestro Derecho se acerté cumplida-
mente en el logro de la meta propuesta. Nuestra Ley Hipotecaria,
respetando, como la ley francesa de la transcripcion, el causalismo
transmisivo, pero sin exagerar en su espiritualizacién, y mante-
niendo el sistema del titulo y el modo, consiguié una eficacia
aseguradora del trafico desconocida en el Derecho francés y no
inferior a la propia del sistema germanico, aunque sin por ello
manipular, entorpecer ni alambicar el proceso adquisitivo, y sin
reducir el derecho real en la camisa de fuerza del numerus clausus.
Ahora si podemos retomar las palabras de don Jerénimo Gon-
zalez: «nacional y modemo... sin dejarse arrastrar por teorias uto-
picas, conservador y progresivo, germanico en el fondo y latino
en la forma, de técnica maravillosa, moralizador y socialy 1.
(Quién que las leyera fuera de contexto podria pensar que tales
elogios se refieren al sistema suizo? Cuadran con mayor razon y
justicia a nuestro peculiar Derecho Inmobiliario Registral.

190 GoNzALEZ MARTINEZ, J.,, «Sistemas hipotecarios. El Codigo civil suizo»,
Estudios..., 1, pp. 151-152.
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SUMARIO: I. CONSIDERACIONES GENERALES.—II. BREVE REFE-
RENCIA HISTORICO-LEGISLATIVA —III. PERDIDA VOLUNTA-
RIA. 1. Por adquisicién voluntaria de otra nacionalidad. 2. Por utiliza-
cion exclusiva de la nacionalidad extranjera. 3. Por renuncia. 4. Ins-
cripcion en el Registro.—IV. PERDIDA COMO PENA. 1. Cuando por
sentencia firme fueren condenados a su pérdida, conforme a lo estable-
cido en las leyes penales. 2. Cuando entren voluntariamente al servicio
de las armas o ejerzan cargo politico en un estado extranjero contra la
prohibicion expresa del Gobierno.—V. NULIDAD DE LA ADQUISI-
CION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA DECLARADA EN
SENTENCIA JUDICIAL.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La nacionalidad o pertenencia de una persona a un Estado
determinado no es un vinculo perpetuo e indisoluble. Existen va-
rias causas, sobre las que suelen coincidir la mayoria de las le-
gislaciones, por las que se pierde la nacionalidad.

La condicién de nactonal se puede perder de un modo volun-
tario (adquisicion voluntaria de otra nacionalidad) o de un modo
forzoso (como sancion o pena en determinados supuestos excep-
cionales), por lo que correlativamente a la pérdida de una nacio-
nalidad se puede producir la adquisicion de otra nueva y distinta
o bien una situacién de apatridia.

* Este estudio forma parte de otro mas amplio denominado «Nacionalidad y
emigraciony, el cual ha sido aprobado y financiado por la Xunta de Galicia para el
bienio 1993-94,
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No obstante, conviene resaltar que esta figura de la pérdida
pone de relieve el error en que incurre la teoria que considera la
nacionalidad como un vinculo de naturaleza contractual, pues vie-
ne a demostrar que la voluntad del Estado y la del individuo no
se encuentran en pie de igualdad en cuanto a la ruptura del
vinculo. Basta fijarse, como sefiala Miaja ', en que «la voluntad
del individuo sélo puede romper el vinculo nacional cuando se
manifiesta en forma —expresa, ticita o presunta— a la que las
leyes del Estado a que pertenece atribuyen el efecto de desligarle
de su nacionalidad. En cambio, el Estado puede, de una manera
unilateral, sin contar con la voluntad de sus nacionales, y a veces
contra esta voluntad, privarlos de su nacionalidad» 2. Eso si, con-
viene advertir que, en el ejercicio de esta facultad, el legislador
debe ser consciente de que la pérdida de la nacionalidad puede
ser util en cuanto se reducen los conflictos positivos de naciona-
lidades, pero también puede ser perjudicial en cuanto que se mul-
tiplican los casos de apatridia. Por ello hay que sefialar, desde
este momento, que en Espaiia esta posibilidad de ruptura unilateral
por parte del Estado ha sido radicalmente restringida en virtud
del vigente texto constitucional, limitandola a los espafioles que
no lo sean de origen 3.

Ahora bien, considero importante la puntualizacién que hace
Paz Agiieras * respecto a la aplicacion de la pérdida de la nacio-
nalidad como sancion o pena. Como dice este autor, «si bien no
pueden existir trabas para privar de su nacionalidad a espafioles
naturalizados cuando por su conducta dolosa incurrieran en cual-
quiera de las causas que sefiala el articulo 24 (hoy art. 25), deberia
entenderse que esta pérdida s6lo podria producirse en el caso de
que el sujeto pasivo recuperara su nacionalidad o adquiriera otra.
Si, por el contrario, el sancionado quedara en una situaciéon de
apatridia, la ejecucion de la pena podria considerarse una viola-
cion de sus derechos civiles basicos, ya que toda persona tiene
derecho a una nacionalidad, segin establece el articulo 15.1, de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ratificada por
Espaiia». Y no cabe argumentar que, si se acepta este criterio, el
Estado estaria indefenso ante determinadas conductas de sus na-
cionales, ya que hay otras formas de sancionar tales comporta-
mientos.

I Derecho Internacional privado, t. 11 (parte especial), 7. ed., p. 66.

2 Portugal ha erradicado la figura de la privacién de la nacionalidad. Segiin el
articulo 8 de la Ley de 3 de octubre de 1981, inicamente pierden la nacionalidad
portuguesa los que, siendo nacionales de otro Estado, declaren que no quieren ser
portugueses (cfr. también el articulo 21 del Decreto-ley de 12 de agosto de 1982).
Vid., MOURA RAMOS, Do Direito portugués da nacionalidade, Coimbra, 1984,
pp. 177 y ss.

3 Cfr.art. 11.2, C.

4 Comentarios a la nueva Ley de nacionalidad, Madrid, 1984, pp. 60-61.
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II. BREVE REFERENCIA HISTORICO-LEGISLATIVA

La nacionalidad espafiola, segun la redaccion primitiva del Co-
digo civil 3, se perdia por cuatro tipos de causas: a) por adquisicion
voluntaria de otra nacionalidad; b) por la dependencia familiar:
el hijo que se encontraba sometido a la patria potestad y la mujer
casada, que seguian la condicion de su padre o marido; ¢) por no
declarar la voluntad de conservar la nacionalidad al Agente di-

lomatico o consular espafiol en el supuesto del antiguo articu-
0 26: caso del espafiol que trasladaba su domicilio a un pais ex-
tranjero donde, sin mas circunstancia que la de su residencia en
él, era considerado como natural, y d), por otras razones, a titulo
de pena.

La regulacion del Codigo civil sobre pérdida de la nacionali-
dad, reformada por la Ley de 15 de junio de 1954, era practica-
mente la misma que la de la redaccion originaria de 1889, si bien
esta Ley de reforma ponia de manifiesto el propoésito de perfec-
cionar el texto primitivo, a la vez que regulaba con mayor proli-
jidad los motivos de pérdida, distinguiendo los que tenian por
base un acto de voluntad dirigido a la adquisicién de una nacio-
nalidad extranjera, de aquellos otros en los que la pérdida era una
consecuencia de determinadas situaciones juridicas de orden civil
o penal; y, aunque mantenia el principio tradicional de la unidad
juridica de la familia tanto en el régimen de la adquisicion como
en el de la pérdida de la nacionalidad, rectificé «el exagerado
automatismo del Cédigo civil, tan propenso a facilitar la situacion
de apatrida» ¢. Asimismo, procede seiialar que esta Ley de 1954
introdujo como causa autéonoma de pérdida de la nacionalidad, lo
que constituia en ese momento una novedad, el supuesto de aque-
llos que «por sentencia firme sean condenados a la pérdida de la
nafionalidad espafiola conforme a lo establecido en las leyes pe-
nales» 7.

S Arts. 18,20y 22.

6 Son palabras de la Exposicion de Motivos de esta Ley de reforma.

7 El mas inmediato precedente de esta disposicion, aunque con caricter guber-
nativo, s¢ encucntra en la Ley de «delitos monetarios» de 24 de noviembre de 1938;
esta ley, en su articulo 9, disponia que en los casos de notoria importancia de las
infracciones, en que por rebeldia voluntaria del inculpado no pudieran hacerse efec-
tivas las sanciones impuestas, el Gobierno podra acordar la privacion de la naciona-
lidad espaiiola. Posteriormente, la Ley de 13 de febrero de 1939, llamada de «respon-
sabilidades politicas», en el articulo 9, facultaba a los Tribunales para proponer al
Gobiemno la pérdida de la nacionalidad espafiola en aquellos casos excepcionales en
que los hechos realizados por el inculpado revistieran una gravedad extraordinaria.
Esta Ley fue derogada, al darse por cumplida su finalidad, por Decreto de 13 de abril
de 1945. La Ley de Bases para el Codigo penal de 14 de julio de 1944 ordenaba su
inclusion: «Se afiadird como pena grave la pérdida de la cualidad de espaiiol, aplica-
ble a los naturalizados y para los delitos sancionados en el titulo I del libro II del
Codigo penal». Disposicion desarrollada por el Codigo penal en los articulos 34 y
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Igual que para la adquisicién y conservacion, el articulo 11,
parrafo 1.°, de la Constitucion de 1978 dice que la nacionalidad
espafiola «se pierde de acuerdo con lo establecido por la ley» &
Si esto resulta obvio, no lo es, en cambio, que el parrafo segundo
de este precepto constitucional declare que «ningun espafiol de
origen podra ser privado de su nacionalidad». Y de estas dos nor-
mas se deriva una doble consecuencia: a) que para saber cuando
se pierde o por qué causas.la nacionalidad espafiola habra que
acudir, y no podia ser de otro modo, a la ley civil o penal; )
que hay dos clases de espafioles: de origen y los que no lo son
de origen, los primeros no pueden ser privados de su nacionalidad
en virtud de una sancion penal °, que al estar expresamente pro-
hibida por la Constitucién queda limitada a los espafioles que no
lo sean de origen, pero si pueden perderla voluntariamente. Es
decir, conforme a nuestro texto constitucional, la posibilidad de
«desnacionalizacion» esta excuida; en cambio, la «desnaturaliza-
cion» estd permitida y puede ser objeto de regulacion por el le-
gislador ordinario. Por ello, era un efecto obligado la reforma de
la pérdida de la nacionalidad, estableciendo sus causas y limitando
la pérdida por sancion a los espafioles que no lo sean de origen.

La Ley de 13 de julio de 1982 acometié, una vez mas, la
reforma de la nacionalidad y, por lo que se refiere a la pérdida,
ofrecia tres importantes novedades con respecto a la normativa
anterior:

1* Abandona el tradicional principio de unidad juridica de
la familia, adoptando el criterio general de que la pérdida de la
nacionalidad se basa en la voluntad del interesado de adquirir
otra; y, como consecuencia, desaparece la pérdida automatica de
la nacionalidad por razén de dependencia familiar. Segun el ar-
ticulo 25 (version de esta ley), «no perdera el hijo la nacionalidad
espafiola por quedar sujeto a la patria potestad de un extranjero
o0 porque quienes la ejerzan pierdan dicha nacionalidad». Aqui se
manifiestaba lo que Diez-Picazo '° denomind «desvanecimiento de
la conexidn entre nacionalidad y patria potestad». Y si bien esto
era congruente con lo dispuesto en el articulo 11.2, de la Cons-
titucion, no lo era, en cambio, desde la perspectiva de los resul-

141, a los que se remitia el articulo 20 del Fuero de los Espafoles. Estos articulos
fueron reproducidos en el texto revisado de 1963. Esta sancion era solamente aplica-
ble a los extranjeros naturalizados, y por los delitos contra la seguridad exterior del
Estado.

8 De esta afirmacion cabe extraer la conclusién de que no hay mds causas de
pérdida de la nacionalidad espaiiola que las expresamente previstas en los articulos
24 y 25 del CC; y que, dado este caricter taxativo (numerus clausus), no es posible
la interpretacion extensiva, ni la aplicacion de la analogia.

9 Cfr. art. 23, nim. 2, del CC, derogado, procedente de la Ley de 1954.

19 «El principio de unidad juridica de la familia y la nacionalidad», 4DC, 1983,
p. 699.
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tados practicos a los que conducia; obsérvese que si una familia,
formada por los padres y cuatro hijos, tres de éstos mayores de
edad y el cuarto menor, se naturalizaba en otro pais, solamente
conservaria la nacionalidad espafiola el hijo menor de edad, pro-
bablemente el que menos vinculacién o ninguna tenia con Espafia.

No se pronunciaba, al no ser necesario una vez proclamada la
igualdad de hombre y mujer en el articulo 32 de la Constitucion,
sobre la antigua pérdida de la nacionalidad de la mujer casada
cuando la perdiere su marido. Supuesto que ya habia desaparecido
con la Ley de reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975,
que sustituy6 el principio de unidad familiar de los conyuges por
el de no incidencia del matrimonio en la nacionalidad ''; por lo
que, a partir de la entrada en vigor de esta ley, una espafiola de
nacimiento, casada con un extranjero, no tenia por qué ser nece-
sariamente extranjera, aunque podria serlo si voluntariamente hu-
biere optado por la nacionalidad de su marido y le fuese concedida
por la legislacion del pais de éste; o cuando un espafiol casado,
adquiria otra nacionalidad, su mujer no le seguia automaticamente
en el cambio, sino que continuaba siendo espafiola.

2® La pérdida de la nacionalidad en virtud de una sancion
penal solamente afectaba a los espaiioles que no lo eran de ori-
gen '%; y, por lo tanto, ningun espafiol de origen perdia la nacio-
nalidad espafiola, salvo que voluntariamente adquiriese otra.

3.2 No se exigia, para que se produjera la pérdida de la na-
cionalidad, que el varon no estuviese sujeto al servicio militar
espaifiol en periodo activo . No obstante, el no cumplimiento del
servicio militar espafiol o la prestacion social sustitutoria reapa-
rece en la recuperacion de la nacionalidad '.

Ahora bien, como el articulo 23 del Codigo civil, basico dentro
de los que la Ley de 1982 dedicaba a la pérdida de la nacionalidad,
planteaba graves dificultades practicas, con la intencion de resol-
verlas, ademas de otras cuestiones, se dicta la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 16 de mayo
de 1983.

11" Cfr. art. 21 del CC, segun redaccion de esta Ley. Vid. DE ANGEL, Comentarios
a las reformas del Cédigo civil (El nuevo Titulo Preliminar del Codigo y la Ley de
2 de mayo de 1975), vol. II, Madrid, 1977, pp. 838 y ss.

12 Cftr. art 24 del CC, segiin redaccion de la Ley de 1982.

13 Esta exigencia y la de que Espafia no se halle en guerra, actualmente vigente,
eran tradicionalmente englobadas por la doctrina dentro de la frase «ausencia de
condiciones inoportunas».

14 Segun el articulo 26 (redaccion de la Ley de 1982), para los que hayan perdido
la nacionalidad siendo mayores de catorce afios sin haber cumplido en Espafia el
servicio militar o la prestacion social sustitutoria, se exige la habilitacién previa con-
cedida discrecionalmente por el Gobierno. Con ello se pretende evitar que aquellas
personas que tienen doble nacionalidad puedan renunciar a la nacionalidad espaiiola
con la finalidad de no cumplir el servicio militar y, mas tarde, recuperarla.
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La regulacion positiva vigente es obra de la Ley de reforma
de 17 de diciembre de 1990. Su Preambulo alega, como justifi-
cacion, la intencion de resolver algunos (jpor qué no todos?) de
los graves problemas interpretativos que suscitaba la normativa
anterior, y dedica al tema de la pérdida de la nacionalidad los
vigentes articulos 24 y 25 del Codigo civil %, cuya redaccion esta
influida por el principio tradicional de la nacionalidad «débily, si
bien mantiene el principio de nacionalidad «fuerte» para el caso
de naturalizacion en los paises particularmente vinculados con Es-
paiia; por otra parte, es de notar que con la normativa vigente,
todavia, son posibles los supuestos no previstos de doble nacio-
nalidad.

La diferencia mas importante respecto de la Ley de 1982 es
que se han ampliado los supuestos de pérdida de la nacionalidad
espafiola, ya que ahora ésta afectara: a) a los emancipados que
renuncien expresamente a ella, si residen en ¢l extranjero y tienen
otra nacionalidad; b) a los emancipados que residiendo durante
un tiempo en el extranjero adquieran voluntariamente otra nacio-
nalidad, y ¢) (lo que es una novedad) a los que, residiendo habi-
tualmente en el extranjero durante cierto tiempo, utilicen exclu-
sivamente la nacionalidad extranjera. Ademas, desaparece la pre-
vision de la Ley anterior (de conservacion de la nacionalidad),
seglin la cual no perdian la nacionalidad los espafioles que justi-
ficaran que la adquisicion de otra nacionalidad se produjo por
razon de emigracion ', con la consecuencia de que, si bien resulta
simplificado y unificado el régimen de pérdida de la nacionalidad,
a los emigrantes y a sus hijos ya no les queda otro camino que
el de la recuperacion y temporalmente (hasta el 7 de enero de
1996) la opcion prevista en la disposicion transitoria 3.7 1% de la
Ley de 1990 7. Por otra parte, también procede sefialar que —co-

15 Sin embargo, como dice MARTIN-GRANIZO (Cédigo civil. Doctrina y jurispru-
dencia, coordinado por ALBACAR, t. I, Madrid, 1991, p. 277), «los problemas de
exégesis que la actual redaccion puede presentar son mayores y no menos importantes
que los que parece ser se pretendian obviar».

6 Esta supresion es consecuencia de una enmienda que, en la tramitacién parla-
mentaria de esta Ley, fue presentada y aprobada en el Senado. Se razoné diciendo
que era «coherente con aquella otra por virtud de la cual se ha vuelto a establecer el
requisito de renuncia a la anterior nacionalidad para adquirir la espafiola»; y que,
asimismo, se justificaba «en la conveniencia de evitar que nuestro Derecho de la
nacionalidad resulte agresivo para los Derecho de otros paises». Para terminar afir-
mando que, en definitiva, «supone la aplicacion del criterio de que toda persona ha
de tener, en linea de principio, una sola nacionalidad».

16555 Egta disposicién ha sido modificada por la Ley 15/1993, de 23 de diciem-
bre, la cual ha prorrogado dos afios mas el plazo.

7 En esta via se les concede un cierto trato de favor, ya que el articulo 26.1.a),
del CC consigna la posibilidad de que €l Gobierno los dispense del requisito de la
residencia legal.en Espafia. Lo cual —como dice RODRIGUEZ MORATA («La naciona-
lidad de los emigrantes espafioles en la Ley 18/1990, de reforma del Cédigo civil»,
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mo dice el Preambulo de la Ley— «no existen ya regimenes ra-
dicalmente diversos en atencion a la sola circunstancia de la edad
del interesado en el momento en que adquiere la nacionalidad
extranjera. El plazo que se establece de tres afios corre igual para
unos y otros, aunque su momento inicial de computo haya de
diferir (...)».

Antes de entrar en el estudio de las distintas causas de pérdida
de la nacionalidad a tenor de la legislacion actual, procede advertir
que —segln la disposicion transitoria 1. de la Ley de 1990—
«la pérdida de la nacionalidad espafiola, conforme a la legislacion
anterior, mantiene su efecto, aunque la causa de pérdida no esté
prevista en la ley actual», y aunque no se haya inscrito en el
Registro, a no ser que con posterioridad se hubiere recuperado la
nacionalidad; es decir, el nuevo régimen legal no tiene eficacia
retroactiva '3, Pero, como indica Diez del Corral %, esta irretroac-
tividad no tiene nada que ver con el hecho de que algunas de las
causas de pérdida existentes al tiempo de promulgarse la Consti-
tucion desaparecieran entonces en funcion de la eficacia deroga-
toria inmediata de su articulo 11, parrafos 2.° y 3.° No obstante,
las disposiciones transitorias 2. y 3.% de la propia Ley contienen
excepciones a dicho principio general de irretroactividad.

La Instruccion de 20 de marzo de 1991, de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, se dicta con la pretension
de anticipar criterios interpretativos para resolver algunas cuestio-
nes de interés general, y a tal efecto dedica a la pérdida de la
nacionalidad el epigrafe VI y las declaraciones 8.2, 9. y 10.? Pero,
inexplicablemente, advierte que el articulo 24 del Cédigo civil
plantea muchas otras cuestiones que, de momento, no considera
oportuno resolver, «como las relativas al trato que merezca la
conducta de quien, habiendo adquirido involuntariamente una na-
cionalidad extranjera, haga uso exclusivo de ésta durante tres afios,
en tiempo posterior al previsto en el apartado 2.1, residiendo ha-
bitualmente en el extranjero».

Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nums. 11-12, 1991, p. 403)— «no constitu-
ye un beneficio gratuito o libérrimo concedido por el legislador de 1990 al emigrante
espafiol, sino un imperativo exigido por los articulos 42 y 11.3 de la Constitucién
espafiolan.

Este beneficio de la posible dispensa del requisito de la residencia legal alcanza
no sélo a los hijos de emigrantes espafioles que se trasladen al extranjero con sus
padres, sino también a los hijos de emigrantes cuando tales hijos hayan nacido en el
extrary'ero (cfr. Instruccién de 20 de marzo de 1991, epigrafe VII).

'¥ Con las legislaciones derogadas, en defecto de disposiciones transitorias que
expresamente se pronunciaran sobre esta cuestion, era obligado llegar a la misma
conclusion en virtud del principio de irretroactividad de las leyes consignado en el
articulo 2.3 del Cédigo civil. En este sentido, cfr. resoluciones de 22 de junio y 2 de
octubre de 1990, 20 de febrero de 1991 y 22 de junio de 1992.

19 Comentario del Cédigo civil, 1. 1, Ministerio de Justicia, 2. ed., Madrid, 1993,
p. 206.
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III. PERDIDA VOLUNTARIA

La pérdida voluntaria de la nacionalidad constituye la regla
general. Es decir, la pérdida de la nacionalidad s6lo se produce
si asi lo desea la persona interesada.

Segun el vigente articulo 24 del CC:

1. Pierden la nacionalidad espariola los emancipados que,
residiendo habitualmente en el extranjero, adquieran voluntaria-
mente otra nacionalidad o utilicen exclusivamente la nacionalidad
extranjera que tuvieran atribuida antes de la emancipacion.

2. La pérdida se producira una vez que transcurran tres afios
a contar, respectivamente, desde la adquisicion de la nacionali-
dad extranjera o desde la emancipacion.

La adquisicion de la nacionalidad de paises iberoamericanos,
Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal, no es bastante
para producir, conforme a este apartado, la pérdida de la nacio-
nalidad espafiola de origen.

3. En todo caso, pierden la nacionalidad espafiola los espa-
fioles emancipados que renuncien expresamente a ella, si tienen
otra nacionalidad y residen habitualmente en el extranjero.

4. No se pierde la nacionalidad espariola, en virtud de lo
dispuesto en este precepto, si Espafia se hallare en guerra.

Este articulo pone de manifiesto que, de acuerdo con el prin-
cipio de libre eleccion o libertad del individuo de cambiar de
nacionalidad %, toda persona (sea o no espafiol de origen) puede
cambiar de nacionalidad si asi lo desea, y a tal efecto se establecen
tres causas de pérdida de la nacionalidad: a) adquisicién volun-
taria de otra nacionalidad extranjera, b) utilizacion de la naciona-
lidad extranjera que se tuviere atribuida antes de la emancipacion
y ¢) renuncia expresa.

Pero como la admision del sistema de libertad individual no
es incondicionada, sino que tiene limitaciones, para que en cada
uno de estos supuestos se produzca la pérdida de la nacionalidad
no basta la voluntad del interesado, sino que para la efectividad
del ejercicio de este derecho han de concurrir una serie de requi-
sitos, y si falta cualquiera de ellos la persona —segun nuestro
Derecho— seguira siendo espafiola. Por tanto, procede examinar
por separado cada uno de dichos supuestos.

20 Derecho reconocido en el articulo 15.2 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948.
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1. Por adquisicion veluntaria de otra nacionalidad

Como dice Peré Raluy 2!, la conveniencia de evitar la doble
nacionalidad, asi como la de romper el vinculo de ciudadania con
respecto a personas que adquieren una nacionalidad extrafia, ha
motivado que la generalidad de las legislaciones sefialen como
causa de pérdida de nacionalidad la adquisicién de otra nueva %;
sin embargo, se advierten diversas variantes, pues en tanto unas
legislaciones exigen que la adquisicion sea voluntaria, otras pres-
cinden de dicho requisito, y mientras algun Estado condiciona la
pérdida de nacionalidad al cumplimiento de determinados requi-
sitos complementarios, en otros la pérdida de ciudadania se pro-
duce de modo automatico correlativamente a la adquisicion de
otra.

Segiin lo dispuesto en los nimeros 1 y 2 del vigente articulo
24 del Codigo civil, la nacionalidad espaiiola se pierde por ad-
quisicion voluntaria de otra nacionalidad, si se cumplen los re-
quisitos siguientes:

a) Que se trate de un emancipado o mayor de edad

Esta exigencia, que excluye a los menores de edad, se justifica
en el hecho de que la condicién de emancipado implica la capa-
cidad para regir la propia persona ¥; y, por consiguiente, permite
presumir en el sujeto una madurez de juicio suficiente para valorar
la decision y las consecuencias que de ella se derivan . Como
sefiala Hualde %, «la condicion de emancipado es necesaria para
que la adquisiciéon voluntaria de la nacionalidad extranjera sea
idonea para producir la pérdida de la nacionalidad espafiola, de

2V Derecho de nacionalidad, Barcelona, 1955, p. 157.

22 El Convenio del Consejo de Europa, de 6 de mayo de 1963, para la preven-
ci6n de los casos de pluralidad de nacionalidades, dispone en su articulo 1.° que «los
nacionales mayores de edad de las partes contratantes que adquieran como conse-
cuencia de una manifestacion expresa de voluntad, por naturalizacion, opcién o recu-
peracion, la nacionalidad de la otra parte, pierden su nacionalidad anterior; no pueden
ser autorizados a conservarla».

2 Cfr. art. 323 CC.

24 CALVO ANTON («La proxima reforma de la nacionalidad», RDP, 1990, p. 492)
considera que «la referencia a los emancipados resulta logica sobre la base de la
voluntariedad de la adquisicion o de la utilizacién exclusiva de la nacionalidad ex-
tranjera, pero —afiade— que quizé no resulte légico, sino basado en una reminiscen-
cia del sentido patrimonial del ciudadano, admitir la eficacia de la voluntad del mayor
de catorce afios para adquirir la nacionalidad espafiola y no admitir su eficacia para
perderlan.

25 «La pérdida voluntaria de la nacionalidad espafiola: Breve examen del articulo
24 del Cédigo civily, Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nims. 11-12, 1991,
p. 347.
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modo que la nacionalidad extranjera obtenida por quien no lo esté
habra de considerarse por el Derecho espafiol como una adquisi-
cién ex legen.

No se plantea problema de cuestion previa; pues, al tratarse
de espafioles, y lo son hasta el momento de la pérdida de la na-
cionalidad, la emancipaciéon se rige por la ley espaiiola (cfr.
art. 9.1, CC), con independencia de que los padres del emancipado
fueran extranjeros (cfr. art. 9.6, CC). Por consiguiente, hay que
atenerse a las causas establecidas en el titulo IX del libro I del
Codigo civil (cfr. arts. 314 y ss.), pero sin que pueda considerarse
como tal, dado su caracter revocable, el supuesto de vida inde-
pendiente del menor a que hace referencia el articulo 319 del
CC 2.

En el caso de que el emancipado hubiere sido declarado in-
capaz, habra que estar a lo dispuesto en la sentencia de incapa-
citacion, pues en ella deberd haberse establecido expresamente la
posibilidad de que la persona incapacitada pueda por si misma
adquirir, aceptar o renunciar la nacionalidad espafiola. De lo con-
trario, como se trata de un acto personalisimo, ningln otro podra
hacerlo en representacion del incapaz.

b) Que se adquiera otra nacionalidad

Es necesario que exista adquisicion de una nacionalidad ex-
tranjera, pues aunque se lleve mucho tiempo, mas de tres afios,
viviendo fuera de Espaiia, si no se produce la adquisicion de otra
nacionalidad extranjera no habra pérdida de la nacionalidad espa-
fiola. Y debe existir adquisicion de la nacionalidad extranjera con
arreglo a la propia ley extranjera ¥, mediante el cumplimiento de

36 Algunos autores lo consideran simplemente dudoso (cfr. DiEz DEL CORRAL,
Comentario del Cédigo civil, cit., p. 207). En cambio, Diaz GARCIA (La reforma de
la nacionalidad, Comentario a la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, Madrid, 1991,
p. 105) entiende que no cabe excluir la emancipacion por vida independiente del
menor para las hipdtesis a que se refiere el articulo 24.1, «siempre que la revocacion
de la emancipacion, que solo podra tener lugar, como maximo, durante los dos pri-
meros de los tres afios previstos en el apartado 2.1 del articulo 24 CC no se produzcan.
HUALDE (ob. cit., p. 348), con caracter general, rechaza la exclusion del supuesto de
vida independiente del menor, por entender que la cuestion se centraba en las dificul-
tades de prueba, y —dice— que si éste no era un argumento técnicamente admisible,
mucho menos lo es ahora, en que dificultades de prueba iguales o mayores acechan
a otros requisitos (la residencia habitual en el extranjero y la utilizacién exclusiva de
una nacionalidad extranjera), cuya concurrencia es precisa para que se produzca la
pérdida de la nacionalidad.

27 En este sentido, la resolucién de 22 de febrero de 1974 dice que «la adquisi-
ci6n o pérdida de una nacionalidad extranjera se puede acreditar, a efectos del Regis-
tro civil, por certificacion expedida por cénsul o funcionario competente del pais
correspondientey.
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las condiciones y formalidades que la misma prevé e impone,
aunque el acto en virtud del cual se produce la adquisicién de la
nacionalidad extranjera sea nulo conforme al Derecho espafiol; y,
a la inversa, no habra adquisiciéon de otra nacionalidad si el or-
denamiento extranjero considera nulo el acto adquisitivo, aunque
éste fuera valido para el Derecho espafiol. Como dice Peré Ra-
luy 2, «para que se produzca la pérdida de nacionalidad debe ad-
quirirse una verdadera nacionalidad extranjera, es decir, la condi-
cion de subdito de un Estado soberano y no alguno de los status
de naturaleza similar, pero de identidad inferior, como son la con-
dicion de protegido, la de naturalizado de honor, etc.» . Por
ejemplo, el hecho de ser reconocido como British protected per-
son 0 como British subject por las autoridades del Reino Unido
de Gran Bretafia ¢ Irlanda del Norte, conforme a la British Na-
tionality Act de 1981, no es suficiente. Es necesario que el inte-
resado obtenga el estatuto de British citizen.

La adquisicion de la nacionalidad extranjera se puede acredi-
tar, a efectos del Registro civil, por certificacion expedida por el
Coénsul o funcionario del pais correspondiente 30,

¢) Que resida habitualmente en el extranjero durante tres
afos, a contar desde la adquisicion de la nacionalidad
extranjera

Como decia la Exposicion de Motivos de la Ley de reforma
de 1954, con esta restriccion se pretenden impedir «decisiones en
exceso precipitadas o arbitrarias». No obstante, hay que reconocer
que el término de tres afios resulta excesivo, aunque también habra
que admitir que su amplitud se encuentra compensada por la po-
sibilidad de renuncia expresa.

La expresion «residencia habitual» debera entenderse como
equivalente o semejante a «domicilio voluntario» o real (cfr. art.
40.1, CC), y es la que se establece libremente en funcion de la
libertad de residencia. Como dice Hualde *', «considerar que la
residencia habitual es el domicilio voluntario posibilita mayor ri-
gor, al dar caracter técnico (por la aplicacion de sus elementos
constitutivos de voluntariedad de residencia con cierto caracter de

28 Derecho del Registro civil, t. 11, Madrid, 1962, p. 616.

29 Cfr. resoluciéon de 23 de noviembre de 1977; PENA BERNALDO DE QUIROS,
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBADALEIO, t. |,
Madrid, 1978, p. 693; y LAGARDE, La nationalité¢ francaise, 2.* ed., Paris, 1989,
pp- 190-191.

3 Cfr. resoluciones de 13 de marzo de 1973, 22 de febrero de 1974, y art. 91
RRc.

3 0Ob. cit., p. 351.
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permanencia y de establecimiento efectivo en un lugar concreto)
a la respuesta a situaciones que, hasta ahora, se discernian con
meros criterios de apreciacion logica (tripulantes de un barco es-
paiiol, miembros de unidades militares espafiolas situadas en el
extranjero, etc.), y a nuevas situaciones interpretativas que pueden
plantearse, como hemos de ver, por la supresion del régimen es-
pecial de pérdida de la nacionalidad otorgado a los emigrantes».
A efectos probatorios, aunque solo constituya una presuncién, ha-
bra de valorarse cualquier hecho o conducta que sirva para de-
mostrar la existencia de una residencia estable.

Este requisito supone una desconexion o desarraigo real u ob-
jetivo del individuo con Espaiia, aunque en ella se tenga el do-
micilio legal; en cambio, por igual razén, no basta el domicilio
legal fuera de Espafia si en ella se reside de hecho 2.

El computo de los tres afios habra de efectuarse conforme a
lo dispuesto en el articulo 5.° del Cédigo civil, es decir, de fecha
a fecha, y cuando en el mes del vencimiento no hubiere dia equi-
valente al inicial del computo se entendera que el plazo expira el
ultimo del mes, sin excluir los dias inhabiles. Los viajes espora-
dicos o incidentales a Espafia (por negocios, vacaciones, visitas
familiares, motivos de salud, etc.) no interrumpen la residencia
fuera de Espaiia, y el tiempo de los mismos se computara como
pasado en el extranjero.

Por consiguiente, la pérdida de la nacionalidad espafiola no se
producird en el momento de la adquisicién de la nacionalidad
extranjera (con posterioridad a la emancipacién o mayoria de
edad), sino cuando transcurran tres afios consecutivos de residen-
cia habitual fuera de Espafia », con independencia de que ésta se
tenga en el mismo pais cuya nacionalidad se ostenta o en otro
distinto *. En el improbable caso de que la nacionalidad extranjera
se hubiere adquirido de modo voluntario antes de la emancipacion,
se perdera la nacionalidad espafiola si se reside habitualmente fue-
ra de Espafia durante tres afios consecutivos después de la eman-
cipacion.

Este plazo de tres afios se interrumpird en el caso de que el
interesado establezca de nuevo su residencia habitual en Espaiia.
Como dice Diaz Garcia %, esta interpretacion es la tnica posible
para evitar flagrantes contradicciones de valoracion, y sélo desde

32 Cfr. resolucion de 18 de febrero de 1976.

3 Y ello, como dice Diaz GARCIA (ob. cit., p. 102), «aunque durante esos tres
aflos siga utilizando la nacionalidad espaiiolan».

3 En cambio, CALVO ANTON (ob. cit., p. 493) opina que esta interpretacién
«debe rechazarse porque en tal supuesto s6lo cabe apreciar un desarraigo de Espafia
que, por no ir acompafiado de un correlativo arraigo en un pais extranjero, resulta
insuficiente para privar de la espaiiolidad».

3 0b. cit., pp. 101-102.
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esta interpretacion este plazo de tres afios tiene una explicacion
clara y coherente.

d) Que la adquisicion de la nacionalidad extranjera se hubiere
producido libre y voluntariamente

La voluntariedad de la adquisicion implica que se trate de una
conducta (declaracion de voluntad) personal, libre y exenta de
vicios conforme al Ordenamiento espariol; es decir, ha de tratarse
de una declaracion de voluntad emitida por el propio interesado
y dirigida expresamente a conseguir dicha adquisicion *. En con-
secuencia, no existira adquisicion voluntaria cuando la adquisicién
de la nacionalidad extranjera se haya producido sin o contra la
voluntad del espaiiol, por ejemplo: por contraer matrimonio con
extranjero cuando la ley nacional de éste le imponga su naciona-
lidad. Es significativa, en este sentido, la resolucion de 20 de abril
de 1990, que contempla un caso de atribucion de la nacionalidad
francesa iure soli, es decir, de adquisicion automatica y no vo-
luntaria de una nacionalidad extranjera; y, por ello, declara que
no se ha producido el efecto, previsto por la ley espaiiola, de
pérdida de esta nacionalidad ¥. Como pone de manifiesto esta mis-
ma resolucion, en los casos en que pueda haber duda sobre la
nacionalidad del sujeto, se puede acudir al expediente para la
declaracion con valor de presuncién de la nacionalidad (cfr.
arts. 96.2.°, LRc. y 335 y 338 RRc.).

Por lo tanto, en virtud de la exigencia de que la adquisicién
de la nacionalidad extranjera haya sido voluntaria, el emigrante
que acredite que su adquisicion de la nacionalidad extranjera, con
posterioridad a la Ley de 1990, ha sido forzada u obligada en
funcién de la emigracion (es decir, no voluntaria) no debera per-
der la nacionalidad espafiola. Alegacion que, en mi opinioén, en
el futuro no podra hacer la persona que se traslade a trabajar a
un pais de la Comunidad Econdémica Europea, pues desde el mo-
mento que exista libre circulacion de personas, y un derecho de
residencia de los trabajadores-nacionales de los Estados miembros

36 LAGARDE (ob. cit., p. 193) sefiala que, a veces, ciertos «actos positivos» del
interesado pueden dar lugar a que éste adquiera como consecuencia la nacionalidad
extranjera, sin que esta adquisicion haya sido el «fin principal» de dichos actos; y
considera que la realizacién de esos actos no debe producir la pérdida de la naciona-
lidad francesa. En apoyo de su opinién dice que la jurisprudencia ya se habia pronun-
ciado en este sentido a proposito de una adquisicion que sigue a la compra de un
inmueble o al ejercicio del derecho de voto. VERWILGHEN (Le code de la nationalité
belge, Bruxelles, 1985, p. 399) dice que «el objeto directo del acto de voluntad debe
ser la adquisicién de la nacionalidad extranjeray.

37 En este sentido, con anterioridad, LETE DEL Ri0, La nueva regulacion de la
nacionalidad, 2.* ed., Madrid, 1987, p. 128.
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de la CEE, sera practicamente imposible hablar de emigraciéon o
de condicion de emigrante que haya obligado a la adquisicion de
la nacionalidad extranjera **. Por otra parte, el emigrante también
podré acudir al expediente * para la declaracion de la nacionalidad
con valor de presuncion, en el que se compruebe que la adquisi-
cion por el emancipado de la nacionalidad extranjera no puede
calificarse de voluntaria .

Una particular excepcioén ha sido declarada por la Direccion
General de los Registros y del Notariado, al proclamar que no
implica pérdida de la nacionalidad espaiiola la adquisicion volun-
taria de la ciudadania vaticana. Y ello es debido, segun la reso-
lucion de 23 de noviembre de 1977, a «los caracteres singulares
con que se configura la ciudadania vaticana, cuales son: a) que
el titulo de atribucion es la residencia estable unida al ejercicio
de un cargo cerca de la Santa Sede y, por consiguiente, no juegan
en ella los criterios ordinarios (ius sanguinis, ius soli) de atribu-
cién originaria de nacionalidad, segun la legislacion de los diver-
sos Estados; b) que, por su base factica, aquella ciudadania tiene
una naturaleza precaria e inestable, que contrasta con la fijeza y
estabilidad del estado civil de la nacionalidad en nuestro Derecho,
y ¢) que la ausencia de todo vinculo originario entre los ciuda-
danos vaticanos es connatural a la idea de que el Estado de la
Ciudad del Vaticano, en armonia con el cardcter universal y re-
ligioso de la Iglesia catolica, carece propiamente de una comuni-
dad nacional en sentido socioldgico, de modo que sus ciudadanos
s6lo forman un conjunto o suma de personas unidas entre si por
un exclusivo vinculo religioso». En resumen, que la ciudadania
vaticana no es una verdadera nacionalidad.

Ahora bien, como puede observarse, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 11.3, de la Constitucion, el articulo 24.2,
parrafo 2.° del CC consigna una importante excepcion, al estable-
cer que «la adquisicién de la nacionalidad de paises ibero-
americanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal 4,
no es bastante para producir, conforme a este apartado, la pérdida
de la nacionalidad espafiola de origen». Por consiguiente, en este
caso se produce un supuesto de doble nacionalidad, con indepen-
dencia de lo que disponga la legislacion de estos paises, € incluso
aunque alguno de ellos no admita la doble nacionalidad; lo que
quiere decir que, en este caso, la pérdida de la nacionalidad es-
paiiola unicamente se producira si el espaifiol, una vez emancipado

38 Sobre este punto, cfr. RODRIGUEZ MORATA, ob. cit., pp. 390 y 401.

3 Regulado por los articulos 96.2, de la LRc. y 335, 338 y 340 del RRc.

40 Cfr. Instruccién de 20 de marzo de 1991 sobre nacionalidad, apartado V1.

4 Como dice el preambulo de la Ley de reforma de 1990, esta lista de paises
particularmente vinculados con Espaiia «no difiere de la que ya habia fijado el articu-
lo 23 del Cédigo civil en su anterior redaccion».
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y residiendo habitualmente en el extranjero, renuncia expresamen-
te a la nacionalidad espafiola (cfr. art. 24.3, CC).

Sin embargo, el anterior precepto, prescinde de la referencia
que el derogado articulo 23 (version de la Ley de 1982) hacia a
los paises «con los que se concierte un tratado de doble naciona-
lidad». No ofrece duda que, a pesar de la omision, subsiste la
posibilidad de la doble nacionalidad convencional, como lo de-
muestran la expresa mencién del texto constitucional (cfr. art.
11.3) y la existencia de once Convenios suscritos por Espaiia,
actualmente en vigor ©. Pero, al suprimir el vigente articulo 24
del CC dicha referencia, se plantea de nuevo la cuestion de si a
estos espafioles se les aplicardn integramente y en cualquier caso
las leyes espaiiolas o, por el contrario, se les dara el mismo trato
que a los que ostentan una doble nacionalidad convencional, apli-
candoles la legislacion del pais de adquisicion en tanto en él man-
tengan su residencia. En mi opinidn, esta dltima es la solucién
correcta, pues encuentra apoyo en lo dispuesto en el articulo 9.9,
del CC, a cuyo tenor «respecto de las situaciones de doble nacio-
nalidad previstas en las leyes espafiolas se estara a lo que deter-
minen los tratados internacionales y, si nada estableciesen, serd
preferida la nacionalidad coincidente con la dltima residencia ha-
bitual». Es decir, la doble nacionalidad a que se refiere el articulo
24.2, parrafo 2.°, del Cdédigo civil es una de las «previstas en las
leyes espaiiolas» y, por lo tanto, se debera considerar que la na-
cionalidad efectiva es Gnicamente la del pais de residencia habi-
tual. Ademas —como dice Diez del Corral ¥—, «el articulo 11.3,
de la Constitucion no pudo ignorar los Tratados de doble nacio-
nalidad preexistentes, ni su doble nacionalidad limitada; su letra
configura la conservacion de la nacionalidad espafiola como una
simple consecuencia de lo ya pactado en tales Tratados y no es

42 Con Chile (24 de mayo de 1958), Perti (16 de mayo de 1959), Paraguay (25
de junio de 1959), Nicaragua (25 de julio de 1961), Guatemala (28 de julio de 1961),
Bolivia (12 de octubre de 1961), Ecuador (4 de marzo de 1964), Costa Rica (8 de
junio de 1964), Honduras (15 de junio de 1966), Repiiblica Dominicana (15 de marzo
de 1968) y Republica Argentina (14 de abril de 1969).

El Convenio concluido con Colombia (27 de junio de 1979) es semejante a los
anteriores, pero no contempla supuestos de doble nacionalidad, ya que la Constitu-
cion de este pais no admite la compatibilidad de la nacionalidad colombiana y otra
que se hubiera adquirido de modo voluntario. Con Venezuela existe un Canje de
Notas (4 de julio de 1975) sobre otorgamiento reciproco de nacionalidades.

Casi todos los Convenios siguen el modelo suscrito con Chile, y determinan, en
relacion con las personas comprendidas en el ambito de su aplicacion, que el otorga-
miento dc pasaporte, la proteccion diplomatica y el ejercicio de los derechos civiles
y politicos se regiran por la ley del pais donde se hallen domiciliados. Por esta razon,
BercoviTz (Derecho de la persona, Madrid, 1976, p. 145) dice que «podra hablarse
de la existencia de una nacionalidad en estado latente y otra efectiva». Terminologia
empleada por Dufour, La double nationalité, Lausanne, 1933, p. 125.

43 Comentario del Cédigo civil, cit., p. 210.
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concebible que, sin convenio y con relacion a paises igualmente
vinculados con Espafia, se llegue a masy.

e) Que Espafia no se halle en guerra #

Se trata de un requisito negativo, comiin a todos los supuestos,
mediante el cual se pretende evitar fraudes. Por consiguiente, du-
rante este periodo de tiempo, desde el momento de la declaracion
oficial de guerra hasta el cese oficial de la misma * no cabe for-
mular renuncia * y, por lo tanto, la pérdida de la nacionalidad es
imposible 7. Como dice Vattier #, «al tiempo de guerra no se de-
ben asimilar los estados de alarma, excepcidn o sitio, puesto que,
aun cuando el ultimo puede declararse por actos de fuerza contra
la soberania e independencia de Espaiia (cfr. art. 32.1, Ley orga-
nica 4/1981, de | de junio), tales estados se refieren siempre a la
adopcidon de medidas extraordinarias en el interior, y no deben
impedir, por ello, la pérdida de la nacionalidad espafiolay.

Siempre se ha considerado que este requisito afecta a todo
tipo de personas, sean hombres o mujeres “°. Con mayor razon en
la actualidad, pues la igualdad de los espaiioles ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de sexo,
proclamada en el articulo 14 de la Constitucion, obliga a estimar
que este requisito afecta tanto al hombre como a la mujer.

Ahora bien, la declaraciéon oficial de guerra impide formular
la declaracion de renuncia a la nacionalidad espafiola, pero no
interrumpe el plazo de tres afios de residencia habitual en el ex-
tranjero, sino que se suspende y, por lo tanto, su computo se habra
de continuar a partir del momento del cese oficial de la guerra *,

2. Por utilizacion exclusiva de la nacionalidad extranjera

Se pierde la nactonalidad espaiiola, por utilizacion exclusiva
de la nacionalidad extranjera que se tuviere atribuida antes de
la emancipacion (cfr. art. 24.1, CC). La pérdida se producird una

4 su origen se encuentra en el articulo 22 del CC, segiin redaccion de la Ley de
reforma de 15 de julio de 1954.

45 Segun el articulo 63.3 de la Constitucion, «al Rey corresponde, previa autori-
zacion de las Cortes Generales, declarar la gucrra y hacer la paz».

4 VATTIER (Comentarios a las reformas del Cédigo civil, coordinados por R.
BercovITz, Madrid, 1993, p. 796) entiende que es posible formular renuncia en
tiempo de guerra, la cual adquirira plena eficacia desde el cese de las hostilidades.

47 Cfr. PENA BERNALDO DE QUIR0OS, Comentarios..., cit., p. 689.

4 Comentarios..., cit., p. 796.

49 Cfr. PENA BERNALDO DE QUIRGS, Comentarios..., cit., p. 692.

 En cste sentido, VATTIER, Comentarios..., p. 196.
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vez que transcurran tres afios a contar desde la emancipacion
(cfr. art. 24.2, CC).

Segln dice Arana de la Fuente %', «por utilizacion exclusiva
de la nacionalidad extranjera puede entenderse aquella conducta
inequivoca consistente en comportarse como ciudadano extranjero
en todo momento, sin ejercitar los derechos y deberes derivados
de su nacionalidad espafiola sino unicamente los que se deriven
de la foraneay .

Como puede observarse, con esta modalidad de pérdida, que
constituye una novedad de la Ley de reforma de 1990, se hace
equivalente la utilizacion exclusiva de una nacionalidad extranjera
que no se adquirié voluntariamente a la adquisicion libre y vo-
luntaria de ésta. En realidad se recoge la doctrina tradicional de
la Direccion General de los Registros y del Notariado sobre el
denominado asentimiento voluntario a una nacionalidad extranje-
ra, pues, aunque asentimiento voluntario y utilizacion exclusiva
no son expresiones totalmente equivalentes, no ofrece duda que
la utilizacion exclusiva de una nacionalidad extranjera constituye
el caso mas frecuente y evidente de asentimiento voluntario a la
misma %, Pero, si se prefiere expresarlo de otro modo, puede afir-
marse que quien, mediante una conducta inequivoca, utiliza ex-
clusivamente la nacionalidad extranjera que le habia sido atribuida
estad demostrando haber adquirido o aceptado voluntariamente di-
cha nacionalidad.

Respecto de este supuesto, la Instruccion de 20 de marzo de
1991 dice que «es necesario entender, por el caracter taxativo de
las causas de pérdida que no pueden ser objeto de interpretacion
extensiva, que no se producira pérdida cuando el interesado jus-
tifique haber utilizado, dentro del plazo de tres afios que sefiala
el articulo 24, de algun modo la nacionalidad espafiola». Y afiade,
a modo de ejemplo, que «tener documentacion espaiiola en vigor,
haber otorgado como espaiiol algin documento publico, haber
comparecido con este caracter en el consulado y otras conductas
semejantes, seran un indice de que el interesado no habra podido
incurrir en pérdida de la nacionalidad espafiola» *. Esta misma

5! «La Ley 18/1990, sobre reforma del Codigo civil en materia de nacionalidad»,
ADC, 1991, p. 311.

52 LASARTE (Principios de Derecho civil, 1. 1, Madrid, 1992, p. 293) dice que se
trata de una renuncia tdcita. Este autor aplica el mismo calificativo al supuesto de
pérdida por adquisicién voluntaria de otra nacionalidad extranjera.

33 En cste sentido, ALVARGONZALEZ, La regulacion de la nacionalidad tras la
Ley 18/1990 (Guia juridico-practica para el consul), Madrid, 1991, p. 46. Diaz GAR-
Cia (ob. cit., p. 104) considera que «hay una cierta resurreccion de la doctrina del
asentimiento voluntario de la nacionalidad extranjera, creada por la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado durante la vigencia de la reforma de 1954».

3% Como dice MARTINEZ PINEIRO («Nacionalidad: Reforma del Cédigo civil»,
Bol. Inf. del Colegio Notarial de Granada, septiembre, 1991, p. 2161), la Direccion
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Instruccidn, en su apartado VI, indica la posibilidad de utilizar el
expediente a que se refiere el articulo 96.2, de la LRc. para jus-
tificar que la nacionalidad extranjera atribuida con anterioridad a
la emancipacion no es la utilizada exclusivamente por el intere-
sado.

Los requisitos son los mismos que en el supuesto anterior, a
cuyo comentario procede remitirse, si bien es necesario precisar
que el dies a quo del plazo de tres afios sera el de la emancipacion
0, en su caso, el de llegada a la mayoria de edad. Es decir, el
que tuviere atribuida otra nacionalidad perdera la espafiola en el
caso de que utilice exclusivamente la nacionalidad extranjera du-
rante tres afios consecutivos a contar desde la emancipacion, si
en el momento en que se cumpla este plazo tiene o establece su
residencia habitual en el extranjero.

Ahora bien, como dice Diaz Garcia 55, también el emancipado
que adquiere voluntariamente otra nacionalidad puede perder la
espafiola, si utiliza exclusivamente la nacionalidad extranjera du-
rante tres afios consecutivos, siempre que no resida habitualmente
en Espafia en el momento en que la nacionalidad espafiola haya
de perderse.

3. Por renuncia

Por renuncia o dejacion voluntaria se pierde la nacionalidad
espafiola que se posee (cfr. art. 24.3, CC).

Segun Peré Raluy %, «hay que entender por renuncia a los
efectos del presente epigrafe, el acto por el cual el subdito de un
Estado rompe voluntaria y unilateralmente el lazo de ciudadania
que le uniera al mismo, mediante una declaraciéon de voluntad
emitida en tal sentido». Ahora bien, este concepto tiene que ser
matizado, en el sentido de que en nuestro Derecho nunca se ha
admitido como causa de pérdida de la nacionalidad la renuncia
unilateral si no va acompafiada de la adquisicion de la naciona-
lidad en otro pais ¥; en cambio, se admite la posibilidad de re-

General se conforma con muy poco para mantener la nacionalidad espafiola. No
obstante, tiene razon HUALDE (ob. cit., p. 360) al sefalar «la absoluta inseguridad de
la causa que puede llevar consigo la pérdida de la nacionalidad».

35 Ob. cit., p. 103.

56 Derecho de nacionalidad, cit., p. 154.

57 El Tribunal Supremo, en sentencia de 10 de julio de 1860, afirmé que «una
vez adquirida la cualidad de ciudadano espafiol no puede perderse por la sola volun-
tad del interesado. La RO de 15 de marzo de 1900 declaré que «la renuncia pura y
simple de la cualidad espailola, sin haber adquirido otra distinta, no es causa bastante
con arreglo a nuestra legislacion para producir desde luego la pérdida de dicha cuali-
dad». La sentencia de 10 de febrero de 1926 decia que no basta «la voluntad del
natural para perder la nacionalidad mientras no se llenen los requisitos necesarios para
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nunciar a la persona que goza de otra nacionalidad. En la actua-
lidad, a tenor de lo dispuesto en el vigente articulo 24.3, del CC,
Unicamente serd eficaz la renuncia en el supuesto de que la per-
sona, una vez emancipada, renuncie expresamente a la nacionali-
dad espafiola, si tiene otra nacionalidad y reside habitualmente en
el extranjero. Ademas, esta declaracion de renuncia a la naciona-
lidad espaiiola puede efectuarse «en todo caso»; es decir, cual-
quiera que sea la otra nacionalidad que se ostente y sin necesidad
de que transcurra plazo de espera.

Por consiguiente, para que se produzca la pérdida de la nacio-
nalidad por esta causa se requiere:

a) Que se trate de un emancipado o mayor de edad

Igual que en los casos anteriores, la emancipacion es la regu-
lada por las leyes espaiiolas (cfr. art. 9.1, CC).

b) Que ostente otra nacionalidad

Con esta exigencia se pretende evitar la situacion de apatridia;
pues, como dice la resolucion de 5 de febrero de 1985, ni antes,
ni en la legislacion actual, la simple renuncia produce por si sola
la pérdida de la nacionalidad espafiola, ya que siempre es nece-
sario que el renunciante ostente o haya adquirido antes otra na-
cionalidad distinta, como consecuencia de que la expatriacion para
devenir a la situacion de apatrida no es un derecho de la persona
reconocido por la Constitucion (cfr. su articulo 11) ni por la Ley
que ha desarrollado ésta.

Como se ha indicado anteriormente, se pretende evitar la si-
tuacion de apatridia, y a tal efecto el articulo 24.3 del CC exige
que el interesado tenga (ostente) otra nacionalidad en el momento
de su renuncia. Sin embargo, atendiendo a esta ratio legis, hay
que precisar que la pérdida de la nacionalidad espafiola se supedita
al hecho de que ésta sea compensada con otra y el que renuncia
no devenga apatrida, y esto ocurrird no sélo si la nacionalidad
extranjera preexiste al acto de renuncia, sino también en el caso
de que la obtenga en funcion de esta pérdida. Por consiguiente,
la persona que pretende renunciar a la nacionalidad espaiiola de-

ello, ni aun la renuncia»n. Y, como dice FERNANDEZ R0zAS («La reforma del Derecho
espafiol de la nacionalidad», Cursos de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz,
1983, Bilbao, 1984, pp. 203-204), es oportuno advertir que ningiin texto de Derecho
internacional de derechos humanos admite, ni siquiera indirectamente, la posibilidad
de que un individuo renuncie a su nacionalidad para convertirse en apatrida.
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bera acreditar que tiene. una nacionalidad extranjera o que la ad-
quiere o recupera en virtud de la propia declaracion de renuncia.

¢) Que resida habitualmente en el extranjero, sin que se exija
un plazo de residencia determinado

Este requisito constituye una novedad respecto de la Ley de
Reforma de 1982, y —como dice el Preambulo de la Ley de
Reforma de 1990— «responde a la finalidad de evitar declaracio-
nes de renuncia formuladas en Espaiia cuya eficacia admitia la
legislacion que ahora se deroga y que podian envolver propositos
cuasi fraudulentos». Era el caso de las renuncias realizadas con
el proposito de evitar el cumplimiento de los deberes que se de-
rivaban de la condicion de espatfiol, como por ejemplo: eludir la
obligacion de cumplimiento del servicio militar, y que no podian
ser denegadas, pues —como se decia en las resoluciones de 20
de septiembre y 5 de diciembre de 1985 y 10 de junio de 1986—
«al ejercitar el promotor un derecho que le reconoce el Ordena-
miento juridico, ese acto no puede ser tildado de fraudulento, lo
cual no debe obstar para que el Encargado, al practicar la inscrip-
cion, adopte ademds las medidas oportunas para impedir que a
partir de su renuncia el interesado pueda seguir beneficiandose de
la nacionalidad espafiola» %.

Al no exigirse plazo, mediante la renuncia puede lograrse la
pérdida de la nacionalidad con tres afios de anticipacion.

d) Que la renuncia sea expresa ¥

Esta renuncia —como antes se ha indicado— puede hacerse
en cualquier momento desde la emancipacion o la mayoria de
edad, sin que el ejercicio de este derecho se encuentre sometido
a plazo alguno de prescripcion o caducidad. Pero la exigencia de
que haya de ser expresa no quiere decir que deba ser documental,
lo cual evidentemente dara lugar a que se puedan plantear graves
problemas en la practica, pues —como mas adelante s¢ vera—,
aunque la inscripcion de la pérdida de la nacionalidad es obliga-
toria, se produce «siempre de pleno derecho». De ahi que, para
evitarlos, Diez del Corral ® haya defendido la conveniencia de

58 Cfr. también resolucion de 26 de marzo de 1985.

3 MARTIN-GRANIZO (ob. cit., p. 279) dice que la renuncia a la nacionalidad
espaifiola «implica una declaracion de voluntad a la vez que expresa, abdicativa, a ser
espaiiol».

8 Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, coordinados por AMO-
ROS y R. BERCOVITZ, Madrid, 1986, p. 137.
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una actuacion de oficio y eficaz por parte de los Consules de
Espafia en el extranjero.

e¢) Que Espaiia no se halle en guerra

Requisito comun a las tres causas de pérdida voluntaria, por
lo que procede remitirse a lo ya expuesto, respecto del mismo, al
tratar de la pérdida por adquisicion voluntaria de otra naciona-
lidad.

4. Inscripcion en el registro

Segun el articulo 67 de la LRc., «la pérdida de la nacionalidad
se produce siempre de pleno derecho, pero debe ser objeto de
inscripcidon. Caso de no promover ésta el propio interesado, el
Encargado del Registro, previa su citacion, practicara el asiento
que proceda». Por consiguiente, la pérdida de la nacionalidad debe
inscribirse, incluso de oficio ¢'; pero la inscripcion no es requisito
constitutivo, ya que la pérdida se produce automaticamente (ope
legis) cuando concurren los requisitos sefialados en el Codigo civil
para cada caso, y entre los cuales no se encuentra éste ©2; es decir,
la inscripcion tiene un cardcter simplemente declarativo y proba-
torio.

«La pérdida de la nacionalidad sélo se inscribira —dice el
articulo 232 del RRc.— en virtud de documentos auténticos que
la acrediten plenamente (entre los que se encuentra el acta de
comparecencia levantada por el Encargado del Registro civil o el
consul), previa citacion del interesado o su representante legal vy,
en su caso, sus herederos. En defecto de documentos auténticos,
sera necesario expediente gubernativo, con la citacion predichay.
Por aplicacion de la regla general de competencia del articulo 342
del RRc., este expediente debera resolverlo el Juez Encargado del
Registro o el Consul del lugar del nacimiento; pero si el interesado
ha nacido fuera de Espafia y el promotor esta en ella domiciliado,
resolvera el Encargado del Registro Central (cfr. art. 68 RRc.).
El expediente puede ser promovido por cualquier persona con in-
terés legitimo, y deben promoverlo €l propio renunciante o el Mi-

81 Cfr. resolucion de 23 de junio de 1990.

%2 Asi lo afirmaba la Instruccion de 1a DGRN de 16 de mayo de 1983 (apartado
1V, b), ya que —al referirse a los aspectos registrales de la recuperacion— decia:
«aunque la inscripcion de esta ultima (la pérdida) sca obligatoria, en los términos que
detallan los articulos 67 de la Ley y 232 del Reglamento, ello no impide que pueda
inscribirse directamente la recuperacion, sin necesidad de que se extienda antes el
asicnto de la pérdida».
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nisterio fiscal (o, en su caso, el Canciller del Consulado en fun-
ciones del Ministerio publico) cuando tenga conocimiento del he-
cho de la pérdida (cfr. art. 54 RRc.). En el expediente debera
acreditarse la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos
exigidos por el Codigo civil para que se produzca la pérdida de
la nacionalidad.

La inscripcion ha de extenderse al margen de la correspon-
diente inscripcion de nacimiento (cfr. art. 46 LRc.).

Ahora bien, como dice Alvargonzalez ¢, este sistema, unido a
la dificultad que en muchos casos existe de comprobar de modo
terminante que se dan los requisitos para la pérdida, se traduce
gr_ldque de hecho pocas veces se practiquen inscripciones de pér-

ida.

No obstante, en el caso de que no pueda extenderse la ins-
cripcion marginal de la pérdida de la nacionalidad por falta de la
titulacion requerida, existe la posibilidad de que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 38.2.°, de la LRc., se practique una ano-
tacion de pérdida de la nacionalidad . Pero, como advierte el
citado precepto, esta anotacion sélo puede extenderse a peticion
del Ministerio fiscal o de persona interesada, tiene un valor sim-
plemente informativo del hecho a que se refiere, y en ningln caso
constituira la prueba que proporciona la inscripcion.

IV. PERDIDA COMO PENA

La pérdida de la nacionalidad como pena o sancién judicial o
gubernativa, también denominada desnaturalizacion, constituye la
excepcion; y tiene su razon de ser en la conveniencia u oportu-
nidad de excluir (privar) de la nacionalidad espaiiola a aquellas
personas que, por su conducta antijuridica no la merecen o que
pueden poner en peligro los intereses nacionales.

Segun el parrafo 1.° del vigente articulo 25 del CC, los espa-
fioles que no lo sean de origen % perderan la nacionalidad:

a) Cuando por sentencia firme fueren condenados a su pér-
dida conforme a lo establecido en las leyes penales.

63 Ob. cit., p. 39.

% Como dice LUces GIL (Derecho registral civil, 4.* ed., Barcelona, 1991,
p. 206, nota 31), para su extension basta que exista un principio de prueba de pérdida
de la nacionalidad, aunque no se acredite cumplidamente.

65 Como dice ALBALADEJO (Derecho civil, 1. 1, vol. 1.°, 9. ed., Barcelona, 1983,
p. 301, nota 1), «los espafioles de origen no la pierden por estas causas. Y no la
pierden aunque entre la nacionalidad espaiiola que tuvieron inicialmente y la segunda
nacionalidad espafiola que ahora tienen hayan ostentado alguna extranjera, porque eso
no obsta a que sigan siendo espaiioles de origen».
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b) Cuando entren voluntariamente al servicio de las armas
o ejerzan cargo publico en un Estado extranjero contra la pro-
hibicion expresa del Gobierno.

Las personas (hombres o mujeres) que incurran en cualquiera
de estos supuestos no podran recuperar la nacionalidad espaiiola
sin previa habilitacion del Gobierno, el cual podra concederla dis-
crecionalmente [cfr. art. 26.2.q) CC].

En el parrafo 2.° de este articulo se dice que la sentencia firme,
que declare que el interesado ha incurrido en falsedad, ocultacion
o fraude en la adquisicion de la nacionalidad espariola, produce
la nulidad de tal adquisicion, si bien no se derivardn de ella
efectos perjudiciales para terceros de buena fe. La accion de nu-
lidad debera ejercitarse por el Ministerio fiscal, de oficio o en
virtud de denuncia, dentro del plazo de quince afios. No ofrece
duda que la ubicacion de esta norma es incorrecta. En realidad,
el supuesto a que se refiere este precepto no constituye un ver-
dadero caso de pérdida de la nacionalidad, sino de nulidad de la
adquisicion, ya que no puede perderse aquello que nunca se tuvo;
por ello, su examen requiere tratamiento independiente.

Veamos cada uno de estos casos en particular.

1. Cuando por sentencia firme fueren condenados a su
pérdida conforme a lo establecido en las leyes penales

Los espafioles que no lo sean de origen perderan la naciona-
lidad espafiola cuando por sentencia firme (criminal) fueren con-
denados a su pérdida, conforme a lo establecido en las leyes
penales [cfr. art. 25.1.a), CC].

Es suficiente la sentencia firme, conforme a lo establecido en
la ley penal, para que se produzca la pérdida de la nacionalidad
espaiiola de los espafioles que no lo sean de origen. Lo que, como
sefiala De Castro %, quiere decir que a éstos se les concedié con
la reserva de no cometer delitos de determinada clase.

El Codigo penal, en el articulo 27, enumera entre las penas
graves que se pueden imponer la de pérdida de la nacionalidad;
y en el articulo 34 determina que esta pena solamente sera apli-
cable a los extranjeros naturalizados (ademas de la especificamen-
te sefialada), responsables de los delitos comprendidos en el titu-
lo I del libro 11, es decir, los delitos contra la seguridad exterior
del Estado: delitos que comprometen la paz o la independencia
del Estado, delitos contra el derecho de gentes y delitos de pira-
teria. El articulo 141 del CP prevé que «el extranjero naturalizado
en Espafia, responsable de alguno de los delitos sancionados en

% Derecho civil de Espaia, t. 11, parte primera, Madrid, 1952, p. 438.
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este titulo, podra ser condenado, ademas de a la pena sefialada a
aqueél, a la pérdida de la nacionalidad espafiola»; es decir, la im-
posicion de esta pena no es automatica, sino que queda al arbitrio
del Tribunal penal.

No ofrece duda que son espaiioles de origen los comprendidos
en los vigentes articulos 17 y, por ficcion legal, en el num. 1 del
articulo 19, ambos del Cédigo civil ¢’; y, con relacion a la nor-
mativa anterior a la Ley de reforma de 1982, era espafiol de origen
y lo seguira siendo, «quien de nacimiento es espaiiol» . Por con-
siguiente, la expresion utilizada por el Coédigo penal de «extran-
jero naturalizado» habra que identificarla con la de «espariol que
no lo sea de origen», pues igual que el Cddigo civil hay que
adecuar el Codigo penal al mandato constitucional de que «ningin
espafiol de origen podra ser privado de su nacionalidad», que in-
terpretado a contrario sensu esta diciendo que podra ser privado
de su nacionalidad, y por tanto como pena o sancion, el espafiol
que no lo sea de origen.

Y conviene recordar lo dicho en la resolucion de 22 de marzo
de 1950, de que la pérdida de la nacionalidad espafiola no extingue
la responsabilidad por los actos u omisiones cometidos en relacién
con sus obligaciones de ciudadano espaiiol mientras lo fue, cuyas
responsabilidades podran extinguirse por los demas medios que
establecen las leyes.

La inscripcion en el Registro civil deberd practicarse al margen
de la correspondiente inscripcion de nacimiento del interesado
(cfr. art. 46 LRc.), y sera titulo bastante el testimonio de la co-
rrespondiente sentencia firme, inscribible directamente como do-
cumento auténtico, sin necesidad de expediente gubernativo (cfr.
arts. 67 LRc. y 232 RRc.). El Juez competente para la ejecucion
de la sentencia firme estd obligado a promover de oficio dicha
inscripcion (cfr. arts. 25 LRc. y 95 RRec.).

En relacion con la Ley de reforma de 1982, Fernandez Rozas
calificd de desafortunada e innecesaria la referencia a las leyes
penales, y daba como argumento que el Proyecto de reforma del
Cadigo penal de 1980 no incluia la privacion de la nacionalidad
dentro de la escala de penas. Esta misma critica hubiera podido

? También debe tenerse en cuenta lo dispuesto en la disposicion transitoria 2.*
de la Ley de Reforma de 1990. Como dice DiEz DEL CORRAL (Comentarios a las
reformas..., cit,, p. 147), «parece indudable que espafioles de origen son aquellos que
lo sean en el momento de su nacimiento, con total independencia del hecho de que
sus ascendientes tengan o hayan tenido la nacionalidad espaiiola. No es lo mismo,
aunque parezca un juego de palabras ser espafiol de origen que ser de origen espaiiol.
El conccplo vulgar no coincide aqui con el concepto estrictamente juridico».

* DE CASTRO, ob. cit., p. 397. Cfr. también GONZALEZ CAMPOS, Comentarios a
las reformas de nacionalidad v tutela, coordinados por AMOROS y R. BERCOVITZ,
Madrid, 1986, p. 19.

% Derecho espariol de la nacionalidad, Madrid 1987, p. 224.
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hacerse a la vista del también decaido Proyecto de Ley orgéanica
del Codigo penal de 23 de setiembre de 1992. También cabe re-
conocer que en la practica nunca se impone esta pena. No obs-
tante, si se parte de la realidad vigente, de que en la actualidad
esta pena se encuentra incluida en el Codigo penal, habra que
admitir la perfecta congruencia del legislador al establecer esta
causa de pérdida de la nacionalidad tanto en la Ley de reforma
de 1982 como en la de 1990 ™; sin perjuicio de que —como dice
Hualde "— en un futuro proximo, si realmente llega a aprobarse
la mencionada modificacion de la normativa penal, la remision a
la misma hecha por el Cédigo civil quede vacia de contenido.

2. Cuando entren voluntariamente al servicio de las
armas o ejerzan cargo politico en un Estado extranjero
contra la prohibicion expresa del Gobierno

Los espafioles que no lo sean de origen perderan la naciona-
lidad espafiola cuando entren voluntariamente al servicio de las
armas o ejerzan cargo politico en un Estado extranjero contra la
prohibicion expresa del Gobierno (cfr. art. 25.1.b), CC]. Se trata
de una sancion gubernativa que corresponde aprobar al Consejo
de Ministros.

La entrada al servicio de las armas o el ejercicio de cargo
publico en un Estado extranjero han sido estimadas como causas
de pérdida de la nacionalidad por casi todas las legislaciones 7,
por considerar que se trata de actividades propias y exclusivas de
los nacionales. No fue una excepcion el Codigo civil espaiiol, que
en su articulo 20 (redaccion originaria) establecido que se perdia
la condicion de espaiiol «por admitir empleo de otro Gobierno o
entrar al servicio de las armas de una potencia extranjera sin
licencia del Rey» . Precepto que, respecto al servicio de armas,
fue objeto de una interpretacion restrictiva, estimandose que Gni-

0 Es de notar que, en la tramitacion parlamentaria de esta Ley en el Congreso,
la ecnmienda nim. 81 del Grupo 1U-IC (rechazada por la Ponencia) proponia una
nuecva redaccion del articulo 25, en la que no se contenia como causa de pérdida de
la nacionalidad la sentencia firme dictada conforme a lo establecido en las leyes
penales; sin embargo, en la motivacion de esta enmienda no se hacia referencia a
dicha exclusion (cfr. BOCG, Congreso, 1V Legislatura, serie B, 9 de mayo de 1990,
num. 14-6, p. 42).

T Ob. cit., p. 370.

2 Cfr., por ejemplo, el articulo 97 del Cédigo francés de la nacionalidad, y el
articulo 12 de la Ley italiana de 5 de febrero de 1992.

3 La Constitucion de 1876 establecia, en su articulo 1.°, como causa de pérdida
de la nacionalidad la admision de empleo de otro Gobierno sin Real licencia. La
Constitucion de 1931 decia, logicamente, «sin licencia del Estado espaitol», pero no
indicaba el 6rgano encargado de otorgarla.
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camente se referia al prestado de modo voluntario y no al for-
Z0so 4.

Ahora bien, como el Fuero de los Espaiioles (cfr. art. 20) pres-
cindi6 del requisito de la licencia o permiso y condicionaba la
pérdida de la nacionalidad a la existencia de un acto obstativo
(prohibicion expresa del Jefe del Estado), los autores de la reforma
de 15 de julio de 1954 se vieron obligados a llevar a cabo la
necesaria armonizaciéon de ambos textos legales y, por tanto, a
exigir en el articulo 23.1, del CC, la prohibicion expresa del Jefe
del Estado para que el servicio de las armas o el ejercicio del
cargo publico traigan consigo la pérdida de la nacionalidad.

Mas tarde, por Decreto de 28 de diciembre de 1967, se esta-
blece la prohibicion de prestar servicio de armas en pais extranjero
con caracter general, a la vez que, para aclarar las dudas que hasta
entonces se habian suscitado, se sefiala que dicha prestacion ha
de ser voluntaria, y que implica pérdida de la nacionalidad tanto
la prestaciéon del servicio como su continuacion 7. En este sentido
se pronuncian las resoluciones de 6 de junio y 24 de julio de 1968
y 29 de julio de 1971, al declarar que la pérdida de la nacionalidad
unicamente debe tener aplicacion cuando la prestacion o conti-
nuacion en el servicio de armas en pais extranjero viene determi-
nada por una opcion voluntaria, pero no cuando el espaiiol se
limita a sufrir la exigencia coactiva del servicio . Por otra parte,
la resolucion de 29 de abril de 1976 declara que el cumplir de-
terminadas exigencias burocraticas en orden al servicio militar
(brasilefio), dentro del territorio espafiol, no supone tampoco en-
trar al servicio de las armas en un Estado extranjero, ni consi-
guientemente pérdida de la nacionalidad espafiola 7.

La Ley de reforma de 1982 oftrecia, en este punto, dos nove-
dades (cfr. art. 24 del CC): 1.* Mencion explicita del dato de la
voluntariedad en la prestacion del servicio de armas o en el ejer-
cicio del cargo publico. 2.* El acto obstativo (prohibicion expresa),

™ Cfr. resolucién de 27 de setiembre de 1929.

5 El articulo 23.1, de este Decreto decia: «queda prohibido a los espaiioles
prestar voluntariamente servicio de armas en un pais extranjero»; cuando esto suceda,
«las autoridades que tengan noticia de haberse infringido la prohibicion lo pondran
en conocimiento del Ministerio fiscal para que promueva la inscripcién de la pérdida
de la nacionalidad espafiolay. La Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 20
de febrero de 1968 daba instrucciones a los funcionarios del Ministerio fiscal para
promover las inscripciones de pérdida de la nacionalidad espaiiola por esta causa.

76 Es de advertir que Espafia suscribié Convenios con Francia (de 9 de abril de
1969) e Italia (de 10 de junio de 1974) sobre prestacion del servicio militar por parte
de los dobles nacionales. En ambos Convenios se establece que el doble nacional
(espaiiol, francés e italiano) quedara sujeto al servicio militar del Estado en cuyo
territorio tenga su residencia habitual, a menos que declare su deseo de cumplirlo en
el otro Estado. Vid. Resolucion de 16 de septiembre de 1976.

7 En este sentido. resolucién de 2 de octubre de 1981,
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al que se condiciona la pérdida de la nacionalidad, no ha de ema-
nar del Jefe del Estado sino del Gobierno.

En cambio, la frase «ejercicio de un cargo publico en un Estado
extranjero» no fue objeto de aclaracion o interpretacion por parte
de la Ley de reforma de 1982. Y, como la expresion legal cargo
publico significa dignidad, empleo u oficio que lleva aparejado el
ejercicio de funciones publicas, cabia preguntarse ;que funciones
publicas eran aquellas cuyo ejercicio lleva consigo la pérdida de la
nacionalidad? Como tales solian considerarse por la doctrina aque-
llas que atribuyen una participacion activa y directa en los poderes
del Estado; por lo que la expresion cargo publico en un Estado
extranjero habia que entenderla referida, igual que lo hacia la Cons-
titucion de 1931 (cfr. art. 24.1.°) a aquel «que lleve anejo ejercicio
de autoridad o jurisdicciony; en este sentido, De Castro  la referia
s6lo a cargos politicos y de la alta Administracion del Estado (ex-
cluyendo los empleos en ferrocarriles y monopolios estatales, el ser
jurado, juez de paz, los cargos honorificos, etc.), por supuesto con
independencia de que la funcion se lleve a cabo en el poder legis-
lativo, en el ejecutivo o en el judicial.

La Ley de Reforma de 1990 ha seguido este criterio interpre-
tativo, y ha sustituido la expresion «cargo publico» por la de «car-
go politico» ™. Ahora bien, en cualquier caso la interpretacion de
esta cuestion deberd ser siempre restrictiva, debido al caracter de
sancion que tiene en este supuesto la pérdida de la nacionalidad
espafiola; y, por otra parte, procede advertir que el posible «con-
flicto de calificaciones», que pueda plantearse entre las normas
del Derecho espaiiol y las del Derecho extranjero respecto de la
nocion de «cargo politico», debera resolverse con arreglo al De-
recho extranjero, es decir, no es de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 12.1, del CC #.

Los requisitos actuales, para que se produzca esta causa de
pérdida de la nacionalidad, son los siguientes:

a) Prohibicion expresa (acto obstativo) del Gobierno, la cual
adoptara la forma de Acuerdo aprobado en Consejo de Minis-
tros 8, y se inscribirda de oficio al margen del asiento de naci-

8 QOb. cit., p. 437.

™ Lucks GIL («El nuevo régimen espafiol de la nacionalidad y la vecindad ci-
vil», AC, 1991, p. 130) considera que la nueva expresion «cargo politico» tiene un
significado mas preciso y reducido. En cambio, CALVO ANTON (ob. cit., p. 495) juzga
inadecuada la nueva calificacion; en su opinion una férmula mas amplia («cuando
entren voluntariamente al servicio de un pais extranjero») hubiera sido mas conve-
niente, y asi recoger la idea de que lo importante es que el Gobierno espaiiol pueda
provocar los efectos del precepto cuando lo considere oportuno por entender que la
defensa de los intereses extranjeros perjudica en alguna medida los de Espaiia.

80 En este sentido, FERNANDEZ ROzAsS, ob. cit., p. 225.

81 Arg. ex art. 223, parrafo 1.°, RRc. En este sentido, Diez DEL CORRAL, Comen-
tario del Cédigo civil, cit., p. 213.
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miento del interesado (cfr. art. 46 LRc.), previa su citacion (cfr.
art. 67 LRc.).

Dicha prohibicion puede ser individual o referida a un grupo
o colectivo de personas %, y adoptarse tanto a priori como a pos-
teriori. Como dice Diez del Corral ®, aunque lo mas normal es
que la prohibicion se produzca a posteriori, nada impide que tal
reaccion se produzca anticipadamente, por ejemplo: como adver-
tencia frente a la actitud del espafiol naturalizado que se presenta
como candidato a un cargo politico importante en un Estado ex-
tranjero.

En mi opinion, el Decreto de 28 de diciembre de 1967, que
con caracter general prohibia a todos los espafioles prestar servicio
de armas en paises extranjeros, hay que considerarlo derogado *
por dos tipos de razones: 1.% su caracter especial y coyuntural %,
que respondia a una determinada configuracion de la nacionalidad,
distinta de la actualmente vigente; 2.%, que hoy, a tenor de la
legislacion vigente, el ejercicio de esta facultad es competencia
del Gobiemo y no, como antes, del Jefe del Estado ®.

b) Entrar voluntariamente al servicio de las armas o en el
ejercicio de cargo politico en un Estado extranjero contraviniendo
la prohibicion expresa. Lo que puede suceder de dos maneras:
entrando en el servicio de las armas o en el ejercicio del car-
go politico, o continuando en el servicio o en el ejercicio del
cargo después de la prohibicion.

La pérdida se produce ipso iure, desde el momento en que
se comienza el servicio de las armas o el ejercicio del cargo
politico, o desde el momento en que se continua en dicha si-
tuacion contra la prohibicion expresa®. Por ello, Seisdedos

82 ViLA CosTA («Comentario a la Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificacion
de los articulos 17 a 26 del Cédigo civil en materia de nacionalidad», en colaboracion
con SANTOS ARNAU, RJC, 1983, p. 879), con respecto al derogado articulo 24, con-
sideraba que dicho precepto debia ser interpretado concreta y puntualmente, «a través
de una acepcién directa y funcional del caracter expreso de la prohibicion..., como
parte que es de un conjunto de disposiciones de obligada interpretacion restrictivay.
PAz AGUERAS (ob. cit., p. 60) decia que «la prohibicion de ejercer cargos publicos
debera determinarse por acuerdo del Gobierno, adoptado para cada caso concretoy.

8 Comentario del Cédigo civil, cit., p. 213.

84 PAaz AGUERAS (ob. cit., p. 60) opina que sigue vigente en cuanto a los espa-
fioles que no lo sean de origen.

85 Segun DiEz DEL CORRAL (Comentarios a las reformas de nacionalidad y
tutela, cit., p. 149, nota 7), fue «dictado como consecuencia de las reclamaciones
diplomaticas motivadas por un contingente de mercenarios espaiioles que apoyaron a
Tshombe en la secesion de Katangan.

86 En este sentido, DiEz DEL CORRAL (Comentario del Codigo civil, cit., p. 214),
FERNANDEZ ROZAS (ob. cit., p. 226), CALVO ANTON (ob. cit., p. 495, nota 48). Tam-
bién es de esta opinion ESPINAR VICENTE (Derecho internacional privado. La nacio-
nalidad, 2. ed., Granada, 1988, p. 129), y por ello considera que la prohibicién
debera ser individualizada.

87 Qe echa de menos que no se haya previsto la concesion de un plazo al intere-
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Muifio % opina que «no resulta plenamente acertado hablar en
estos casos de pérdida de la nacionalidad por sancion guber-
nativay, pues considera que «se trata mas bien de una sancion
legal vinculada automaticamente a la infraccion de una prohi-
bicion gubernativay.

Por ultimo, hay que precisar el sentido y alcance de la expre-
sion legal «en un Estado extranjeroy, es decir, si en ella se pueden
considerar comprendidos los entes u organizaciones de caracter
supranacional o internacional. Peré Raluy ¥, respecto de la Ley
de reforma de 1954, a pesar de considerar la cuestion poco clara,
entendia que deberia resolverla en cada caso la disposicion de la
Jefatura del Estado en la que se estableciera la norma prohibitiva.
Sin embargo, en mi opinion, si se parte de la premisa de que en
materia de pérdida de la nacionalidad no cabe la interpretacion
extensiva ni el uso de la analogia, la frase legal unicamente puede
entenderse referida a cualquier Estado extranjero al que Espaia
reconoce, € incluso a aquel Gobierno al que no reconoce, pero
no es posible estimar comprendidas las entidades u organizaciones
de caracter supranacional o internacional, con independencia de
que Espaiia participe o no en ellas *.

En cuanto a la inscripcion de la pérdida en el Registro civil,
sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley del
Registro civil.

V. NULIDAD DE LA ADQUISICION DE LA
NACIONALIDAD ESPANOLA DECLARADA EN
SENTENCIA JUDICIAL

Después de enumerar los dos supuestos, ya examinados, de
pérdida de la nacionalidad espafiola como pena o sancion, el pa-
rrafo 2.° del articulo 25 del Cédigo civil dice: la sentencia firme
que declare que el interesado ha incurrido en falsedad, ocultacion
o0 fraude en la adquisicion de la nacionalidad espariola produce
la nulidad de tal adquisicion, si bien no se derivaran de ella

sado para que cese en el servicio de las armas o en el gjercicio del cargo politico en
el extranjero. Cfr., en este sentido, cl articulo 97 del Codigo francés de la nacionali-
dad. En el tramite parlamentario de la Ley de 1990, la enmienda nim. 81 del grupo
parlamentario IU-IC propugnaba esta garantia (vid. BOCG, Congreso, IV Legislatura,
scric B, 9 de mayo de 1990, n.? 14-6, p. 42).

88 «Pérdida de la nacionalidad: comentario al articulo 25 dcl Cédigo civil», Re-
vista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 11-12, 1991, p. 374.

89 Derecho de nacionalidad, cit., pp. 183-184.

% Las legislaciones de otros paises han cuidado de extender expresamente la
prohibicion a las organizaciones internacionales de las que no forman parte. Cfr.. por
cjemplo, el articulo 97 del Codigo francés de la nacionalidad de 9 de enero de 1973,
y cl articulo 12 de la Ley italiana de 5 de febrero de 1992.
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efectos perjudiciales para terceros de buena fe. La accion de nu-
lidad debera ejercitarse por el Ministerio fiscal de oficio o en
virtud de denuncia, dentro del plazo de quince afios.

En primer lugar, hay que reiterar que ya no se trata de un
supuesto de pér ida de la nacionalidad espaiiola ', sino de un
caso de nulidad de la adquisicion de la nacionalidad. Razén por
la cual es evidente la incorreccion técnica en que ha incurrido el
legislador de 1990 al incluir este precepto en el articulo 25, a
centinuacion de los supuestos de pérdida de la nacionalidad como
pena o sancién. Como advierte Garcia Rubio %2, «deberia ser un
precepto autdbnomo que, ademads, estaria mejor situado después
del dedicado a la recuperacién; situacion ésta que, por un lado,
evitaria los problemas interpretativos que suscita el actual articulo
26.2.a), en relacion con el propio articulo 25.2; y, por otro, no
suscitaria duda alguna sobre su aplicacion en las hipotesis de fal-
sedad, ocultacion o fraude en la recuperacion de la nacionalidad».

Esta afirmacion permite asegurar que el ambito de aplicacion
del precepto legal no se circunscribe a los espaifioles que no lo
sean de origen, sino que también alcanza a todos aquellos casos
en que la nacionalidad espafiola «de origen» se haya adquirido
con posterioridad al nacimiento, concretamente a los supuestos
contemplados en los articulos 17.2 y 19 del Cédigo civil *.

Por consiguiente, la falsedad, ocultacion o fraude se refiere
necesariamente a alguna de las exigencias o presupuestos legales
exigidos para adquirir la nacionalidad espafiola no originaria en
virtud de opcidn (en los casos previstos en el vigente articulo 20
del CC y disposicion transitoria 3.* de la Ley de Reforma de
1990), por carta de naturaleza o por residencia, o bien de la na-
cionalidad espafiola de origen que se haya adquirido con poste-
rioridad al nacimiento.

La falta de buena fe en el adquirente impide la consolidacion
de la nacionalidad a que se refiere el vigente articulo 18 del CC *4.

La sentencia firme produce la nulidad de la adquisicion con
efectos retroactivos, si bien no se derivaran de ella efectos perju-
diciales para terceros de buena fe. Terceros, a este efecto, son
todos los interesados en un acto o relacion que presuponga, para
su validez o plena eficacia, la condicién de espaiiol en el sujeto
cuya adquisicion se anula %. Como dice Garcia Rubio %, el articulo

1 La Ley de Reforma de 1982 lo incluyé como un nuevo supuesto de sancion
judicial. FERNANDEZ ROzAS (ob. cit., p. 224) decia que era «un instrumento de defen-
sa del Estado en los casos en los que la nacionalidad se haya adquirido efectivamente
en contra de la reglamentacion vigente».

92 «Consolidacion de la nacionalidad espafiola», ADC, 1992, p. 943, nota 45.

93 En este sentido, SEISDEDOS MUINO, ob. cit., p. 378.

94 Sobre esta cuestion, vid. GARCiA RUBIO, ob. cit., pp. 942 y ss.

95 Cfr. SEISDEDOS MUINO, ob. cit., pp. 379-380.

9% Ob. cit., p. 944.
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25.2 del CC es una norma de proteccion de la apariencia en ma-
teria de nacionalidad; y la apariencia se trata como si fuera la
realidad misma y la persona ajena a su formacion (tercero de
buena fe) obtiene una proteccion inmediata y definitiva ¥,

La accion de nulidad deberé ejercitarse por el Ministerio fiscal
de oficio o en virtud de denuncia; por consiguiente, un particular
no puede ejercitar la accidn, sino unicamente denunciar el caso
al Ministerio fiscal, el cual, si lo estima pertinente, interpondra la
accion %,

El plazo de ejercicio de la accidn se fija en quince afios (cfr.
art. 25.2, CC). Por tratarse de una accion relativa al estado civil,
habra que estimar que este plazo es de caducidad *, cuyo dies a
quo es ¢l de la fecha de inscripcion en el Registro civil de la
pretendida adquisicion '®, Como puede observarse, aunque en la
adquisicion haya existido mala fe, el simple transcurso de los
quince afios dara lugar a la consolidacion de la nacionalidad es-
pafiola ''.

Al no decirse nada sobre la via judicial, la declaracion de fal-
sedad, ocultacion o fraude (en realidad declaracion de nulidad de
la adquisicion), debera obtenerse en la via judicial civil o de lo
contrario no tendria sentido la referencia al Ministerio fiscal, sien-
do el juicio de menor cuantia el cauce apropiado para ello, si bien
hay que reconocer que la adquisicion por carta de naturaleza o
por residencia también podra ser impugnada en la via contencio-
so-administrativa '°2,

El Juez competente para la ejecucion de la sentencia debera
promover su inscripcion en el Registro; y, a tal efecto, remitira

97 Cfr. GORDILLO, La representacion aparente, Sevilla, 1978, pp. 453-454.

%% En este sentido, O’CALLAGHAN, Compendio de Derecho civil, t. 1 (parte ge-
neral), 2.* ed., Madrid, p. 337. MARTiIN GRANIZO (ob. cit., p. 294) califica esta accion
de «g\]blica».

% Dikz bEL CORRAL (Comentario del Codigo civil, cit., p. 213) considera que se
trata de un plazo de prescripcion.

®  En cste sentido Diaz GARCia, ob. cit., p. 109. En opinién de GARCIA RUBIO
(ob. cit., p. 945) «hubiera sido mucho mas correcto establecer un plazo de caducidad
de la acci6n de nulidad por falsedad, ocultacién o fraude mucho mas corto; a la vez,
establecerlo con una fecha de inicio del computo de naturaleza subjetiva: la del co-
nocimiento preciso de la falsedad, ocultacién o fraude por parte del Ministerio fiscal».
Considera «que tal formula garantizaria mucho mejor que la actual la sancion al
interesado de mala fe, por cuanto obligaria al Ministerio fiscal a ejercitar la accion
una vez conocidos la ocultacion, la falsedad o el fraude, y ello con independencia del
tiempo transcurrido entre aquella adquisicién fraudulenta y el ejercicio efectivo de la
acciony,

101 Como advierte GARCIA RUBIO (ob. cit., p. 946, nota 56), «seria precisa la
inscripcion en el Registro civil, imprescindible para que haya adquisicion de la nacio-
nalidad en sentido técnico, aunque dicha adquisicion sea fraudulentay.

102 Cfr, ant. 22.5, CC; vid. LETE DEL Rio, Comentarios a las reformas del Co-
digo civil, coordinados por R. BERCOVITZ, Madrid, 1993, pp. 782-783.
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testimonio bastante al Encargado del Registro civil (cfr. arts. 25
LRc. y 82 RRc.).

Por otra parte, hay que reiterar que el articulo 25.2, del CC
no comprende todos los supuestos de nulidad de la adquisicion
de la nacionalidad espafiola, sino unicamente aquellos en que el
interesado haya incurrido en falsedad, ocultacion o fraude. Como
dice la resolucion de 6 de marzo de 1989, este precepto (art. 24.1,
segun redaccion de la Ley de Reforma de 1982 y homdlogo del
vigente art. 25.2) se refiere a los casos en los que, a través de
esas maquinaciones, s¢ haya obtenido una concesion de la nacio-
nalidad espafiola sin que concurran en la realidad los presupuestos
legales exigidos, pero no puede alcanzar a hipétesis de inexisten-
cia de la concesion y, consiguientemente, de la adquisicion, afec-
tada por ello de nulidad radical o de pleno derecho. En esta re-
solucion se planteaba la cuestion de si, por inexistencia de la con-
cesion de la nacionalidad, es viable la cancelacion por expediente.
La respuesta es afirmativa. Se considera aplicable la excepcion
prevista en el articulo 94.1 de la LRc., el cual permite rectificar
por expediente gubernativo, con dictamen favorable del Ministerio
fiscal, «aquellos errores cuya evidencia resulte de la confrontacion
con los documentos en cuya sola virtud se ha practicado la ins-
cripcién»; y se justifica del siguiente modo: «no obstante el ca-
racter excepcional de las rectificaciones por expediente, juega en
este caso un argumento de maior ad minus. Porque si la Orden
ministerial de concesidn existiera y de su confrontaciéon con el
asiento resultara éste erroneo, seria sin duda posible su rectifica-
cion e, incluso, su cancelacion, si por ejemplo, esa compulsa de-
mostrara que era una persona distinta de la inscrita la que habia
obtenido la nacionalidad espafiola. Con igual o mayor motivo ha
de ser posible la cancelacion por expediente cuando aquella con-
frontacion acredita que no ha existido siquiera la concesion de la
nacionalidad» ',

103 Cfr. Diez DEL CORRAL, Comentarios del Cédigo civil, cit., pp. 212-213;
LLEDO YAGUE, Comentarios a las reformas del Codigo civil, coordinados por
R. BERCOVITZ, Madrid, 1993, pp. 817-818.
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I. INTRODUCCION

Si se tiene en cuenta el elevado niimero de estudios publicados
en los ultimos afios, €l tema que se examina en este estudio es
uno de los que mas interés ha suscitado en torno a la reforma del
Derecho de familia, que arranca de la Ley de 2 de mayo de 1975
y concluye, en lo relativo al régimen econémico matrimonial, con
la Ley de 13 de mayo de 1981.

En este estudio tratamos de precisar las repercusiones que la
supresion del principio de inmutabilidad del régimen econdémico
matrimonial ha tenido en nuestro Derecho comun, es decir, en el
marco del Cédigo Civil (en adelante CC). A tal efecto, ha sido
imprescindible como tarea previa, reflejar la situaciéon anterior a
la promulgacion de la Ley de 2 de mayo de 1975, exponiendo el
significado y las consecuencias de la inmutabilidad del régimen
econdomico matrimonial. Realizada esta labor, analizamos el fun-
damento de la mutabilidad del régimen econdomico matrimonial y
los sistemas a través de los que puede organizarse, ya que en la
actualidad el problema que interesa no es tanto el de la funda-
mentacion de la mutabilidad del régimen econémico matrimonial,
que es admitida en la mayor parte de los ordenamientos juridicos,
como el de la manera en que se ha de estructurar juridicamente
dicha mutabilidad, pues puede ser organizada de formas diversas,
como prueba el Derecho comparado, buscando la salvaguardia de
intereses de muy variada naturaleza, como el de la familia, el de
los cényuges y el de los terceros, especialmente los acreedores
de los conyuges. El analisis comparativo apuntado sirve, sin duda,
para conocer mejor el sistema de mutabilidad del régimen econé-
mico matrimonial que rige en nuestro Derecho y para enjuiciarlo
con el debido rigor. Desde esta perspectiva examinamos las di-
versas criticas que en relacion con el mismo se han formulado
por la doctrina, lo cual es necesario para apreciar adecuadamente
su efectividad. Ello nos obliga a analizar con particular atencion
el trascendental problema de la proteccion de los acreedores cuan-
do tiene lugar el cambio o la modificacién del régimen econémico
matrimonial. En la practica ésta es la cuestion que mas interesa,
como evidencia el elevado nimero de sentencias del Tribunal Su-
premo (en lo sucesivo TS) que la solucionan con criterios no to-
talmente coincidentes. El examen critico de la importante doctrina
jurisprudencial existente constituye una tarea inexcusable, que
afrontamos con detenimiento en este estudio. Por altimo, tras co-
nocer el sistema de mutabilidad del régimen econémico matrimo-
nial acogido en nuestro CC, procede exponer las diversas conse-
cuencias que derivan de la posibilidad que tienen los conyuges,
a través ccllel otorgamiento de capitulaciones matrimoniales, de
cambiar o modificar durante el matrimonio el régimen econdémico
conyugal.
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El titulo del estudio pone de relieve implicitamente la conexion
existente entre las capitulaciones matrimoniales y la mutabilidad
del régimen econémico matrimonial. Ciertamente, el régimen eco-
nomico matrimonial puede ser modificado en nuestro Derecho por
obra directa de la ley en determinados casos, o a través de una
decision judicial, pero cuando se habla de mutabilidad del régimen
econdémico matrimonial se esta aludiendo a la posibilidad que tie-
nen los conyuges de llegar a un acuerdo para modificar o sustituir
el régimen econémico matrimonial, lo cual han de hacerlo a través
de un negocio de Derecho de familia denominado capitulaciones
matrimoniales (articulos 1.315, 1.325 y 1.326 CC) .

De los articulos 1.325 y 1.326 se desprende que la facultad que
el CC confiere a los conyuges para determinar por si mismos el
régimen econdémico matrimonial puede ejercitarse antes o después
de celebrado el matrimonio. Por tanto, la libertad de estipulacion
se extiende, no solo a la determinacion del régimen, sino también
a su modificacion posterior, bien que rija entre ellos un régimen
convencional o legal, al haber incorporado las reformas de 1975 y
1981, al principio de libertad de pacto, el de mutabilidad.

Cuando se menciona la mutabilidad del régimen econémico
matrimonial se estd aludiendo al cambio o a la modificacion del
régimen econdémico matrimonial que se produce durante el ma-
trimonio en virtud de un acuerdo de los conyuges plasmado en
capitulaciones matrimoniales. La posibilidad de modificar o sus-
tituir el régimen econdémico matrimonial adoptado antes de la ce-
lebracion del matrimonio, en virtud de nuevas capitulaciones, nun-
ca ha planteado problemas de licitud en nuestro Derecho. Se ad-
mitié en la redaccion originaria del articulo 1.319 CC, y después
de la reforma de 13 de mayo de 1981, la eficacia de las capitu-
laciones prenupciales, contempladas en el articulo 1.326, esta so-
metida a lo dispuesto en el articulo 1.334.

El andlisis de las consecuencias de la mutabilidad del régimen
econdmico matrimonial va a circunscribirse al Derecho comun,

! Por ello, la facultad de solicitar a la autoridad judicial la disolucién de la
sociedad de gananciales o del régimen de participacion, que los articulos 1.393 y
1.415 CC otorgan a cada conyuge, no tiene nada que ver con el sistema de muta-
bilidad del régimen econdémico matrimonial al que hacemos referencia. En los casos
contemplados en el articulo 1.393, la autoridad judicial decreta la disolucién de la
sociedad de gananciales o del régimen de participacion porque uno de los cényuges
se lo ha pedido, basandose necesariamente en alguna de las causas establecidas
taxativamente en dicho precepto. Ademas, debemos remarcar que la disolucién de
la sociedad de gananciales o del régimen de participacion por concurrir alguna de
las causas previstas en el articulo 1.393, es totalmente ajena al sistema de mutabi-
lidad judicialmente controlada, que rige en algunos ordenamiento juridicos, como
¢l francés, el belga o el suizo, ya que en los mismos la modificacién o el cambio
del régimen econdémico matrimonial se apoya en el acuerdo de los conyuges (/e
contrat de mariage) sobre el que se proyecta la autorizacion judicial, como tendre-
mos ocasién de mostrar mas adelante.
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teniendo en cuenta la normativa de nuestro CC. Ello no implica,
desde luego, que desconozcamos la extraordinaria importancia del
tema en el ambito de los Derechos especiales o forales, sino todo
lo contrario. Precisamente, el gran interés que ofrece el tema en
algunos de éstos, donde tradicionalmente se ha permitido ¢l otor-
gamiento de capitulaciones matrimoniales constante matrimonio
(Aragén, Baleares, Catalufia y Navarra), ha aconsejado, en aras
de no hacer este estudio excesivamente largo o puramente super-
ficial, limitarlo en su posible contenido.

Muy importante es la trascendencia sociologica de la mutabi-
lidad del régimen econémico matrimonial. El nuevo principio es
causa determinante del espectacular incremento del otorgamiento
de capitulaciones matrimoniales en los territorios de Derecho co-
mun, seguramente, porque es durante el matrimonio cuando el
interés de la familia suele aconsejar el otorgamiento de capitula-
ciones matrimoniales.

Con anterioridad a la reforma de 2 de mayo de 1975, las ca-
pitulaciones matrimoniales en los territorios de Derecho comun
se otorgaron escamente, debido a que no podian ser postnupciales.
Es un fenémeno socioldgico que se observa en todos los paises
que las convenciones sobre el régimen economico matrimonial no
suelen establecerse antes de la celebracion del matrimonio, sino
durante el mismo. En Francia, donde se ha analizado con rigor
el fendmeno, diversas encuestas realizadas por el Instituto de la
Opinién Publica (INOP) han evidenciado las principales razones
que lo explican. De los resultados de las mismas se extrae la
conclusion de que la mayor parte de los que contraen matrimonio
no estan informados, al menos suficientemente, antes de casarse
del contrato de matrimonio (las capitulaciones matrimoniales), del
régimen legal y de los regimenes convencionales. Por ello, se ha
dicho que la libertad de las convenciones matrimoniales que es-
tablece el CC es una libertad «ignorada» para la inmensa mayoria
de los que contraen matrimonio. Ademas, se observa que la adop-
cion del régimen legal parece, de hecho, mas el resultado de una
actitud pasiva respecto a las convenciones matrimoniales que el
objeto de una reflexiva eleccion por parte de los interesados 2. En
nuestra doctrina * se ha puesto de relieve este problema en relacidn
con la sociedad de gananciales, destacandose que los contrayentes
celebran el matrimonio bajo un régimen econémico que ni siquie-

2 RUIN, «Le statut matrimonial et ’intérét de la famille», en Le statut matri-
monial du frangais, 11, 75 Congrés des Notaires de France. La Baule 7 au 10 mai,
1978, p. 797. Un completo analisis estadistico sobre los contratos de matrimonio
(capitulaciones matrimoniales) en Francia por A. RIEG, F. Lotz y P. REIG, Tecnique
des régimes matrimoniaux, Paris, 1993, pp. 167 y ss.

3 DE LA CAMARA, «La separacion de hecho y la sociedad de gananciales»,
ADC, 1969, p. 30.
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ra conocen o del que solo tienen una vaga referencia. No puede
considerarse como una capitulacion tacita. He aqui las razones
que explican el escaso niimero de las capitulaciones matrimoniales
en los territorios de Derecho comun cuando regia el principio de
inmutabilidad del régimen econdmico matrimonial y porque se
capitulaba en mucha mayor medida en los de Derecho foral.

Lo afirmado viene avalado por las estadisticas de los Anuarios
de la Direccion General de los Registros y del Notariado, donde
se da noticia del nimero de instrumentos autorizados en los dis-
tintos Colegios Notariales de Espafia. Estos datos estadisticos
muestran que, a partir de 1975, cada vez con mayor intensidad
ha aumentado el numero de las capitulaciones matrimoniales otor-
gadas en los territorios de Derecho comun, que sobrepasa con
creces al de las otorgadas en aquellos territorios de Derecho foral
donde ha sido posible tradicionalmente otorgar capitulaciones
constante matrimonio.

En el afio 1991 las capitulaciones matrimoniales otorgadas en
las regiones de Derecho comin fueron las siguientes:

Colegio Notarial de Albacete ....... 1.470
Colegio Notarial de Burgos ......... 730
Colegio Notarial de Caceres ........ 480
Colegio Notarial de Granada ....... 2.066
Colegio Notarial de Las Palmas .. ... 1.414
Colegio Notarial de Madrid ........ 5.474
Colegio Notarial de Oviedo ........ 744
Colegio Notarial de Sevilla ......... 2.117
Colegio Notarial de Valencia ....... 5.271
Colegio Notarial de Valladolid . . .... 840

Total ..... ... .. ... ....... 20.606

En las regiones de Derecho foral se otorgaron en el afio 1991
las siguientes: '

Colegio Notarial de Baleares ... 192
Colegio Notarial de Barcelona .. 359
Colegio Notarial de Bilbao .. ... 1.130
Colegio Notarial de La Coruiia .  1.506
Colegio Notarial de Pamplona .. 784
Colegio Notarial de Zaragoza ... 1.059

Total ................... 5.030

La razén del extraordinario aumento de las capitulaciones ma-
trimoniales se encuentra en la supresion del principio de inmuta-
bilidad del régimen econémico matrimonial por la Ley de 2 de
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mayo de 1975. Lo mas frecuente es la estipulacion del régimen
de separacion de bienes, siendo otorgadas las capitulaciones ma-
trimoniales en la mayor parte de los casos por conyuges que estan
separados de hecho, aunque tampoco es infrecuente que los con-
yuges traten de esta manera de poner una parte importante de los
bienes del matrimonio a cubierto cuando uno de ellos es comer-
ciante o esta dedicado a una actividad arriesgada desde el punto
de vista econdémico.

El hecho de que en Catalufia el régimen legal supletorio sea
el de separacion de bienes, explica, de acuerdo con lo apuntado,
el escaso niimero de capitulaciones matrimoniales que en el afio
1991 se otorgaron en esta regiéon, en comparacion con regiones
como las de Madrid o Valencia, donde el régimen legal supletorio
es el de la sociedad de gananciales.

Aunque ha podido cuestionarse si la Ley de 7 de julio de 1981,
al introducir la posibilidad del divorcio y dar solucién a las se-
paraciones de hecho, determinaria una disminucion también es-
pectacular del nimero de capitulaciones postnupciales ¢, no pare-
ce, sin embargo, que haya decrecido o que vaya a decrecer por
tal causa el numero de las capitulaciones matrimoniales, porque
la separacién de hecho no ha de avocar necesariamente en el di-
vorcio o la separacion judicial, y si tiene lugar uno u otra, es
légico que en el periodo precedente, que puede ser bastante largo,
a la demanda de separacion o divorcio, los conyuges traten de
solucionar amistosamente determinados problemas a través de ca-
pitulaciones matrimoniales, que como ha sefialado Fosar * pueden
incluso contener pactos que contemplen una determinada manera
de liquidar sus consecuencias patrimoniales, incidiendo de esta
manera en la futura configuracion del contenido del convenio re-
gulador previsto en el articulo 90 CC .

4 Roca TRiAS, «Constitucid i familia», RJC, 1984, p. 302.

5 FOSAR, «La separacidn y el divorcio en el Derecho espafiol vigente», en Es-
tudios de Derecho de familia, 11-1.°, Barcelona, 1982, pp. 322-324.

6 MARTIN GANCEDO («Algunos problemas que plantean las capitulaciones ma-
trimoniales como férmula notarial de encauzar juridicamente la separacién de hecho
a la vista de la nueva reforma del CC de 13 de mayo de 1981», en La reforma del
Derecho de familia, Sevilla, 1982, p. 82) considera perfectamente posible que los
cényuges en las capitulaciones matrimoniales, que regulan la separacion de hecho,
establezcan el convenio regulador, que sélo sera necesario presentar a la aprobacion
judicial cuando decidan pasar de esta separacion «amistosa» a una separacion judi-
cial o al divorcio y entre tanto les obligara como un pacto mas de las capitulaciones
matrimoniales.

DE tA CAMARA («La autonomia de la voluntad en el actual Derecho espafiol
sobre la familia», BICNG, 1986, pp. 27-28) pone de relicve que el contenido de
los pactos privados de separacion suele coincidir con el que ha de tener el convenio
regulador segun el articulo 90 CC. Es decir, se tocan casi siempre los mismos
extremos que en aquel precepto se indican. Mi experiencia profesional me ha en-
seffado que no es del todo infrecuente que, existiendo mera separaciéon de hecho,
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La posibilidad de otorgar capitulaciones postnupciales, ademas
de su incidencia en lo relativo a las cuestiones referentes al régimen
econdmico matrimonial, también repercute en el ambito sucesorio,
habiendo cobrado en este punto las capitulaciones matrimoniales
desde el afio 1975 una importancia practica que antes posefan en
grado muy escaso, ya que los pactos sucesorios admitidos excep-
cionalmente en el CC (articulos 826, 827 y 831) pueden establecerse
ahora en capitulaciones otorgadas durante el matrimonio 7.

II. LA INMUTABILIDAD DEL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL Y SUS
CONSECUENCIAS

_ De conformidad con el Derecho consuetudinario francés ®, la
Jurisprudencia del Parlamento de Paris ° y la doctrina de Pothier ',

el pacto se prevea como un posible convenio regulador para el supuesto de que, en
el futuro, los conyuges decidan separarse legalmente.

En andlogo sentido GARRIDO DE PALMA (Derecho de la familia, Madrid, 1993,
pp. 37 y ss.), que examina las cuestiones fundamentales sobre las capitulaciones
con convenio regulador de la separacion o del divorcio. Ademas refleja un modelo
de capitulaciones con convenio regulador, con estipulaciones sobre los hijos, la
vivienda y ajuar familiares, las cargas del matrimonio y alimentos, el régimen eco-
némlco del matrimonio y la pension.

7 Sobre esta problematica, VALLET DE GOYTISOLO, «Las capitulaciones matri-
moniales y su modificacion», en Estudios sobre obligaciones, contratos, empresas
y voczedades Madrid, 1980, pp. 269 vy ss.

8 En contra la tesis de KunTz («Origine de Iarticle 1.395 du Code Civil», en
Revue Générale du Droit, de la Legislation et de la Jurisprudence en France et a
l’etranger, 1883, pp. 493-494), que traté de demostrar el origen germanico del prin-
cipio de inmutabilidad de las convenciones matrimoniales, todo parece indicar que
el mismo surge en ¢l Derecho consuetudinario francés. En numerosas costumbres
se proclama la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales, una vez que haya
tenido lugar el matrimonio (DELALANDE, L ’inmutabilité des conventions matrimo-
niales, thése, Paris, 1948, pp. 12 y ss; VILLERS, «Note sur I’inmutabilité¢ des con-
ventions matrimoniales dans I’ancien Droit frangais», en Droit privé et institutions
rcgwnales Etudes historiques offertes a Jean Ivier, Paris, 1976, pp. 682 y ss).

° En la famosa sentencia del Parlamento de Paris de 19 de mayo de 1589,
denominada sentencia «Coigneaux», se proclama con suma claridad la inmutabilidad
de las convenciones matrimoniales, por ser necesaria «pour vivre en patience, sans
perturbation dans les ménages» (CHENU, Réglements notables, question 63, Paris,
1611, p. 259). Durante el siglo xvii, cada vez con mayor rotundidad, el Parlamento
de Paris (Sentencias de 5 de abril de 1605, 16 de agosto de 1605, 7 de diciembre
de 1625, 27 de julio de 1634 y otras) va a rechazar la validez de las modificaciones
de todo tipo realizadas durante el matrimonio por acuerdo de los conyuges (LOUET,
Recueil d’arréts du Parlament de Paris, aumentado por BRODEAU, Lettre M. Som-
maire 4, Paris, 1663). Esta jurisprudencia influird decisivamente en la doctrina fran-
cesa de los siglos xvi y xvii, defendiéndose de forma undnime la regla de la
inmutabilidad de las convenciones matrimoniales constante matrimonio.

10 POTHIER, «Introduction au traité de la communauté», en Qeuvres, VIII, nueva
edicién por SIFFREIN, Paris, 1822, pp. 7-9. Explica con claridad el significado de
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el CC francés de 1804 (articulo 1.394) "' y los CC que siguieron
su orientacion, entre los que se encontraba el espafiol (articulo
1.320) 12, establecieron de forma rigurosa el principio de inmuta-
bilidad del régimen econémico matrimonial constante matrimonio.
De este principio la doctrina y la jurisprudencia extrajeron nume-
rosas consecuencias juridicas. Como sucede frecuentemente, no
existié una total concordia entre los autores y Tribunales a la hora
de establecerlas, ya que algunos afirmaron la mas completa im-
posibilidad de modificar en algun sentido a través del acuerdo de
los conyuges el régimen econdmico matrimonial, y otros, en cam-
bio, no defendieron una tesis tan radical. En realidad, como sefialo

la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales, sefialando que despué¢s de la
celebracion del matrimonio no cabe su modificacion por acuerdo de los conyuges.

11 En los trabajos preparatorios del CC francés apenas suscitd controversias la
regla de la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales, justificAndola sin pa-
liativos BERLIER y SIMEON (FINET, Recueil complet des travaux préparatoires du
Code Civil, XIIl, reimpresion de la edicion de Paris de 1827, Osnabriick, 1968,
pp. 667 y 810).

12 Con anterioridad, la regla de la inmutabilidad de las capitulaciones matri-
moniales aparece formulada en los articulos 1.238 y 1.242 del Proyecto de 1851,
cuyo criterio es justificado por GARCiA GOYENA (Concordancias, motivos y comen-
tarios del Cédigo Civil espariol, reimpresion de la edicion de Madrid de 1852,
Zaragoza, 1974, pp. 666 y ss), argumentando de manera similar a la de los primeros
comentaristas del CC francés (vid. DURANTON, Cours de Droit civil frangais, X1V,
Paris, 1832, pp. 30-39; TROPLONG, Du contrat de mariage et des droits respectifs
des époux, 1, Paris, 1850, p. 240).

En el Derecho castellano existieron capitulaciones matrimoniales que no eran
meras cartas dotales o manifestaciones de los bienes aportados al matrimonio, tal
como ha demostrado PENA [«Acerca del articulo 1.364 del Cddigo Civil (exclusion
de la sociedad de gananciales, renuncia a la sociedad de gananciales»), RDN, 1976,
p. 165 y Derecho de familia, Madrid, 1989, pp. 191-192], basandose en las Partidas
(P. 4, 11, 24) y en la doctrina de nuestros clasicos (AZEVEDO, MATIENZO, Juan
GUTIERREZ, Rodrigo SUAREZ, entre otros). La verdad es que segun los autores cla-
sicos castellanos la organizaciéon econémica del régimen conyugal habia de regirse,
en primer lugar, por los convenios de los contrayentes, siempre que no sean con-
trarios a las leyes o a las buenas costumbres (AZEVEDO, Comm., 5, 9, 9, num. 7.°,
3.°), vy una de las hipdtesis posibles —y frecuentes cuando se casaba hombre rico
con mujer pobre— era el pacto, anterior al matrimonio, en el que la mujer renun-
ciaba a los gananciales, estipulando los contrayentes que no habia de regir entre
ellos la sociedad de gananciales, con lo que se daba paso asi al sistema de separacion.
Esta tesis es confirmada, a nuestro juicio, por el analisis de los documentos de la
época que se encuentran en el Archivo Historico Nacional y en el Archivo Histérico
de Protocolos (en esta dificil labor me fue de gran utilidad la ayuda de Maria Luz
Alonso, investigador del CSIC), pudiendo citarse, a titulo de ejemplo, unas capitu-
laciones matrimoniales otorgadas en Cordoba el dia 16 de febrero de 1776 (Archivo
Histérico Nacional. Seccién Consejos, leg. 2100, num. 5) por don Francisco Mar-
tinez de Vallejo y dofia Maria Pérez de Guzman el Bueno. Todo indica que no se
podia modificar el régimen econémico conyugal constante matrimonio (PENA, como
hemos visto, se refiere precisamente al pacto anterior al matrimonio) por el mero
acuerdo de los conyuges, si bien es cierto que la Ley 60 de Toro permitia excep-
cionalmente que la mujer pudiese renunciar a los gananciales durante el matrimonio
(vid. Antonio GOMEZ, Ad leges Thauri commentarium absolutissimum, Matriti, 1794,
pp. 633 y ss).
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Thebaud », la solucion adoptada dependia de la postura favorable
o contraria al principio de inmutabilidad del régimen econdémico
matrimonial.

La cuestion era extraordinariamente importante, porque la ge-
neralidad de los autores '“ estim6 que la vulneracién del principio
de inmutabilidad del régimen econdmico matrimonial determinaba
la nulidad absoluta de cualquier acto que estuviera en contra del
mismo. En nuestro Derecho, esta tesis se apoyaba en los textos
de los articulos 1.319, 1.320 y 1.393 CC, en su redaccion origi-
naria ',

La doctrina francesa '¢ destaco incluso que el principio de in-
mutabilidad del régimen econémico matrimonial obedecia a una
razon de orden publico.

Ciertamente, la vulneracion del principio de inmutabilidad del
régimen econdmico matrimonial determinaba la nulidad absoluta
de las capitulaciones postnupciales y de los actos contrarios al
mismo, por el caracter marcadamente imperativo de los articulos

1.319, 1.320 y 1.393 CC. Sin embargo, Diez-Picazo ! sefial6é con

13 THEBAUD, Les rapports de l'inmutabilité des conventions matrimoniales et
du remploi dans les régimes de communauté, thése, Paris, 1960, p. 10.

14 MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, 1X, 6.* edicion revisada y
puesta al dia por MORENO MOCHOLI, Madrid, 1969, pp. 181-182; DE BUEN, «Notas
al Curso elemental de Derecho civil de COLIN y CAPITANT», VI, De los regimenes
matrimoniales, Madrid, 1955, p. 84; NAGORE, «Doctrina actual sobre las capitula-
ciones matrimoniales en el Derecho comun y foral», en Estudios en honor del prof.
Castan Toberas, 1V, Pamplona, 1969, p. 546; PUIG PENA, Compendio de Derecho
civil espariol, I\V-1.°, Familia y sucesiones, Pamplona, 1966, p. 167; PUIG BRUTAU,
Fundamentos del Derecho civil, IV-1.°, El matrimonio y el régimen matrimonial de
bienes, Barcelona, 1967, p. 418.

Igual criterio fue adoptado por la doctrina francesa en atencion al texto de los
articulos 1.394 y 1.395 CC francés, e incluso con anterioridad: PREVOT DE LA JAN-
NES, Principes de la jurisprudence francaise suivant 'ordre des divers especes d ac-
tions qui se poursuivent en Justice, 11, Paris, 1780, nim. 321; ROGRON, Codes fran-
¢ais expliqués, Paris, 1843, p. 262; TROPLONG, Du contrat de mariage et des droits
respectifs des epoux, 1, Paris, 1857, p. 243; GUILLOUARD, Traité du contrat de
mariage, 1, Paris, 1885, p. 200; GUERIN, Etude sur le principe de I'inmutabilité des
convencions matrimoniales, thése, Paris, 1906, pp. 134 y ss.; ESMEIN en AUBRY y
EAu, Droit civil frangais, VI, Paris, 1948, pp. 415 y ss.; DE PAGE y DEKKERS, Les
régimes matrimoniaus, X-1.° del Traité élémentaire de droit civil belge, Bruxelles,
1949, p. 230; CoLiN y CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil, 111, 10 edicion
por JULLIOT DE LA MORANDIERE, Paris, 1950, pp. 90 y ss.; BOULANGER, «Régimes
matrimoniaux», en Traité pratique de droit civil frangais de PLANIOL y RIPERT,
VIII, Paris, 1957, p. 114,

También la doctrina italiana: BIANCHI, Del contratto di matrimonio, Napoli-To-
rino, 1924, pp. 77-78; PACIFICI-MAZONI, Istituzioni di diritto civiles, 5. edicion por
VENzI, V-1." parte, Firenze, 1921, pp. 83-84.

15 MANRESA (Comentarios al Cédigo Civil espafiol, 1X, cit., pp. 641-642) aplico
el criterio que informaba al articulo 1.393 a cualquier régimen matrimonial.

16 Véase la referencia doctrinal que aparece en la nota 14,

17 Digz-PicAzO, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 111, Madrid, 1976, p. 78.
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toda razon que no podia decirse seriamente que la regla de la
inmodificabilidad del articulo 1.320 CC fuese una norma de orden
publico, porque ello equivaldria a admitir la existencia de un orden
publico castellano distinto del orden piiblico catalan o del orden
publico aragonés.

Las consecuencias juridicas que se conectaron al principio de
inmutabilidad del régimen econémico matrimonial fueron las si-
guientes:

1% Los conyuges no podian cambiar o modificar durante el
matrimonio su régimen economico, legal o convencional. Esta im-
portante consecuencia se deducia de los articulos 1.319 y 1.320
CC. Ademas, a igual criterio respondian los articulos 1.393 y
1.417, relativos al comienzo y la terminacion de la sociedad de
gananciales, 1.338, 1.369, 1.370 y 1.371, referentes al régimen
dotal, y 1.432, sobre el régimen de separacion.

La mayor parte de los autores y ¢l propio TS dieron un alcance
extraordinariamente amplio al principio de inmutabilidad '3, Se
afirmaba que no sélo las capitulaciones matrimoniales eran irre-
formables después de celebrado el matrimonio, sino que cualquie-
ra que fuese el régimen econdmico matrimonial no se admitian
mas alteraciones que las resultantes de la ley o de la providencia
judicial (articulos 1.433 y ss. CC).

Con claridad dira Sanchez Roman ' que el articulo 1.320 es
tan terminante que ni siquiera autoriza el Codigo para abandonar
las estipulaciones hechas con tal motivo (la celebracion del ma-

'8 SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V-1.°, Derecho de familia, Ma-
drid, 1912, p. 566; MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil, 1X, cit., pp. 185-186;
Muclus SCAEVOLA, Cddigo Civil, XXI, revisado por REYES MONTERREAL, Madrid,
1967, pp. 216 y ss.; CASTAN, Derecho civil espariol, comun y foral, V, Derecho de
familia, 1.° Relaciones conyugales, 8.> edicién revisada y ampliada con el concurso
de CALVILLO, Madrid, 1960, p. 199; BONET RAMON, Compendio de Derecho civil,
IV, Derecho de familia, Madrid, 1960, p. 199; PuiG BRUTAU. Fundamentos de
Derecho civil, V-12, cit., p. 383; PEREZ GONZALEZ y CASTAN, Notas al Tratado de
Derecho civil de Enneccerus, Kipp y Wolff, IV-1.°, Derecho de familia. El matri-
monio, Barcelona, 1953, p. 300; PuiG PENA, Compendio de Derecho civil, IV-1.°,
cit., pp. 170-171.

En Francia: TROPLONG, Du contrat de mariage et des droits respectifs des
époux, 1, cit,, pp. 246 y ss.; GUILLOUARD, Traité du contrat de mariage, 1, cit, pp.
208 y ss.; LAURENT, Principes de droit civil frangais, XXI, Bruxelles-Paris, 1878,
pp. 90 y ss.; JACQUET, Effets et sanctions de I'inmutabilité des conventions matri-
moniales, thése, Paris, 1902, pp. 90 y ss.; BAUDRY-LACANTINERIE, LE COURTOIS y
SURVILLE, Traité théorique et pratique de droit civil. Du contrat de mariage ou des
régimes matrimoniaux, 1, Paris, 1906, pp. 126 y ss.; BOULANGER, «Régimes matri-
moniauxy, cit., pp. 114 y ss.

En Italia: BIANCHI, Del contratto di matrimonio, cit., pp. 77 y ss.; PACIFICI-
MAZONI, Istituzioni di diritto civile italiano, V-1.2 parte, cit., pp. 84 y ss.; RUGGIERO,
Instituciones de Derecho civil, 11-2.°, traduccion de la 4.* edicién italiana por SE-
RRANO SUNER y SANTA CRuUz TEUEIRO, Madrid, s.f.,, p. 127; TEDESCHI, El régimen
patrimonial de la familia, traduccién por SENTIS y AYERRA, 1954, p. 71.

19 SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V-12, cit., p. 566.
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trimonio) y sustituirlas por el régimen legal presunto de ganan-
ciales, que el articulo 1.315 establece en defecto de capitulaciones
matrimoniales, porque, aunque dicho régimen legal de gananciales
sea un régimen arraigado en el Derecho de Castilla y de caracter
normal, es al fin un sistema de indole supletoria, sélo presumido
por la ley en defecto de dichas capitulaciones, cuya inalterabilidad
sanciona en términos absolutos el expresado articulo 1.320, sin
hacer excepcion alguna.

Frente a una concepcion tan absoluta del principio de la in-
mutabilidad, que cercenaba cualquier posibilidad de alteracion, di-
recta ¢ indirecta, del régimen de bienes durante el matrimonio, y
que incluso para algunos autores se extendia mas alla de las con-
venciones referentes al régimen econdémico matrimonial, un sector
de la doctrina acogié una concepcion menos rigida, tratando de
dar solucidn de esta manera a las anémalas situaciones que surgen
cuando los cényuges estan separados de hecho y, en general, a
los problemas que siempre surgen cuando el régimen econémico
matrimonial adoptado no se adecua bien a las nuevas necesidades
de la familia.

De igual manera que acontecid en Francia ® o en Italia 2, al-
gunos autores propugnaron en nuestro Derecho una concepcion
flexible del principio de inmutabilidad del régimen econémico
matrimonial, con atinadas observaciones.

De la Camara 2 justifico con amplitud este punto de vista: El
CC no contiene ningun precepto que de forma terminante y ge-
neral prohiba todas las posibles modificaciones o alteraciones del
régimen de bienes vigente en el matrimonio. Se limita concreta-
mente a prohibir la modificacion postnupcial de lo pactado en
capitulaciones y a prohibir, asimismo, que éstas se otorguen por
quienes ya estan casados (articulos 1.315 y 1.319 CC). De estos
preceptos se desprende, sin duda, un criterio hostil a la modifica-
cién, posterior al matrimonio, del régimen de bienes vigente en
el mismo, pero de aqui no se sigue necesariamente que cualquier

20 SAVATIER, «De la portée et de la valeur du principe de P'inmutabilité des
conventions matrimoniales», RTDC, 1921, pp. 93 y ss.; THEBAUD, Les rapports de
Uinmutabilité des conventions matrimoniales, cit., p. 60.

La jurisprudencia francesa considera que solo son nulos por estar en contra de
la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales, los actos que avocan a un
resultado contrario al fin general perseguido por los conyuges al adoptar el régimen:
El acto celebrado por los cényuges durante el matrimonio no modifica el pacto
matrimonial, sino que asegura solamente su ejecucion, cuando, conforme a las pre-
visiones del contrato, conduce a unos resultados equivalentes a los que han querido
los conyuges (H. L. y J. MAZEAUD, Legons de droit civil, 1V-1.°, Régimes matri-
moniaux, Paris, 982, pp. 80-81).

2l FERRARA, Diritto della persona e di famiglia, Napoli, 1941, pp. 306 y ss.

22 DE LA CAMARA, «La separacién de hecho y la sociedad de gananciales»,
cit.,, pp. 39 y ss.
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cambio o modificacion respecto de la situacion juridica de los
bienes de los conyuges esté prohibido y sea ilicito. Es menester
preguntarse dentro de qué limites debe moverse la aplicacion de
los preceptos citados y la prohibicion que en ellos se contiene.
Para resolver este problema han de tenerse en cuenta dos consi-
deraciones: en primer término, el muy débil fundamento que tiene
la obligacion de inmutabilidad del régimen economico conyugal.
En segundo lugar, la necesidad de interpretar restrictivamente las
normas prohibitivas, impuesta por el respeto a la libertad civil de
la persona, principio bésico de nuestro Derecho privado, que tam-
bién se aplica (dentro de los limites de los articulos 1.316y 1.317)
a la organizacion econdmica de la sociedad conyugal segiin resulta
del articulo 1.315. En rigor, pues, las prohibiciones que formulan
los articulos 1.315 y 1.319 en cuanto a la imposibilidad de otorgar
capitulaciones, o modificar las ya otorgadas, después de celebrarse
el matrimonio, constituye una excepcion o limitacion a aquel prin-
cipio, que no tiene parangébn en otra clase de contratos y que
tampoco en €ste, pese a su especial naturaleza, esta suficientemnte
justificada. De estas consideraciones se sigue una consecuencia
contraria a la que antes quedo apuntada, es decir, las normas que
no pueden ser extensivamente interpretadas son precisamente las
que limitan y prohiben la modificacion del sistema econémico
conyugal. Por consiguiente, la alteracion del régimen matrimonial
de bienes solo debe considerarse ilicita: 1.° Cuando se trate de
alterar, después del matrimontio, lo pactado en capitulaciones ma-
trimoniales otorgadas antes de celebrarse aquél. 2.° Cuando las
modificaciones pretendidas sean de tal naturaleza que su articu-
lacion solo sea posible a través de capitulaciones matrimoniales,
lo que sucede si se pretende sustituir el régimen vigente por otro
distinto, o se quiere introducir en aquél una alteracion general en
su estructura o funcionamiento. Por el contrario, la simple adap-
tacion del sistema a las circunstancias de hecho por las que atra-
viesen los esposos no debe reputarse prohibida, especialmente si
existen normas que, mediante la aplicacion analdgica, consienten
llegar a la solucidén permisiva .

La argumentacion expuesta no dejé de influir en nuestra doc-
trina %, como prueba el hecho de que un autor de la autoridad de
Lacruz  afirmase la validez de principio de la tesis de De la
Camara, y seflalase que una cosa es la regla de la inalterabilidad

23 Mas adelante insiste en esta idea DE LA CAMARA, «La separacion de hecho
y la sociedad de gananciales», cit., pp. 99-100.

2% LETE DEL Rio y ALVAREZ CAPEROCHIPI (Notas sobre «mutabilidady del ré-
gimen econdémico matrimonial en el Derecho com, RDP, 1977, p. 174, nota 2)
seiialan que el trabajo de DE LA CAMARA ha de considerarse como una aportacion
especialmente decisiva.

% LACRUZ, Derecho de familia, 1, Barcelona, 1974, pp. 177-178.
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de los capitulos enunciada expresamente por el CC, y otra la su-
puesta regla de la absoluta inmutabilidad del régimen econémico
del matrimonio, no enunciada en texto alguno, y que apenas po-
dria motivarse, como la prohibicién de alterar los capituios, en la
imaginada necesidad de evitar el fraude a los terceros (la practica
en los territorios forales demuestra lo infrecuente de tal fraude).

La vigencia del principio de inmutabilidad planteaba proble-
mas especialmente en dos casos: En primer lugar, cuando los con-
yuges estaban separados de hecho y estaba vigente el régimen de
la sociedad de gananciales o un régimen de comunidad. En se-
gundo lugar, cuando alguno de los esposos era comerciante y asu-
mia importantes riesgos financieros.

A) La separacion de hecho de los conyuges y la sociedad
de gananciales

De la Camara 2 destacé que la sociedad de gananciales era un
régimen totalmente inadecuado cuando los esposos estaban sepa-
rados, puesto que en tal caso desaparecia la comunidad de vida,
faltaban los presupuestos sobre los que se asienta y fundamenta
la sociedad de gananciales. De aqui que la ley considere su diso-
lucién (articulos 73 y 74 CC), como efecto caracteristico de la
separacion personal de los conyuges (judicialmente declarada).

La separacion de hecho, sin embargo, no bastaba para operar
la disolucion de la sociedad de gananciales. Ni siquiera era posible
que los cOnyuges, aunque se pusieran de acuerdo sobre este ex-
tremo, la disolvieran (articulos 1.320 y 1.417 CC). Se producia,
pues, un fendomeno anomalo. Persistia la sociedad de gananciales
a pesar de que las circunstancias en que se encontraban los espo-
sos habian cambiado radicalmente, de tal modo que aquella ins-
titucion resultaba ya completamente inapropiada para regir sus
relaciones econdmicas.

La separacion de hecho, aunque sin fuerza bastante para pro-
vocar la disolucion de la sociedad de gananciales, tenia empero
virtualidad suficiente para justificar la modificacion en algun as-
pecto de sus efectos y consecuencias.

Para De la Camara, una serie de pactos de los conyuges du-
rante el matrimonio ({)actos de separacion) no eran necesariamente
obstaculizados por el citado principio de inmutabilidad, el orden
publico, las buenas costumbres, ni su causa era ilicita, como di-
jeron nuestro TS en algunas sentencias, la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado (DGRN) en varias resoluciones y

% DE LA CAMARA, «La separacion de hecho y la sociedad de ganancialesy,
cit., pp. 10-12.
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un sector doctrinal 7. Se refiri6 a los siguientes pactos: a) La con-
cesion de la licencia marital concebida en términos generales e
incluso con caracter irrevocable 2%; b) La recuperacion de los pa-
rafernales entregados #%; ¢) La asignacion de una pension periddica
con cargo a determinados bienes gananciales, que son adminis-
trados por la propia mujer en virtud de un poder irrevocable otor-
gado por el marido *; d) El otorgamiento del consentimiento uxo-
rio del articulo 1.413 CC en términos generales, pero no en forma
irrevocable porque el especial fundamento de este precepto, pro-
teger a la mujer, adquiere aun mayor significacion en la situacion
de separacion 3!,

B) El ejercicio del comercio por persona casada

Debido a la vigencia del principio de inmutabilidad del régi-
men econdmico matrimonial era practicamente imposible dar sa-
tisfaccion al deseo de los esposos de desarrollar una empresa ya
existente, 0 crear una nueva, y poner, a través de la modificacion
constante matrimonio del régimen econdémico conyugal, a uno de
ellos al margen de los ricsgos financieros que esta actividad podia
entrafiar: proteger, en definitiva, al conyuge y los hijos del co-
merciante de los recursos de terceros.

Algunos autores * se refirieron a este problema, al contemplar
la hipotesis en que alguno de los esposos proyectase acometer o
se viera inmerso en empresas de singular riesgo, cosa que en la
actual coyuntura econdémica no deja de ser frecuente. En tal caso,
la transformacion del régimen de la sociedad de gananciales, o
de cualquier régimen comunitario, en el de separacion de bienes *,

27 Completa informacién doctrinal y jurisprudencial por DE LA CAMARA, «La
separacion de hecho y la sociedad de ganancialesy, cit., pp. 13 y ss.; HERNANDEZ
IBAREZ, La separacion de hecho matrimonial, Madrid, 1982, pp. 36 y ss.; VAL-
PUESTA, Los pactos conyugales de separacion de hecho: historia y presente, Sevilla,
1982, pp. 73 y ss.

2 DE LA CAMARA, «La separacion de hecho y la sociedad de gananciales,
cit., ?gp 33yss.y 79y ss. )

De LA CAMARA, «La separacion de hecho y la sociedad de gananciales»,
cit., pp. 34 y ss.

DE LA CAMARA, «La separacion de hecho y la sociedad de gananciales»,
cit., pp. 96 y ss.

" DE LA CAMARA, «La separacién de hecho y la sociedad de gananciales»,
cit., pp. 124 y ss. ]

CAMPO VILLEGAS, «En torno a la transformacion del régimen ganancial en
el de separacion de bienes», RJC, 1977, p. 274. En la doctrina francesa, RUIN, «Le
statut matrimonial et I’interét de la famille», cit., p. 835.

33 SERRANO MONFORTE (Ejercicio del comercio por mujer casada, Madrid,
1974, p. 421) apunt6 que el régimen de separacion era el que mejor se conciliaba
con las exigencias del comercio.
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seria un medio conveniente para limitar la responsabilidad patri-
monial del otro conyuge. Sin embargo, tal posibilidad era vedada
por el principio de inmutabilidad del régimen econémico matri-
monial.

2. Se serialo que ninguno de los esposos podia durante el
matrimonio renunciar a la sociedad de gananciales y, en general,
a las ventajas que derivasen del régimen economico matrimonial.
El articulo 1.394 CC, en su redaccion originaria, se puso en co-
nexion, de un lado, con la prohibicion de las donaciones entre
cényuges, y, de otro lado, con el principio de inmutabilidad del
régimen econdmico matrimonial *,

Segun Lacruz *, no cabia renunciar al régimen de la sociedad
de gananciales constante matrimonio, porque para autorizar tal
derogacion de la regla de la inmutabilidad habria de exigirse ex-
presion mas clara en el articulo 1.364 o en el 1.394. Ademas,
nada induce a pensar que las causas de disolucion de la sociedad
de gananciales no sean, sola y exclusivamente, las expresadas en
el articulo 1.417.

Con claridad Mucius Scaevola * sefialdo que el fundamento del
articulo 1.394 acaso se encontrara en el rigor de la prohibicion
de las donaciones entre conyuges; acaso también la consideracion
de las influencias que el marido pueda ejercer sobre la mujer, y
viceversa; influencias, por supuesto, dolosas e ilicitas, para la
apropiacion del total de los beneficios obtenidos durante el ma-
trimonio. Pero seguramente, mas que estas razones, pesd sobre
los autores del Codigo el caracter permanente que se ha querido
dar en toda esta materia al régimen de bienes establecido por los
conyuges con anterioridad al matrimonio.

Otros autores ¥, sin embargo, con acertado criterio, no conec-
taron el problema de la renuncia contemplada en los preceptos
mencionados con el principio de inmutabilidad del régimen eco-
nomico matrimonial, ya que histéricamente no fue ésta la proble-
matica que surgi6 en torno a la Ley 60 de Toro, precedente basico

34 SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V-1°, cit, p. 836; CASTAN,
Derecho civil espaiiol, comun y foral, V.1.°, cit, p. 262; MANRESA, Comentarios al
Codigo Civil espariol, 1X, cit., p. 645; DE BUEN, Notas al Curso elemental de
Derecho civil de CoLIN y CapiTant, V1, cit., p. 82; LACRUZ, Derecho de familia. El
matrimonio y su economia, Barcelona, 1963, pp. 579 y ss.

35 LACRUZ, Derecho de familia. EI matrimonio y su economia, cit., p. 581.

3 Muclus SCAEVOLA, Cédigo Civil, XXII, revisado por REYES MONTERREAL,
Madrid, 1967, p. 222.

37 PENA, Acerca del articulo 1.364 del Cédigo Civil (exclusion de la sociedad
de gananciales. Renuncia a la socidad de gananciales), cit., p. 205; DE LA CAMARA,
La separacion de hecho y la sociedad de gananciales, cit., p. 100; SANZ FERNANDEZ,
«La situacion de la mujer casada en el Derecho civil (observaciones sobre la reforma
del Cédigo Civil por la Ley de 2 de mayo de 1975), en Libro-Homenaje a Roca
Sastre, 11, Madrid, 1976, p. 985.
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de aquéllos. La cuestidn que preocupd a nuestros clésicos y al
propio TS fue si la renuncia a los gananciales por la mujer cons-
tante matrimonio con el objeto de no quedar obligada por las
deudas contraidas por el marido constituia 0 no una donacion pro-
hibida.

3.*  Numerosos autores y el Tribunal Supremo entendieron
que el principio de inmutabilidad se proyectaba sobre las libera-
lidades contenidas en capitulaciones matrimoniales. Esta conse-
cuencia fue expuesta por los comentaristas de las costumbres fran-
cesas y aceptada por Pothier *® sin que hubiese motivos para su-
poner que el legislador quisiera romper con una tradicion que
determina el caracter inmutable de las liberalidades contenidas en
el contrato de matrimonio (las capitulaciones matrimoniales) ¥.

La jurisprudencia francesa declar6 nula, ya en la sentencia del
Tribunal de Casacion de 22 de enero de 1894 “, la renuncia de
un conyuge durante el matrimonio a una liberalidad que se le hizo
en las convenciones matrimoniales.

Nuestra doctrina también justifico esta tesis. Manresa ¢ preciso
que si bien se estd ante convenciones que no son propias de las
capitulaciones matrimoniales, pues pueden existir con separacion
y no se realizan entre esposos, sino con un tercero, estan intima-
mente vinculadas con dichas capitulaciones, quedaron irrevoca-
blemente unidas a la existencia de las mismas, y por ello la re-
nuncia del esposo donatario envuelve una alteracion no consentida

or la ley, puesto que sufre un cambio una parte de las condiciones
Bajo las que fue fundada la sociedad conyugal.

En la sentencia del TS de 30 de octubre de 1949 se afirma
que cuando la donacion de bienes que hacen los Eadres a sus hijos
en razoén del matrimonio de éstos es la base sobre la cual ha de
estipularse el régimen econémico conyugal de los futuros esposos,
por constituir los tales bienes todo o parte del acervo matrimonial
de los mismos, es notorio que no puede alterarse la aludida apor-
tacion, sin que esta alteracion, que puede en algin caso ser ocasion
de fraude en perjuicio de algun otorgante, repercuta en el convenio
patrimonial establecido, y como tal cambio o modificacion del

3 POTHIER, Introduction au traité de la communauté, cit., p. 8.

¥ GUILLOUARD, Traité de contrat de mariage, 1, cit., p. 213; LAURENT, Prin-
cipes de droit civil, XXI, cit., p. 93; JACQUET, Effets et sanctions de I'inmutabilité
des conventions matrimoniales, cit., pp. 26 y ss.; BAUDRY-LACANTINERIE, LE COUR-
TOIS y SURVILLE, Traité théorique et pratique de droit civil. Du contrat de mariage,
I, cit., pp. 149 y ss.; COLIN y CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil, 111, cit.,
pp- 90 y 96; DE PAGE y DEKKERS, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 230.

En Italia siguieron también este criterio: BIANCHI, Del contratto di matrimonio,
cit., pp. 82-83; TEDESCHI, El régimen patrimonial de la familia, cit., pp. 71 y ss.

En estas obras aparece, ademas, una amplia referencia jurisprudencial.

40" Recueil Sirey, 1894, 1, p. 173; Recueil Dalloz, 1894, 1, p. 394.

41 MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espariol, 1X, cit., pp. 186-187.
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contenido de los capitulos matrimoniales no puede realizarse, a
tenor del articulo 1.320 CC, habra de reconocerse que no es tam-
poco licita la alteracion de la donacioén en razén del matrimonio
en tal forma establecida.

No faltaron, sin embargo, autores que, con mejor criterio,
se opusieron a semejante conclusion. En nuestra doctrina, La-
cruz ¢ afirmara que el concepto de inmutabilidad debe rele-
garse al ambito que le es propio: la reforma del estatuto eco-
némico del matrimonio después de la boda, prohibida por el
articulo 1.320. En cuanto a las liberalidades capitulares, lo que
hay es una suerte de interdependencia entre cada una, las res-
tantes y las determinaciones estatutarias. Segin esto, ningun
donante podra evitar que se alteren las otras donaciones hechas
a los esposos en capitulo, pero si, alegando la interdependencia
que tan claramente deriva del articulo 1.319 CC, revocar las
suyas cuando por voluntad de los conyuges haya variado sus-
tancialmente el status patrimonial que, configurado en los ca-
pitulos, sirvio de base a la liberalidad.

4 Un importante sector de la doctrina entendié que, bajo
la vigencia del principio de inmutabilidad del régimen econémico
matrimonial, no tenian cabida la condicion y el término . Los
futuros contrayentes no podian someter el régimen econémico ma-
trimonial que acordasen ni a una condicion suspensiva, en cuyo
caso y al cumplirse dejaria de regularse el matrimonio por el ré-
gimen que se tiene para pasar al régimen previsto, ni tampoco a
una condicion resolutoria, porque también su cumplimiento im-
plicaria la desaparicion del régimen vigente y su sustitucion por
el legal o el convenio para tal evento. Todo ello llevaba consigo
una mutacion en contra del principio de inmutabilidad del régimen
econémico matrimonial.

Frente al argumento del caracter retroactivo de la condicion,
se sefialo que si bien la letra de la ley es respetada, se viola, en

42 LAcruUzZ, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 300.
También NAGORE, «Doctrina actual sobre las capitulaciones matrimoniales en el
Derecho comin y foraly, cit., p. 542.

43 MANRESA, Comentarios al Codigo Civil espaiiol, 1X, cit., p. 642; SANTAMA-
RiA, Comentarios al Codigo Civil, 11, cit., p. 348; CASTAN, Derecho civil espaniol,
comun y foral, V-1°, cit., pp. 235 y 261; PEREZ GONZALEZ y CASTAN, Notas al
Derecho de familia de Kipp y WOLFF, V-1.°, Barcelona, 1953, pp. 302-303; NART,
El régimen matrimonial de separacion de bienes, RDP, 1951, p. 35; NAGORE, «Doc-
trina actual sobre las capitulaciones matrimoniales en el Derecho comun y foral»,
cit., p. 547; ROYO MARTINEZ, Derecho de familia, Sevilla, 1949, p. 158.

En el Derecho francés: LAURENT, Principes de droit civil, XXI, cit., pp. 35-36;
BAUDRY-LACANTINERIE, LE COURTOIS y SURVILLE, Traité théorique et pratique de
droit civil. Du contrat de mariage ou des régimes matrimoniaux, cit., pp. 74-76;
PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 111, Paris, 1932, pp. 32-33; BOULANGER,
Les régimes matrimoniaux, cit., pp. 125-128; DE PAGE y DEKKERS, Les régimes
matrimoniaux, cit., pp. 220-222,
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cambio, su espiritu en lo concerniente a las convenciones matri-
moniales, ya que existe una diferencia esencial entre el contrato
ordinario hecho bajo condicion y las convenciones matrimoniales
condicionales. Cuando una venta ha sido realizada bajo condicion
suspensiva los efectos del contrato estan en suspenso y cuando la
condicion se cumpla, habra retroactividad sin mayores problemas.
No es éste el caso del régimen econdmico matrimonial estipulado
bajo condicion, ya que desde la celebracion del matrimonio ha de
regir necesariamente un régimen econdémico matrimonial y si éste
es condicional nadie deseara contratar con los esposos, que, sin
embargo, tienen necesidad de hacerlo. Quienes traten, a pesar de
la incertidumbre, con ellos, se encontraran sorprendidos por el
cumplimiento de la condicion. Si de derecho no hay mas que un
régimen por obra de la retroactividad de la condicion, de hecho
habréa dos *. La ficcion de la retroactividad no puede borrar los
hechos. Si se admitiese la condicion no habria un solo régimen,
sino mas bien dos regimenes distintos, sucediendo uno a otro el
dia de la realizacion de la condicion. Ademas, las necesidades del
crédito no se acomodan al empleo de las nociones juridicas de
forma abstracta . El principio de unidad del régimen econémico
matrimonial proscribe que dos regimenes distintos puedan suce-
derse durante el matrimonio *.

Algo semejante se sostuvo en relacioén con la aposicidon de un
término. El inicial de vigencia obligaba a que el matrimonio se
rigiera, en defecto de otro régimen, por el ganancial, y una vez
llegado el término, por el acordado. Igualmente, el término final
provocaba la pérdida de eficacia del régimen que regulaba el ma-
trimonio y su sustitucion por otro. Estas consecuencias estaban
en contra del principio de inmutabilidad del régimen econémico
matrimonial.

En contra del argumento consistente en que Pothier y los co-
mentaristas de las costumbres francesas habian admitido la validez
de las convenciones matrimoniales sometidas a término o condi-
cidn, se sehalo que la autoridad de la tradicion es un argumento
débil en una materia innovada por el CC. En este cuerpo legal la
regla de la inmutabilidad de las convenciones matrimoniales ad-
quirié una impertancia y una generalidad que no habia tenido
anteriormente ¢'.

4 LAURENT, Principes de droit civil, XXI, cit., pp. 246-247.

45 BOULANGER, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 128.

4 BAUDRY-LACANTINERIE, LE COURTOIS y SURVILLE, Traité théorique et pra-
tique de droit civil. Du contrat de mariage ou des régimes matrimoniaux, cit., pp. 74-
76.

47 DE PAGE y DEKKERS, Les régimes matrimoniaux, cit., pp. 221-222; Bou-
LANGER, Les régimes matrimoniaux, cit., pp. 127-128.
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Los argumentos expuestos no fueron, sin embargo, aceptados
por todos los autores. Ya los primeros comentaristas del CC fran-
cés, como Rogron #, Mourlon © y Guerin ¥, consideraron que el
articulo 1.399 CC francés (similar al articulo 1.393 de nuestro CC
en su redaccion originaria) impedia la validez de un término, o
el articulo 1.395 dejaba sin valor una condicién puramente potes-
tativa, pero no derivaba de los mismos necesariamente la prohi-
bicion de la estipulacién de una condicién suspensiva, debido a
su caracter retroactivo, o resolutoria. No hay que olvidar, dice
Guerin %', que el articulo 1.387 proclama la libertad de las con-
venciones matrimoniales; los esposos pueden hacer las conven-
ciones que no estan prohibidas por la ley. Ademas, el antiguo
Derecho que autorizaba la inserciéon de un término o de una con-
dicion en las convenciones matrimoniales no ha sido seguido por
el legislador de 1804 en lo concerniente al término, porque ha
prohibido claramente su aposicion en el régimen de comunidad;
st el legislador hubiese pretendido prohibir la insercion de una
condicion casual, no habria dejado de expresar su voluntad de
una manera tan formal como para el término. Se trata de rebatir
esta tesis diciendo que la condicién implica la vigencia de dos
regimenes sucesivos; pero los que sostienen esto cometen el error
de olvidar que la condicion produce efectos retroactivos.

Colin y Capitant 2 sefialaron que en lo concerniente a la co-
munidad el empleo de un término suspensivo estaba prohibido
por el articulo 1.399, que establece que la comunidad comienza
el dia del matrimonio, y afiaden que no se puede estipular que
comience en otra época. Queda la cuestion para los restantes re-
gimenes matrimoniales e incluso para la comunidad, si se trata
de un término extintivo que tuviese por efecto reemplazar la co-
munidad por otro régimen. Algunos autores estiman que esta es-
tipulacion es contraria al principio de inmutabilidad, pero no es
un argumento decisivo. Se puede rebatir diciendo que los esposos
son libres para regular como deseen sus convenciones matrimo-
niales y que el principio de inmutabilidad s6lo prohibe los cam-
bios que se producen durante el matrimonio por voluntad de los
conyuges. Puede invocarse también la opinion de Pothier, que
declaraba que las partes tienen derecho a establecer un término o
una condicion al adoptar la comunidad.

“8 ROGRON, Codes frangais expliqués, cit., p. 264.

49 MOURLON, Répétitions écrites sur la troisiéme examen du Code Napoleon,
111, Paris, 1856, pp. 10-11.

50 GUERIN, Etude sur le principe de I'inmutabilité des conventions matrimo-
niales, cit., pp. 49 y ss.

S' GUERIN, Etude sur le principe de ['inmutabilité des conventions matrimo-
niales, cit., pp. 55-57.

32 CoLIN y CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil, 111, cit., pp. 92-93.
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No se ven los argumentos que pueden oponerse a la validez
de la estipulacion de una condicion. Si la condicion se realiza,
s6lo habra un régimen econdémico matrimonial por el efecto re-
troactivo de la misma. Pero Colin y Capitant $* destacan que la
incertidumbre que crea la condicion es perjudicial para el crédito
de los conyuges, por lo que tal estipulacion es poco utilizada.

En todo caso, la condicion debera ser casual. Toda condicion
cuya realizacion dependa de la voluntad de los esposos viola, evi-
dentemente, la regla de la inmutabilidad. En este sentido la sen-
tencia del Tribunal de Colmar de 8 de marzo de 1864.

En parecido sentido Esmein % precis6 que los conyuges pueden
subordinar sus convenciones matrimoniales, y especialmente el
establecimiento de una comunidad, a una condicién suspensiva o
resolutoria, porque la condicion no supone un hecho cuyo cum-
plimiento dependa de su voluntad o de la de un tercero.

Un argumento esencial para admitir el libre juego de la con-
dicién, e incluso del término, a pesar del texto del articulo 1.399
CC francés %, en las convenciones matrimoniales, fue la doctrina
de Pothier.

Seglin Pothier *, se puede convenir que habra comunidad entre
conyuges y que comenzara al cabo de un afio de la celebracion
del matrimonio. Paralelamente se puede convenir que solo habra
comunidad entre los conyuges si tiene hijos en su matrimonio.

Nada impide que las partes puedan establecer un término o
una condicion, aunque la convencion de comunidad en los con-
tratos de matrimonio es ordinariamente pura %,

En la doctrina italiana, Tedeschi %, de acuerdo con Gangi, afir-
mo con notable claridad que el principio de inmutabilidad no im-
pedia la estipulacién de convenciones matrimoniales a término o
bajo condicion, pues el término o la condicion puestos a una con-

33 CoLIN y CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil, 111, cit., pp. 92-93.

54 ESMEIN en AUBRY y RAu, Droit civil frangais, VI, cit., pp. 440-441.

%5 Segun RODIERE y PONT (Traité du contrat de mariage, 1, Paris, 1869,
nim. 92, p. 77), los inconvenientes para la aposicion de un término al régimen
escogido por los esposos son nulos; en efecto, ni los esposos ni los terceros sufriran,
puesto que en todo momento la situacion actual y los derechos de los esposos
pueden ser conocidos de manera cierta y estn claramente determinados. Comen-
tando criticamente la opinién de estos autores, LAURENT (Principes de droit civil,
XXI, cit., p. 246) la rechaza contundentemente, diciendo que es inutil discutir cues-
tiones que estan resueltas por el texto y por el espiritu de Ia ley, sobre todo cuando
se trata de cuestiones teoricas que sélo se plantean en la escuela y que la vida real
siempre ignora.

5 PTOHIER, Traité de la communauté, cit., nim. 278, p. 180.

57 Esta doctrina es la dominante en el antiguo Derecho francés: LEBRUN, Traité
de la communauté, lib. 1, cap. IlI, nim. 10; RENUSSON, Communauté, 1.* parte,
cap. IV, nim. 8; DENISART, Communauté, nim. 27 (cfr. GUERIN, Etude sur le prin-
cipe de l'inmutabilité des conventions matrimoniales, cit., p. 54, nota 3).

8 TEDESCHI, EI régimen patrimonial de la familia, cit., pp. 70-71.
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vencion se contienen en ella, y, por tanto, si vence el término o
se verifica la condicidon no se puede decir que haya cambiado la
convencion.

Refiriéndonos a nuestra doctrina, si la opinién de Pothier fue
tenida en cuenta por la doctrina francesa, la de Garcia Goyena
debe considerarse también muy importante en la linea permisiva
del término y de la condicion en capitulaciones matrimoniales.
En el comentario al articulo 1.310 del Proyecto de 1851, sefialo
que este texto no quita que pueda estipularse la sociedad bajo una
condicién suspensiva que no deba realizarse sino después de la
celebracion, porque, si llega a existir, surtira su efecto retroactivo,
segun el articulo 1.037 %.

De Buen ® acogidé una solucion semejante a la defendida por
Colin y Capitant. Si los articulos 1.393 y 1.417 CC impedian
hacer depender la vigencia de la sociedad de gananciales de un
término fijado por los conyuges, la cuestion quedaba en pie para
los restantes regimenes. Una razon de analogia pudiera aconsejar
aplicarles el mismo precepto que al de gananciales; pero tambien
hay importantes razones para llegar a otra solucion. De un lado,
el principio de libertad de las capitulaciones matrimoniales, san-
cionado por el articulo 1.315 CC —segun el cual las capitulacio-
nes no estan sometidas a otras limitaciones que las establecidas
en el Codigo mismo—, inclina a consentir ¢l establecimiento de
un plazo —extintivo o resolutorio— cuando se trate de regimenes
distintos del de gananciales. De otro lado, no se opone a ello el
principio de inmutabilidad de las capitulaciones, ya que, a pesar
del establecimiento del plazo, el régimen matrimonial no queda
al arbitrio de los contrayentes, y, si se modifica, no es por voluntad
de éstos posterior al matrimonio, sino por voluntad anterior.

Si el régimen matrimonial se sujeta a una condicion, no puede
decirse que, cumplida la condicion, hayan existido dos regimenes
en el matrimonio; aplicando el principio de la retroactividad de
las condiciones, una vez cumplida ésta, serd como si solo hubiera
existido el régimen producido por su cumplimiento.

En ningun caso la condicion podra ser potestativa. Si se ad-
mitiera una condicion de esta clase, la modificacion de las capi-
tulaciones podria quedar al arbitrio de uno o de los dos conyuges,
lo cual es contrario a lo dispuesto en la ley.

Después de referise a la posicion de De Buen, Lacruz ¢' puso
de relieve que la invocacion del principio de inmutabilidad del
articulo 1.320 CC no era un argumento excelente; ni el término

3% Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil
espaiiol, cit., p. 705.

% Dg BUeN, «Notas al Curso elemental de Derecho civil de CoLIN y CAPI-
TANT», VI, cit., pp. 83-84.

8 LACRUZ, Derecho de familia, 1, cit., pp. 182-183.
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ni la condicion quedan afectados por el principio de inmutabilidad
de los capitulos, precisamente porque, al hallarse contenidos en
ellos, no puede decirse que dichos capitulos se muden si se pro-
duce el hecho determinante del cambio. Y en otro aspecto, el
cambio de régimen puede ser atil y conveniente.

En lo que se refiere al término suspensivo hay en el Codigo
una disposicion prohibitiva expresa, siquiera no contemple mas
que el régimen legal: el articulo 1.393. Pero, a juicio de Lacruz,
no cabe deducir de ¢l una regla prohibitiva general de cualquier
clase de término, el cual parece admisible en casos distintos de
los contemplados por aquel precepto €.

52 Se entendio por un sector de la doctrina que el principio
de inmutabilidad del régimen economico matrimonial constituia
un obstdaculo para la validez de la contratacion onerosa entre
conyuges. Se justifico esta tesis en el tan citado principio de in-
mutabilidad del régimen econémico matrimonial, en la teoria de
la unitas carnis de los esposos, en la necesidad de preservar la
autoridad marital y en que habia de extraerse una regla general
prohibitiva de los articulos 1.458, 1.541 y 1.667 CC .

Frente al criterio hostil hacia la contrataciéon onerosa entre con-
yuges, y muy especialmente, frente a las sociedades constituidas
por marido y mujer &, reaccioné un amplio sector doctrinal apo-
yandose en solidos argumentos: 1.° Ningun precepto del CC pro-
hibe con caricter general la contratacion onerosa entre conyuges
y ha de estarse a la norma general segun la cual toda persona es
capaz de contratar mientras que no sea declarada incapaz por la
ley. Lo que el CC pretende con sus prohibiciones no es mantener
la vieja teoria de la unitas carnis, sino salvaguardar la indepen-
dencia de los conyuges, la prohibicion de las donaciones entre
éstos y la de alterar el régimen econémico matrimonial, con reglas
prohibitivas concretas, insusceptibles de aplicacion analégica. 2.°
Las razones alegadas contra la posibilidad de que los conyuges
celebren contratos entre si, 0 al menos contra las sociedades, solo
seran convincentes cuando se demuestre que la sociedad consti-
tuida ha logrado modificar el régimen economico del matrimonio,
y que la posicioén patrimonial de ambos coényuges en la sociedad

82 Precisamente CASTAN (Derecho civil espariol, comun y foral, V-12, cit.,
p. 235) sefiala que, sobre todo, habra que reputar como nulo el plazo inicial o final
tratindose del régimen de gananciales, toda vez que estan taxativamente sefialados
por la ley el momento en que ha de comenzar sus efectos (cft., articulo 1.393) y
las causas que pueden producir su extincion.

6 Véase CABANILLAS, «La contratacién entre conyuges», ADC, 1985, pp. 507
y ss.

% No surgia ningiin tipo de cuestién en nuestro Derecho respecto a los contratos
a titulo gratuito, pues el articulo 1.334 CC los prohibia expresamente, de confor-
midad con una tradicién que proviene del Derecho romano (CABANILLAS, «La con-
tratacion entre conyuges», cit., pp. 507 y ss.).
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sea de tal naturaleza que llegue a subvertir el principio de la au-
toridad del marido. En otro caso, si la ley no lo prohibe expresa-
mente, no cabe impedir a los conyuges que se asocien en una
empresa comun de caracter patrimonial, si bien ello tampoco les
permite modificar las reglas de la sociedad de gananciales y con-
seguir que los bienes tengan un destino distinto del establecido
por el Cédigo. 3.° Es conveniente que los conyuges pudiesen con-
tratar de lege ferenda, porque existiran frecuentemente relaciones
de intereses entre los esposos que deben ser reguladas, ya porque
hay contratos que, reposando sobre la confianza mutua entre las
partes, estan especialmente indicados entre los conyuges. Con ra-
z6n destacd Gullon que la exclusion de toda sociedad entre con-
yuges les privaria arbitrariamente de multiples posibilidades, sin
el menor fraude, de desenvolver sus negocios en situaciones en
?ue no exista otro medio mejor para aunar su trabajo y hacer
ructificar sus capitales. 4.° Los precedentes historicos no son fa-
vorables a una prohibicién indiscriminada de los contratos onero-
sos entre conyuges 5.

6.* Por exigencia del principio de inmutabilidad del régimen
economico matrimonial, parte importante de la doctrina y la ju-
risprudencia no admitieron el régimen de la anulabilidad de las
capitulaciones matrimoniales y, en especial, su posible confirma-
cion durante el matrimonio. La jurisprudencia francesa %, a partir
de la sentencia del Tribunal de Casacion de 5 de mayo de 1855 ¢,
admitio esta consecuencia, partiendo de la solemnidad e inmuta-
bilidad de las convenciones matrimoniales, que no interesan sélo
a los esposos y las familias que se unen y los hijos que naceran,
sino también a los terceros que se relacionan con los esposos y
sus causahabientes.

Un criterio semejante fue defendido por diversos autores ,
que seiialaron que las convenciones matrimoniales no eran sus-
ceptibles de confirmacién. Para confirmar un acto nulo es preciso
cumplir las condiciones exigidas para otorgarlo, y tras la celebra-
cién del matrimonio no pueden acordarse contratos de matrimonio
(capitulaciones matrimoniales). En el momento en que triunfase
la accion de anulabilidad, un nuevo régimen, el legal, sustituiria

65 Véase CABANILLAS, «La contratacion entre conyuges», cit., pp. 507 y ss.

% Amplia referencia jurisprudencial por GUILLOUARD, Traité du contrat de ma-
riage, 1, cit., pp. 290 y ss, y BAUDRY-LACANTINERIE, LE COURTOIS y SURVILLE,
Traité théorique et pratique de droit civil. Du contrat de mariage ou des régimes
matrimoniaux, 1, cit., pp. 291 y ss.

7 Recueil Sirey, 1855, 1, pp. 348-351.

% GUILLOUARD, Traité de contrat de mariage, 1, cit., p. 303; PLANIOL, Traité
élémentaire de droit civil, 111, cit., pp. 37-41; BAUDRY-LACANTINERIE, LE COURTOIS
y SURVILLE, Traité théorique et pratique de droit civil. Du contrat de mariage ou
des régimes matrimoniaux, 1, cit., p. 221.
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al pactado, lo cual era contrario al principio de inmutabilidad de
las convenciones matrimoniales.

En nuestro Derecho esta tesis conté con bastantes partidarios
y con el propio TS.

Manresa  invocd el principio de inmutabilidad del régimen
econdmico matrimontal para justificarla. Un conyuge podria du-
rante el matrimonio, por halagos o violencia, admitir la confirma-
cién, no siendo, por esto, libre su consentimiento, y ésta es una
de las razones de la prohibicion de alterar las capitulaciones en
esta época.

Nuestro TS, en la importante sentencia de 1 de julio de 1955 7',
establecid que, de conformidad con el articulo 1.318 CC, la falta
de concurso de las personas que habian de completar la capacidad
del menor en el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales
motivaba la nulidad absoluta de éstas, con lo cual el TS se mostrd
contrario a la anulabilidad de las capitulaciones, en un caso en
que esta forma de ineficacia negocial parece claramente aplicable
(articulo 1.300 CC).

Con acierto, numerosos autores ”? admitieron la posible anula-
bilidad de las capitulaciones matrimoniales y la confirmacion de
las mismas durante el matrimonio, porque no estaban en contra-
diccién con el principio de inmutablidad del régimen econdémico
matrimonial. De forma convincente, Pefia ”, al comentar critica-
mente la sentencia referida, rebatié todos los argumentos esgri-
midos en contra de la posible anulabilidad de las capitulaciones
matrimoniales. Del propio CC se desprende que el concurso exi-
gido por el articulo 1.318 no es un requisito formal, sino un au-
téntico requisito de capacidad y cumple la funcién de un comple-
mento de capacidad; las expresiones del articulo 1.318 «nica-

% MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, 1X, cit., pp. 169 y ss.;
Mucius SCAEVOLA, Cddigo Civil, XXI, cit., p. 212; SANCHEZ ROMAN, Estudios de
Derecho civil, V-1.°, cit., p. 564; CASTAN, Derecho civil espafiol, comun y foral,
V-1.°, cit., p. 183.

0 MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, IX, cit., p. 183.

' Esta sentencia ha sido comentada ampliamente por PENA, El concurso de
las personas designadas en el articulo 1.318 en el otorgamiento de las capitula-
ciones matrimoniales. Ley aplicable al régimen econémico matrimonial de espariola
con extranjero (Notas a la sentencia del Tribunal Supremo de | de julio de 1955),
ADC, 1856, pp. 299 y ss., y DiEz-PICAZO, Estudios sobre la jurisprudencia civil,
I, Madrid, 1976, pp. 71 y ss.

2 DE BUEN, «Notas al Curso elemental de Derecho civil de COLIN y CAPI-
TANT®, VI, cit.,, p. 100; PENA, «El concurso de las personas designadas en el ar-
ticulo 1.318...», cit., pp. 305 y ss.; GULLON, Lecciones de Derecho civil (Familia),
Granada, 1971, p. 117; LACRUZ, Derecho de familia. El matrimonio y su economia,
cit., pp. 309-310; De CasTrO, El negocio juridico, Madrid, 1971, p. 501; Diez-Pi-
CAz0, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 111, cit., p. 75.

> PENA, «El concurso de las personas designadas en el articulo 1.318...», cit.,
pp. 299 y ss.
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mente seran validasy», «en el caso de que las capitulaciones fuesen
nulas», pueden perfectamente entenderse en el sentido de procla-
mar que, en tal supuesto, las capitulaciones estan afectadas de un
tipo de ineficacia, sin que aquellas expresiones delimiten su régi-
men sino que en su simplicidad remiten a los preceptos que es-
tructuran los tipos de ineficacia de los contratos, ya que el CC
emplea sin rigor las expresiones «invalidez», «nulidad» y, en su
contexto, se descubre que muchas veces se refiere con ellas a la
anulabilidad; la tesis de la nulidad absoluta presenta importantes
inconvenientes practicos, siendo la de la anulabilidad mas conve-
niente al interés social y al interés de los terceros que la inexis-
tencia o nulidad absoluta; y el principio de inmutabilidad no re-
presenta un obstaculo insalvable, pues no ha de exagerarse la in-
fluencia del mismo en la reglamentacion de los tipos de ineficacia
de las capitulaciones.

Para Peiia ™ es evidente que la inmutabilidad de las conven-
ciones matrimoniales impide los efectos que ordinariamente tiene
el mutuo disenso de las partes, impide también los de remision o
renuncia unilateral, pero no vale para quitar a un contrayente aque-
llos medios de ataque contra la convencion concluida que la ley,
por un vicio intrinseco de ella o por otros motivos, les concede.
Ni esta prohibicion ni las demas establecidas entre conyuges pue-
den determinar que la ineficacia de los contratos prohibidos, ve-
rificados en tiempo habil, haya de calificarse siempre como ab-
soluta, ipso iure e insubsanable, aunque el vicio solo dé lugar
ordinariamente a la anulabilidad. Las prohibiciones —y una de
ellas es la de otorgar o alterar capitulaciones durante el matrimo-
nio— deben interpretarse en sentido restrictivo. Cuando el CC
establece la prohibicion de otorgar o alterar las capitulaciones se
esta refiriendo a la imposibilidad de que una o ambas partes, por
su sola voluntad, puedan volverse atras o modificarlas (voluntad
negocial capitular). Pero no impide que cada parte use de las fa-
cultades derivadas de la eficacia peculiar, ordinaria o extraordi-
naria, que a las mismas asigna el legislador.

Comentando también la sentencia de 1 de julio de 1955, Diez-
Picazo ”* llegara a una conclusion semejante, porque la compare-
cencia de la menor por si sola al otorgamiento de los capitulos
constituye una irregularidad o un vicio del negocio, y que la con-
cesion de autorizacion por el padre adoptivo no fue un comple-
mento suficiente. Parece claro que todo ello debe llevar a la con-
clusion de que el negocio adolece de un defecto de capacidad de
uno de los otorgantes, por insuficiente complemento de la limitada

™ PENA, «El concurso de las personas designadas en el articulo 1.318..», cit,,
p. 314.
% DiEz-PiCAZO, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 111, cit., p. 75.
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capacidad del mismo. De esta manera no nos encontramos frente
a un contrato en el que haya faltado totalmente el consentimiento,
sino frente a un contrato que posee todos sus requisitos y todos
sus presupuestos, pero en el cual uno de sus presupuestos —la
capacidad— es defectuoso. El contrato no es entonces inexistente
o radical y esencialmente nulo, sino simplemente anulable, con-
forme al articulo 1.300 CC, como lo son los contratos celebrados
por menores y por incapacitados.

De forma clara y convincente Lacruz  evidencié que no hay
dificultad para admitir la confirmacién durante ¢l matrimonio de
las capitulaciones anulables, como eran las de la sentencia citada.
La confirmacién no es la reiteracion de un acto nulo, sino la ma-
nifestacion de voluntad que elimina del acto preexistente el de-
fecto que podria hacerlo claudicar mediante la renuncia a la accion
de impugnacidn, con lo cual el acto queda definitivo: por tanto,
no equivaliendo al otorgamiento de nuevos capitulos, no hay por
qué invocar un presupuesto como la anterioridad al matrimonio,
que ha sido establecido exclusivamente para evitar los cambios
de régimen matrimonial ulteriores a las nupcias.

7. Se afirmo que el principio de inmutabilidad determinaba
que el régimen economico matrimonial adoptado por los conyuges
o el legal persistiese aunque éstos cambiasen de vecindad. Se
hablaba asi de la inmutabilidad en el espacio del régimen eco-
nomico matrimonial. En la sentencia del TS de 18 de noviembre
de 1964 7 se plante6 el problema de determinar si, después de
contraido el matrimonio, los conyuges que hubiesen adquirido la
vecindad catalana podian o no, acogiéndose al Derecho foral ca-
talén, otorgar validamente capitulaciones, pactando el régimen de
separacion de bienes y dejando sin efecto la sociedad de ganan-
ciales a la que habia quedado el matrimonio sujeto desde su ce-
lebracion. E1 TS afirmo que afectando la situacion de los conyuges
en cuanto al régimen de bienes a una norma de Derecho de familia
de caracter prohibitivo, que habia de proyectarse durante la vi-
gencia del matrimonio, salvo los casos especialmente prevenidos
por la legislacién vigente en el momento de celebrarlo, que ori-
gind un derecho adquirido, que si es reconocido por la disposicion
transitoria 1.%, respecto a los conflictos de leyes intertemporales,
con mayor razon ha de entenderse aplicable a los interregionales,
por lo que debe entenderse que esta prohibicion no puede ser
desconocida sin incurrir en fraude legal, por virtud de acto alguno
que tienda a liberar a los conyuges de la mentada restriccion legal,

% LACRUZ, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, cit., p. 309.

77 Esta sentencia ha sido ampliamente comentada por PUIG FERRIOL, «Sobre la
inmutabilidad del régimen econdémico conyugal (en tomo a la Sentencia de 18 de
noviembre de 1964)», ADC, 1966, pp. 240 y ss., y Diez-Picazo, Estudios sobre la
Jjurisprudencia civil, 111, cit., pp. 76 y ss.
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cual el que aqui se pretende, por variar su ley personal, sin que
para esta declaracion sea obice el hecho de haber participado am-
bos litigantes, en concepto de otorgantes, en la impugnada escri-
tura, pues ello iria contra la limitacion que establece el articulo
1.255 CC, como contraria al orden publico.

Nuestra doctrina mas autorizada ® criticd tanto la solucion
como los argumentos en que se fundo esta sentencia. Diez-Pica-
zo ™ sefiald que la solucidon preconizada por esta sentencia no
posee un fundamento muy claro, ni sus argumentos parecen de-
cisivos. En primer lugar, el TS entiende que la norma de Derecho
familiar y de caracter prohibitivo de que hablamos «origindé un
derecho adquirido», el cual, «si es reconocido por la disposicion
transitoria 1.* respecto a los conflictos intertemporales», con ma-
yor razon «ha de entenderse aplicable a los interregionales». El
argumento carece de verdadera consistencia. En primer término,
es dudoso que pueda decirse que la norma prohibitiva del articulo
1.320 origine un derecho. En segundo término, no parece que
exista auténtico paralelismo entre los conflictos intertemporales o
de Derecho transitorio y los conflictos interregionales, por lo cual
la alusion a la disposicion transitoria 1.* del CC, carece de sentido.
Por ultimo, cabe también pensar que en un conflicto intertemporal
genuino la idea que se aplicaria sera precisamente la contraria.
Piénsese que se derogara el articulo 1.320 CC, y que se sustituyera
por una norma que admitiera ampliamente los pactos modificati-
vos del régimen econdmico matrimonial. Con razén pensé Diez-
Picazo que no cabria duda de que el nuevo régimen legal seria
también aplicable a los matrimonios contraidos con anterioridad.
Ello demuestra la inconsistencia del argumento.

Inconsistente era también el argumento de que la escritura en
que se pactaba la separacion de bienes iba en contra de las limi-
taciones impuestas por el articulo 1.255 a la autonomia privada,
por ser un negocio contrario al orden publico. No cabia duda de
que cualquiera que sea su delimitacion o posible justificacion,
bajo la idea de orden publico solamente caben aquelias cuestiones
o aquellas materias que son basicas en cuanto a la organizacion
juridica de la nacién. Desde este punto de vista, y teniendo en
cuenta que la modificacién de los capitulos matrimoniales y del
régimen economico matrimonial esta admitida por algunos de los
Derechos forales, no podia decirse seriamente que la regla de la
inmodificabilidad del articulo 1.320 CC fuese una norma de orden
publico, porque ello equivaldria a admitir que existe un orden

8 PuIG FERRIOL, «Sobre la inmutabilidad del régimen econémico conyugal (en
torno a la Sentencia de 18 de noviembre de 1964)», cit., pp. 242 y ss.; DiEz-PicAzoO,
Estudios sobre la jurisprudencia civil, 111, cit., pp. 78-79; TORRALBA, Comentarios
a las reformas del Cédigo Civil (Tecnos), 11, Madrid, 1976, p. 1080.

9 Diez-PicAzo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 111, cit., pp. 78-79.
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publico castellano distinto del orden publico catalan o del orden
publico aragonés.

La tGnica idea que apuntaba a la médula del problema, era la
del fraude, legal, que en la sentencia asoma, aunque sea sélo le-
vemente. Unicamente si se prueba que la adquisicion de una nueva
vecindad civil ha tenido por objeto violar la prohibicion del ar-
ticulo 1.320, la escritura de modificacion del régimen matrimonial
debe caer. Ello significa que, por regla general, debe admitirse,
con la unica excepcion de que constituya fraude de ley.

Tampoco consideré que existia fraude de ley Puig Ferriol ¥,
ya que se estd ante un supuesto de conflicto o concurrencia de
leyes; los conyuges realizaron un acto permitido por el legislador
espafiol, cambiar de vecindad civil, y una vez obtenida la nueva
regionalidad, pactaron un nuevo sistema econdmico conyugal al
amparo de las disposiciones de su nueva ley personal. Esta con-
currencia de leyes, prohibitiva una y permisiva la otra, debia de
haber llevado a declarar la prevalencia de la ley personal actual
de los conyuges, o sea, la que autoriza los capitulos postnupciales.

IIl. EL FUNDAMENTO DE LA MUTABILIDAD
DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

La inmutabilidad del régimen econémico matrimonial deter-
minaba que, comenzado el matrimonio con un determinado régi-
men, éste no podia ser modificado en virtud de acuerdo de los
cényuges, plasmado en capitulaciones matrimoniales. Este criterio
tan restrictivo se fundament6 en argumentos de diversa indole, la
mayoria de los cuales aparecen expuestos por los comentaristas
de las costumbres francesas, por Pothier y en los trabajos prepa-
ratorios del CC francés ': a) La consideracion de las capitulacio-
nes matrimoniales (le contrat de mariage) como un pacto entre
dos familias, cuya modificacion durante el matrimonio implicaria
un fraude a Tas legitimas aspiraciones de los padres; b) La cone-
xion existente entre la indisolubilidad del matrimonio y la inmu-
tabilidad de las convenciones matrimoniales; ¢) La necesidad de
que ¢l consentimiento que presten los c()nyuges sea enteramente
libre, lo cual no puede garantizarse después de la celebracion del

80 PuIG FERRIOL, «Sobre la inmutabilidad del régimen econémico conyugal (en
torno a la Sentencia de 18 de noviembre de 1964)», cit., pp. 253-254.

81 BOUHIER, Les coutumes du Duché de Bourgogne, 1, cap. XXI, Dijon, 1742,
pp. 405 y ss.; PREVOT DE LA JANNES, «Les principes de jurisprudence frangaise
suivant I’ordre des divers especes d’actions qui se poursuivent en justice,» Il, cit.,
p. 26; LAMOIGNON, Arrétes, 4* parte, tit. 32: «De la communautéy, Paris, 1797,
pp. 405 y ss.; BERLIER y SIMEON en FENET, Recueil complet des travaux prépara-
toires du Code Civil, X1, cit., pp. 667 y 810; POTHIER, «/ntroduction au traité de
la communautéy, cit. p. 9.
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matrimonio; d) Impedir la existencia de donaciones ocultas entre
conyuges; €) La necesaria estabilidad del matrimonio; f) La pro-
teccion de los terceros 2.

Rigiendo el principio de inmutabilidad, las razones esgrimidas
para justificarlo no convencian a numerosos autores *, ya que —se
dice— existen medios en los ordenamientos juridicos para impug-
nar los pactos en que existe un vicio del consentimiento negocial,
y la proteccion de los terceros puede conseguirse a través de una
adecuada publicidad del régimen econdémico del matrimonio y
mediante la tutela, en todo caso, de los derechos adquiridos por
terceros con anterioridad al cambio o la modificacion del régimen
econdmico matrimonial. Ademas se sefiala que las capitulaciones
matrimoniales no son otorgadas, en rigor, por los padres de los
contrayentes, sino por éstos, y seran nulas las donaciones ocultas
(en el Derecho espafiol, antiguo articulo 1.334 CC). Con notable
claridad la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley sobre re-
forma de determinados articulos del Codigo Civil y del Codigo
de Comercio sobre situacién de la mujer casada y los derechos y
deberes de los conyuges, publicado en el «Boletin Oficial de las
Cortes» de 30 de octubre de 1974, para fundamentar la mutabi-
lidad afirma: «La regla de la inmodificabilidad partia probable-
mente de la idea de que, a través de pactos postnupciales, pudiera
uno de los conyuges, generalmente la mujer, quedar sometido, en
su perjuicio, al influjo psicolégico del otro, sin llegar a manifestar
su voluntad en condiciones de plena libertad. Frente a ello cabe

82 Estas razones son sefialadas por numerosos autores: TROPLONG, Du contrat
de mariage et des droits respectifs del époux, 1, cit., p. 205; GUILLOUARD, Traité
du contrat de mariage, 1, cit., pp. 227-228; LAURENT, Principes de droit civil, XXI,
cit., pp. 102-103; JACQUET, Effects et sanctions de ['inmutabilité des conventions
matrimoniales, cit., pp. 54 y ss.; SAVATIER, De la portée et de la valeur du principe
de 'inmutabilité des conventions matrimoniales, cit., pp. 118 y ss.; DELALANDE,
L’inmutabilité des conventions matrimoniales, cit., pp. 153 y ss.; BOULANGER, Les
régimes matrimoniaux, cit., pp. 112-113; PLANIOL, Traité élémentaire de Droit civil,
I, cit., pp. 25-26; BIANCHI, Del contratto di matrimonio, cit., p. 76; Ricci, Corso
teorico-pratico di diritto civile, V1I, Torino, 1881, pp. 6-7; LOMONACO, Istituzioni
di diritto civile italiano, V1, Napoli, 1895, p. 11; GARcCia GOYENA, Condordancias,
motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol, cit., pp. 666 y ss.; MANRESA, Co-
mentarios al Codigo Civil espafol, 1X, Madrid, 1904, p. 156; SANCHEZ ROMAN,
Estudios de Derecho civil, V-1°, cit., pp. 575-576; Mucius SCAEvoLA, Cddigo
Civil, XXI, Madrid, 1904, p. 201; DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espariol,
I1, Madrid, 1959, p. 490.

8 CoLIN y CAPITANT, «Cours élémentaire de droit civily, Il1, cit.,, pp. 30 y ss.;
DE PAGE y DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, X-1.°, Bruxelles, 1949,
pp. 210 y ss.; DE BUEN, «Notas al Curso elemental de Derecho civil de COLIN y
CAPITANTY, VI, cit., p. 81; ROYO MARTINEZ, Derecho de familia, cit., p. 158; DE
LA CAMARA, «La separacion de hecho y la sociedad de ganancialesw, cit., pp. 26 y
ss.; PUIG PENA, «Compendio de Derecho civil espaiiol», V, cit., p. 176; ESTEPA
MOYANO, «Sobre la urgente necesidad de reforma del régimen matrimonial de bienes
en el Derecho civil comun», RCDI, 1973, p. 126.
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sefialar que, desde hace siglos, la regla cabalmente contraria, la
misma que ahora se introduce, estd vigente en grandes zonas de
nuestro pais, pues casi sin excepcion es tradicional en los territo-
rios de Derecho foral, sin que no sélo no haya planteado graves
problemas, sino que, al contrario, ha servido de cauce para resol-
verlos pacificamente. Y el temido hecho de que tales pactos pu-
dieran ocultar una falta de libertad o una voluntad viciada, es
corregible, sin necesidad de prohibir los pactos, acudiendo a las
reglas generales que salvaguardan la autenticidad de la voluntad
de los contratos... La modificacion de las capitulaciones matrimo-
niales y del régimen econdmico matrimonial exige una especial
proteccion de los intereses generales y de los intereses de terceros.
Esta proteccion se ha organizado a través de dos fundamentales
coordenadas. La primera consiste en el establecimiento de un ré-
gimen de publicidad. Las alteraciones de los capitulos y del ré-
gimen econémico han de constar necesariamente en escritura pu-
blica. El régimen econémico conyugal y sus modificaciones son
objeto de publicidad a través del Registro Civil, con lo que se
han fortalecido preceptos que ya se encuentran en la Ley de 8 de
junio de 1957. La publicidad registral se produce, ademas, a través
del Registro de la Propiedad, si se trata de bienes inmuebles. Una
regla complementaria del sistema de publicidad es la de que la
existencia de pactos modificativos ha de indicarse mediante nota
en la escritura que contenga la anterior estipulacion, haciéndola
constar el Notario en las copias que expida. La segunda medida
de salvaguardia o de garantia es tan natural que no requiere ningun
comentario. Consiste en la relatividad e irretroactividad de los
pactos de modificacion del régimen econémico conyugal, que en
ningin caso perjudicaran los derechos ya adquiridos por terce-
ros» ¥,

En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de 14 de
septiembre de 1979, sobre modificacion del Cddigo Civil en ma-
teria de filiacidn, patria potestad y régimen econémico del matri-
monio, s¢ insiste en algunas ideas expuestas en la Exposicion de
Motivos del anterior Proyecto de Ley: «La Ley de 2 de mayo de
1975 rectificod, atendiendo a demandas urgentes de nuestra socie-
dad, una orientacion legislativa ya ampliamente superada en la
jurisprudencia de los paises desarrollados, al liberar a la mujer
casada de las trabas personales y patrimoniales que le imponian,
en obsequio al marido y por razon de un cierto modo de entender
la unidad de los conyuges y la familia, diversos preceptos de nues-
tro Cédigo, inspirados, a su vez, en ¢l de Napoleon. Estas (las
causas de disolucién de la sociedad de gananciales), junto con la

8 Boletin Oficial de las Cortes de 30 de octubre de 1974, nim. 1384, pp.
33730-33731.
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libertad de otorgar capitulos después de la boda, han de obviar
muchos de los inconvenientes que la comunidad presentaba en
situaciones anormales del matrimonio... cabe, ademas, sefialar,
como aspectos sociales y econdmicos de relieve en la regulacion
que se adopta, la nueva libertad de los conyuges para celebrar
entre si cualesquiera contratos, incluidas las donaciones, que au-
torizadas antes por diversos Derechos forales, nunca habian pre-
sentado inconvenientes de alguna entidad; la consideracién prio-
ritaria de la seguridad del trafico y los derechos de terceros, que
se hace patente frente al cambio o modificacion del régimen ma-
trimonial...» ¥,

Ademas de las razones alegadas, el interés de la familia, que
segun nuestro CC ha de guiar la actuacion de los conyuges y, en
su caso, de la autoridad judicial (articulos 67, 70, 82.4.%, 103.2.2,
1.318, 1.377 y 1.389), puede aconsejar en numerosos casos el
cambio o la modificacion del régimen econdémico conyugal du-
rante el matrimonio ¥. Segin destaca Vallet de Goytisolo ¥, varias
son las razones que pueden impulsar para otorgar durante €l ma-
trimonio capitulaciones matrimoniales a fin de modificar el régi-
men econdmico matrimonial, ya sea el legal subsidiario o el pac-
tado en anteriores capitulaciones:

a) Alteracion de tipologia en la familia, que pasa de ser tron-
cal a inestable o que, viceversa, se asienta en una casa solariega .

85 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 1 Le-
gislatura. Serie A. Proyectos de Ley, 14 de septiembre de 1979, nim. 71-I, pp. 314-
316.

8 La doctrina francesa ha llevado a cabo un anélisis riguroso de los diversos
motivos que, de acuerdo con el interés de la familia, pueden aconsejar el cambio
o la modificacion del régimen econdmico matrimonial teniendo en cuenta las sen-
tencias dc los Tribunales franceses (POISSON, «Le changement du régime matrimo-
nial», RTDC, 1969, pp. 469 y ss.; RUIN, «Le statut matrimonial et I’intérét de la
famillen, cit., pp. 829 y ss.)

En nuestro Derecho exponen numerosas razones: CAMPO VILLEGAS, «En torno
a la transformacion del régimen ganancidl en el de separacion de bienes», cit.,
pp- 271 y ss.; VALLET DE GOYTISOLO, «Las capitulaciones matrimoniales y su mo-
dificacion», cit., pp. 273 y ss., y «Las capitulaciones matrimoniales constante ma-
trimonio en prevision de reveses de fortunan, Ilustre Colegio de Abogados de Va-
lencia, 1985, pp. 6-7; GARRIDO DE PALMA, «El matrimonio y sus regimenes econo-
micos», RDP, 1979, pp. 416 y ss., y Derecho de la familia, cit., pp. 113-114;
REBOLLEDO, Separacién de bienes en el matrimonio, Madrid, 1983, pp. 55-58; MON-
TES, Comentarios a las reformas del Derecho de familia (Tecnos), 11, Madrid, 1984,
pp- 1920-1921.

8 VALLET DE GOYTISOLO, loc cit. ant.

# El tipo troncal de familia s¢ muestra transtemporalmente, en un encadena-
miento de generaciones en la casa campesina. Encadenamiento generacional que
también puede darse, como histéricamente se ha dado, en casas comerciales y ar-
tesanas.

El tipo de familia inestable, que antes se daba en los pueblos cazadores, se da
hoy especialmente en las grandes urbes. En ella la casa no continta y el patrimonio
si llega a formarse se liquida en cada generacion. Incluso el matrimonio varia de
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Por ejemplo, en el primer caso, si una familia labradora, como
tan frecuentemente esta ocurriendo estos afios, abandona el manso,
el caserio o la.casa y marcha a la ciudad para emplearse en ella.
O viceversa, el segundogénito que desempefia en la ciudad una
profesion o un oficio y que, a la muerte sin descendencia de su
hermano titular de la casa solariega o destinado por los padres a
serlo, retorna a la tierra para cumplir la funcién de continuar en
ella la familia.

b) Modificacion de la residencia familiar, trasladada a un
lugar donde rija un régimen econémico matrimonial diferente del
suyo inicial, unida al deseo de adecuarse al régimen comun de
esa nueva residencia, para integrarse mejor a su nuevo medio so-
cial.

c) Variacion de circunstancias profesionales o de actividades
de uno u otro conyuge —sea el marido o la mujer—, por las que
deje su propia profesion para dedicarse al cuidado de la casa o a
la explotacion de la industria o establecimiento familiar, que hasta
entonces llevaba el otro conyuge o los padres de éste, 0 viceversa;
o bien que deje esa dedicacion exclusiva para reintegrarse al ejer-
cicio de una profesion o para ejercer personalmente una industria
0 comerio a la que su consorte es ajeno.

d) Prevision de reveses de fortuna o de riesgos profesionales
o politicos en la actividad de uno de los conyuges, con el deseo
de deslindar las responsabilidades y riesgos econdmicos con el
otro, separando sus respectivos patrimonio y liquidando, en su
caso, la sociedad conyugal.

Las capitulaciones, constante matrimonio, en prevision de re-
veses de fortuna, resultan actuales en todos los tiempos de crisis
econdmica o de incertidumbre politica. Los conyuges desean que
uno de ellos no comparta los riesgos ni los sufra. Por lo cual, si
se hallan en un régimen econdmico matrimonial de comunidad,
como es el de la sociedad de gananciales —normal en los regi-
menes juridicos regidos por el CC—, se desea cambiarlo por el
de separacion de bienes, liquidando y dividiendo los integrantes
de la sociedad conyugal que hasta el momento hubiese existido,
adjudicéndose al conyuge que no asume tales riesgos el domicilio
conyugal y, en general, bienes ajenos a la actividad que comporta
el mayor riesgo que se preve.

La Ley de 13 de mayo de 1981 ha determinado una variacion
trascendental en la situacion legal de la mujer en sociedad de
gananciales, en cuanto se refiere a las pérdidas padecidas en ésta

hogar segun las circunstancias, entre ellas el ciclo observado por algunos sociologos
que comienza con el pequefio hogar de la pareja de recién casados, que cambia a
otro mas amplio cuando por €l nacimiento de los hijos aumenta la familia y que
vuelve a refugirarse en otro mas reducido al quedar solos el marido y la mujer una
vez independizados todos los hijos.



La mutabilidad del régimen economico matrimonial 147

y a los riesgos consecuentes, en especial en lo referente a la de-
volucion del montante de sus bienes privativos que estén confun-
didos en el caudal comun.

La mujer, en el originario régimen de la sociedad de ganan-
ciales, tenia una situacion meramente pasiva; pero, en cambio,
tenia salvaguardada al maximo su responsabilidad patrimonial. Al
extinguirse el matrimonio, la mujer recibia sus bienes antes de
que se liquidara la sociedad de gananciales y de que los acreedores
cobraran sus créditos, y el marido sélo retiraba los suyos después
de pagados éstos. Ademas, la mujer tenia garantizada su devolu-
ciéon mediante hipoteca general y ticita sobre todos y cada uno
de los bienes del marido, incluidos los gananciales.

La Ley Hipotecaria de 1861 sustituy6 esta hipoteca general y
tacita por la especial que la mujer podia exigir que, a su favor,
constituyera el marido.

Tras la reforma del Derecho de familia de 13 de mayo de
1981, la nueva regulacion de la sociedad de gananciales sitia en
igual posicion a marido y mujer. Consecuentemente, esta igualdad
posicional del marido y de la mujer motiva que tengan idéntica
responsabilidad y los mismos derechos en la liquidacion de la
sociedad.

En la regulacién de la sociedad de gananciales anterior a la
reforma de 1981, la mujer tenia preferencia para ser reintegrada
con prelacion a los demas acreedores de la sociedad conyugal. Hoy
no, ni siquiera respecto de los que fueren por razoén de las cargas
y obligaciones consignadas en el articulo 1.362, nimeros 3 y 4.

El antiguo privilegio de la mujer casada de ser reintegrada
antes que los acreedores de la sociedad conyugal ha desaparecido;
y ni siquiera tiene preferencia respecto del marido a ser reinte-
grada antes que él. Si, después de pagados los acreedores extraiios,
el haber remanente resulta insuficiente para satisfacer los reinte-
gros debidos a uno y otro conyuge, debera ser distribuido a pro-
rrata del importe acreditado por uno y otro.

Existe, pues, una poderosa razén para que, ante la amenaza
de circunstancias adversas y la prevision de nuevos riesgos €x-
traordinarios en los negocios, ambos conyuges estimen convenien-
te cambiar su régimen de gananciales por el de separacion de
bienes y liquidar el haber —hasta el momento saneado— de su
sociedad conyugal, en el que pueden hallarse confundidos haberes
privativos de uno u otro.

e) Discrepancias en la direccién econémica del patrimonio
familiar, o de tipo semejante que aconsejen la separacion de bie-
nes.

f) Disminucion de la capacidad fisica o mental del conyuge
gestor del caudal comun, e incluso del que viniera rigiendo el
suyo privativo, que hagan conveniente el relevo en su gerencia;
0 que un conyuge se haga cargo de la gestién de los bienes del
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otro; o que aconsejen la imposicion de limitaciones en la dispo-
sicion del patrimonio o incluso el relevo en la administracion de
la empresa de la que vive la familia.

g) La separacion de hecho de los cényuges, pues subsistien-
do la sociedad de gananciales, como puso de relieve De la Ca-
mara ¥, la posible transformacion de la misma en régimen de
separacion de bienes facilitaria extraordinariamente la solucion
extrajudicial de la problematica surgida cuando la vida matrimo-
nial ha fracasado y los esposos deciden separarse sin acudir a los
Tribunales.

En el Derecho espaiiol, a partir de la promulgacion de la Ley
de 2 de mayo de 1975, desaparece en los territorios de Derecho
comun el principio de inmutabilidad del régimen econdmico ma-
trimonial, lo cual, por las razones expuestas, se ha considerado
acertado por la mayor parte de los autores ®. Siguiendo el criterio
dominante en el Derecho comparado y en nuestros Derechos ci-
viles especiales o forales, el articulo 1.326 CC dispone que «las
capitulaciones matrimoniales podran otorgarse antes o después de
celebrado el matrimonio».

IV. LOQS SISTEMAS DE MUTABILIDAD DEL
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

En la actualidad el problema que preocupa a la doctrina no es
tanto el de la fundamentacién de la mutabilidad del régimen eco-
nomico matrimonial, que es admitida en la mayor parte de los
ordenamientos juridicos, como el de la manera en que se ha de
estructurar juridicamente dicha mutabilidad, ya que puede ser or-
ganizada de formas diversas, como prueba el examen del Derecho
comparado, buscando la salvaguardia de intereses de muy variada
naturaleza, como el de la familia, el de los conyuges y el de los
terceros, especialmente los acreedores de los conyuges.

% DE LA CAMARA, «La separacién de hecho y la sociedad de ganancialesy,
cit., pp: 14 y ss.

Lacruz, «El nuevo Derecho civil de la mujer casada», Madrid, 1975, p. 92;
GULLON, Comentarios a las reformas del Codigo Civil (Tecnos), I, Madrid, 1976,
p. 1068, y «Observaciones sobre la reforma del régimen de capitulaciones matri-
moniales», RGLJ, 1977, pp. 83 y ss.; LETE DEL RiO y ALVAREZ CAPEROCHIPI, «Notas
sobre “mutabilidad” del régimen econémico matrimonial en el Derecho comuny,
cit., pp. 163 y ss.; TORRALBA, Comentarios a las reformas del Cédigo Civil (Tec-
nos), 11, cit., pp. 1080-1081; AMOROGS, Comentarios a las reformas del Derecho de
familia (Tecnos), 1, Madrid, 1984, pp. 1515-1516; CABANILLAS, Comentario del
Cédigo Civil. Ministerio de Justicia, 11, Madrid, 1991, p. 603 y «Los sistemas de
mutabilidad del régimen econémico matrimonialy, RDR, 1986, pp. 47-48; VALLET
DE GOYTISOLO, «Las capitulaciones matrimoniales y su modificaciony, cit., pp. 273
y ss., y «Las capitulaciones matrimoniales, constante matrimonio, en prevision de
reveses de fortunay, cit., pp. 6 y ss.
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En el panorama del Derecho comparado aparecen sistemas de
mutabilidad del régimen econdmico matrimonial que presentan
rasgos comunes, como la necesidad del acuerdo de los conyuges
plasmado en documento publico, con determinados limites a la
libertad de estipulacion, la proteccion de los derechos adquiridos
por terceros y el establecimiento de un determinado mecanismo
de publicidad *'. Existen, sin embargo, diferencias esenciales en
los diversos ordenamientos juridicos, que conviene destacar y exa-
minar con cierto detenimiento. Hay sistemas de mutabilidad del
régimen econémico matrimonial que se caracterizan fundamental-
mente porque debe intervenir de forma necesaria la autoridad ju-
dicial, mientras que en otros no se establece la intervencion de la
misma. Con razoén se distingue, teniendo en cuenta esta circuns-
tancia, entre los sistemas de mutabilidad con necesaria autoriza-
cién judicial y sin necesidad de ella. Ademds, determinados or-
denamientos juridicos no admiten una ilimitada mutabilidad del
régimen econdmico matrimonial en el aspecto temporal, en tanto
que en otros se permite el cambio o la modificacion del régimen
econdémico matrimonial sin que existan plazos de inmutabilidad.
Por 1ltimo, hay ordenamientos juridicos que sélo permiten a los
codnyuges adoptar alguno de los regimenes tipificados en la ley o
modificarlos sin alterar su naturaleza, y existen otros ordenamien-
tos juridicos que no limitan de esta manera la libertad de los con-
yuges a la hora de cambiar o modificar el régimen econdémico
matrimonial %2,

%l Cada una de estas condiciones presenta, a su vez, peculiaridades en los di-
versos ordenamiento juridicos, como es logico:

%2 Sobre los regimenes econémicos del matrimonio en el Derecho comparado
existen importantes obras, aunque algunas de ellas no recojan las uitimas reformas
que se han producido en diversos paises. Entre las mas importantes cabe citar las
siguientes: Travaux de la 2.* Journée d’Etudes Juridiques Jean Dabin: Les régimes
matrimoniaux, Bruxelles, 1966, FERNANDEZ CABALEIRO, El régimen economico-ma-
trimonial legal en Europa, Madrid, 1969; Institut de Droit Comparé: Le régime
matrimonial legal dans les legislations contemporaines, bajo la direccién de PATA-
RIN y ZAJTAY, 2." edicidn, Paris, 1974; Union Interantionale du Notariat Latin. Com-
mision des Affaires Européennes: Régimes matrimoniaux. Successions et libéralités.
Droti international privé et Droit comparé, 2 vols., Neuchitel, 1979; 75 Congrés
des Notaires de France: Le statut matrimonial du frangais, 11, cit., pp. 1132 y ss,;
SIMO SANTONJA, «Los regimenes econdmicos matrimoniales en el mundo de hoy»,
Pamplona, 1981; Institut de Droit Comparé de la Université Jean Moulin: Mariage
et famille en question, bajo la direccion de NERSON y SCHWARZ-LIEBERMANN VON
WAHLENDORF, 6 vols., CNRS, Lyon, 1980; Juris-Classeur de Droit comparé, bajo
la direccion de GOLDMAN, 2 vols., Paris, 1985.
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1. Mutabilidad del régimen economico matrimonial
basada en la previa autorizacion judicial

Este sistema ha sido acogido en numerosos ordenamientos ju-
ridicos, como el francés (articulo 1.397 CC), el de Quebec (ar-
ticulos 1.265 y 1.266 CC), el suizo (articulo 181 CC), el belga
(articulo 1.395 CC) o el holandés (articulos 118 y 119 CC).

En todos estos ordenamientos juridicos el cambio o la modi-
ficacion del régimen economico matrimonial durante el matrimo-
nio no depende exclusivamente de la voluntad de los conyuges,
sino que, ademas, es precisa la previa autorizacion del Juez. Este
control judicial se justifica en algunos de los motivos que se han
alegado tradicionalmente para fundamentar el principio de inmu-
tabilidad del régimen econdémico matrimonial. Se entiende que
con la intervencion del Juez se evitan en buena medida los abusos
de influencia de un cényuge sobre el otro y se salvaguarda el
interés de la familia y el de los terceros. Se sefiala que al instituir
la mutabilidad la ley ha establecido una red de precauciones des-
tinadas a proteger los intereses que implica el cambio o la modi-
ficacion del régimen econdémico matrimonial. La mutabilidad no
ha de excluir la realidad y la prudencia del control #. La misién
fundamental del Juez, sefialan la doctrina francesa y la doctrina
belga *, es controlar la conformidad del cambio o de la modifi-
cacion del régimen econdmico matrimonial al interés de la fami-
lia, afirmando la importante sentencia del Tribunal de Casacion
francés de 6 de enero de 1976 % que el interés de la familia in-
vocado por los conyuges ha de constituir objeto de una aprecia-
cion de conjunto. La funcion del Juez no se limitard solo a un
control de la motivacion de los conyuges, sino que deberd com-
probar si el cambio o la modificacion que se ha solicitado es
conforme al interés de la familia. La proteccion de los terceros
esta garantizada por el control judicial, ya que con el mismo se
pueden evitar posibles fraudes a terceros derivados del cambio o
de la modificacion del régimen econdmico matrimonial %,

9 CORNU, Les régimes matrimoniaux, Paris, 1981, p. 216.

% PONSARD, Régimes matrimoniaux, tomo VIII del Droit civil frangais de
AUBRY y RaAu, Paris, 1973, pp. 219 y ss.; RAYNAUD, Les régimes matrimoniaux,
Paris, 1978, p. 138; RIEG y LOTZ, Tecniques des régimes matrimoniaux, 11, Paris,
1978, pp. 98-99; CORNU, Les régimes matrimoniaux, cit., pp. 217, 229 y 230; Co-
LOMER, Droit civil. Régimes matrimoniaux, Paris, 1982, pp. 149 y ss.; MAZEAUD,
Legons de Droit civil, 1V, Régimes matrimonaux, 5.* edicién por JUGLARD, Paris,
1982, pp. 77 y ss.; RAUCENT, «Droit patrimonial de la famille. Les régimes matri-
moniaux (Loi du 14 juillet 1976 et formulles d’appliction)», Bruxelles, 1978,
pp- 104-105; A. RIEG, LoTz y P. RIEG, Tecnique des régimes matrimoniaux, cit.,
pp- 355 y ss.

95 Recueil Dalloz, 1976, 253, con nota de PONSARD; Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1976, 537, con nota de NERSON.

% PoISSON, Le changement de régime matrimonial, cit., pp. 497 y ss.; FENAUX,
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Conviene mostrar, aunque sea en sus lineas basicas, el proce-
dimiento de homologacion judicial configurado por el CC francés,
en la medida en que ha sido tenido en cuenta como modelo por
diversos ordenamientos juridicos. A tenor de lo dispuesto por el
articulo 1.397 CC francés, después de dos afios de aplicacion del
régimen matrimonial, convencional o legal, los esposos podran
convenir en interés de la familia modificarlo, o incluso cambiarlo
totalmente, por escritura notarial que serd sometida a la homolo-
gacion del Tribunal de su domicilio. Todas las personas que han
sido partes en el contrato modificado deben ser citadas a la ins-
tancia de homologacién; pero no sus herederos, si aquélias han
fallecido. El cambio homologado produce efectos entre las partes
a partir del juicio y frente a terceros tres meses después de que
se haya practicado su mencion en el margen de uno y otro ejem-
plar del acta de matrimonio. Sin embargo, a pesar de faltar esta
mencion, ¢l cambio es oponible a los terceros si, en los actos
celebrados con ellos, los esposos han declarado la modificacion
de su régimen matrimonial. Se tomara mencién del juicio de ho-
mologacion en la minuta del contrato de matrimonio modificado.
Ademas, la demanda y la decision de homologacién deben ser
publicadas en las condiciones y bajo las sanciones previstas en el
Cébdigo de Procedimiento Civil; si uno de los esposos es comer-
ciante, la decision se publicara en las condiciones y bajo las san-
ciones previstas por las normas relativas al Registro de Comercio.

El legislador francés ha querido proteger a los terceros, fun-
damentalmente los acreedores de los coényuges, concediéndoles
una accién para oponerse a la homologacion del cambio o de la
modificacion del régimen econdmico matrimonial. Segun el ulti-
mo parrafo del articulo 1.397 CC francés, los acreedores, si ha
existido fraude de sus derechos, podran ejercitar una terceria (tier-
ce-opposition) contra el juicio de homologacion de conformidad
con las condiciones del Codigo de Procedimiento Civil.

Si en el Derecho francés la decision del Juez se ha de apoyar
basicamente en el interés de la familia, en los restantes ordena-
mientos juridicos que adoptan este sistema de mutabilidad del
régimen economico matrimonial la situaciéon es muy semejante.
El CC holandés establece que el Juez rehusara la autorizacion
cuando no existan motivos legitimos o si los intereses de los
acreedores pueden ser lesionados (articulo 118). El CC de Quebec
dispone que el cambio durante el matrimonio del régimen econo-
mico matrimonial s6lo sera autorizado si no lesiona los intereses
de la familia o los derechos de los acreedores (articulo 1.265).

«Le changement de régime matrimonial et les droits de tiers», RTDC, 1967, pp. 574
y ss.; CHEVALLIER-DUMAS, «La fraude dans les régimes matrimoniaux», RTDC,
1979, pp. 64-65.
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Segin el CC belga, el Juez solo autorizara el cambio si no per-
judica el interés de la familia, de los hijos y de los terceros (ar-
ticulo 1.394). El CC suizo, finalmente, afirna que la autoridad
tutelar solo autorizara el cambio cuando no exista abuso de in-
fluencia de un conyuge sobre el otro o perjuicio a terceros (ar-
ticulos 179 y 188).

2. Mutabilidad del régimen econémico matrimonial
sin necesidad de la previa autorizacion judicial

En contraste con los ordenamientos juridicos que exigen la
previa autorizacion judicial para que pueda tener lugar durante el
matrimonio el cambio o la modificacién del régimen econdémico
matrimonial, en otros muchos no se requiere dicha autorizacion
judicial. Destacan en este sentido ¢l Derecho aleman (paragrafo
1.408 CC), el Derecho austriaco (articulo 1.217 CC), el Derecho
luxemburgués (articulo 1.387 CC), el Derecho italiano (articu-
lo 162 CC), el Derecho espaiiol (articulo 1.326 CC vy articulos 26
de la Compilacion de Derecho civil de Aragén, 7.° de la Compi-
lacidon de Derecho Civil especial de Catalufia, 3.° y 66 de la Com-
pilacion del Derecho civir especial de Baleares y ley 78 de la
Compilaciéon del Derecho civil foral de Navarra; en Vizcaya y
Alava, el articulo 1.° de la Ley de 18 de marzo de 1988, del
Parlamento Vasco, de modificacion parcial del Derecho ctivil foral,
ha puesto fin a la inmutabilidad del régimen de bienes del matri-
monio) y en numerosos Derechos iberoamericanos, como los de
Chile (articulo 1.723 CC), El Salvador (articulo 185 CC), Costa
Rica (articulos 37 y 38 del Cddigo de Familia), Guatemala (ar-
ticulo 125 CC), Honduras (articulo 170 CC), Nicaragua (articu-
lo 154 CC) y Panama (articulo 1.162 CC).

Los numerosos problemas e inconvenientes que plantea el pro-
cedimiento judicial de homologacion del cambio o de la modifi-
cacion del régimen econémico matrimonial, unido a que se con-
sidera suficiente el cumplimiento de determinados requisitos de
forma y de publicidad para evitar los peligros apuntados, ha de-
terminado que en todos estos ordenamientos juridicos no se re-
quiera la intervencion del Juez. Asi lo ha puesto de relieve la
doctrina italiana, a fin de fundamentar el criterio acogido por la
Ley de 10 de abril de 1981, que abandona el sistema de modifi-
cacion del régimen econémico matrimonial con necesaria autori-
zacion judicial *.

97 RUSSO, Le convenzioni matrimoniali e altri saggi sul nuovo Diritto di fami-
glia, Milano, 1983, pp. 202 y ss.; Corsl, «Il regime patrimoniale della famiglia»,
vol. 2.°, «Le convenzioni matrimoniali. Familia e impresa», en Trattato di Diritto
civile e commercia de Cicu y MESSINEO, VI-II, sec. 2, Milano, 1984, pp. 28 y ss.
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El sistema configurado por el Derecho aleman constituye, sin
duda, el mejor argumento para cuestionar la fuerza convincente
de las razones alegadas para justificar la necesidad de la autori-
zacion judicial del cambio o de la modificacion del régimen eco-
nomico matrimonial. El CC aleman, sin necesidad de semejante
autorizacion judicial, ha configurado un sistema de mutabilidad
del régimen econdomico matrimonial que salvaguarda, a través de
determinados cauces, ¢l interés de la familia y de los terceros, sin
necesidad de poner barreras que dificultan extraordinariamente el
deseo de los conyuges de cambiar o modificar su régimen eco-
nomico matrimonial. La norma fundamental aparece contenida en
el paragrafo 1.408 CC, que establece, como apunta Kanzleiter %,
el principio de la libertad contractual en el ambito del régimen
economico matrimonial, al disponer que los conyuges pueden re-
gular su régimen econémico matrimonial por contrato (Ehever-
trag),; también pueden suprimir o modificar el régimen después
de la celebracion del matrimonio. Para facilitar el cambio o la
modificacion del régimen econdmico matrimonial se disciplina en
el CC, ademas del régimen legal de participacion (Zugewinnge-
meinschaft), los regimenes convencionales mas importantes, el de
separacion de bienes (Giitertrennung), que tiene también vigencia
supletoria cuando los cényuges se limitan a excluir el régimen
legal (pardgrafo 1.414), y el de comunidad (Giitergemeinschaft)
(paragrafos 1.415 y siguientes).

La proteccion de uno de los conyuges frente al abuso de in-
fluencia del otro estd garantizada en'la normativa del CC sobre
los vicios del consentimiento negocial. Ademas, el paragrafo
1.411 exige una determinada capacidad de obrar de los conyuges
para celebrar el contrato de matrimonio. Se imponen igualmente
importantes limitaciones a la libertad de pacto (paragrafos 134,
137, 138, 1.414, 1.437 y 1.409).

Para evitar los cambios o las modificaciones poco meditadas
del régimen econdmico matrimonial, el paragrafo 1.410 dispone
que ¢l contrato de matrimonio debe ser concluido con el consen-
timiento de los conyuges ante Notario. Como dice Kanzleiter *,
la obligacion de documentacion garantiza especialmente que los
conyuges, en el momento de la celebracion del matrimonio, estan
informados por un experto (el Notario) y aconsejados sobre las
consecuencias del mismo (funcién de proteccion).

La proteccion de los terceros es garantizada en el Derecho
aleman mediante las acciones generales que se conceden a los
perjudicados por actos fraudulentos, y a través de la implantacion

% KANZLEITER, «Familienrecht», en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, V, Miinchen, 1989, p. 521.
9 KANZLEITER, Familienrecht, cit., p. 533.
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de un especifico régimen de publicidad de los regimenes econo-
micos del matrimonio. No existe en el Derecho aleman el grave
problema que surge en otros ordenamientos juridicos, como el
francés, cuyo régimen de publicidad es considerado extraordina-
riamente complejo y de escasa eficacia, propugnandose su refor-
ma, teniéndose en cuenta el régimen de publicidad que rige en el
Derecho aleman ', En el mismo existe un Registro especial del
régimen econémico del matrimonio (Giiterrechtsregister), del que
se encarga un Juez especial (Amtsgericht). A través de este Re-
gistro se consigue un objetivo fundamental: que los terceros pue-
dan conocer con facilidad el régimen econdmico matrimonial de
los conyuges, ya que toda persona esta legitimada para consultarlo
y solicitar copias de las inscripciones (articulo 1.563) ', Como
apunta la doctrina alemana 2, este Registro cumple dos funciones
esenciales: la proteccion y la facilitacion del trafico juridico. Ello
se consigue, afirma Kanzleiter ', mediante el Registro y la pro-
teccion establecida en el paragrafo 1.412, que es la norma funda-
mental al establecer la eficacia del mismo frente a terceros, como
proclama su titulo (Wirkung gegeniiber Dritten). Ciertamente,
apunta Schwab ', la inscripcion en el Registro no tiene eficacia
constitutiva. La reglamentacion establecida en el contrato de ma-
trimonio es eficaz, aunque no haya sido inscrito. No existe, desde
luego, una obligacion de inscripcion de los conyuges '%%. Segun la
interpretacion que la doctrina y la jurisprudencia '® han dado al
paragrafo 1.412, la proteccion del tercero presupone dos condi-
ciones esenciales: 1.* Que los derechos del tercero deriven de un
negocio juridico celebrado con uno de los conyuges o de una
sentencia pronunciada contra el conyuge. 2.* Que el tercero sea
de buena fe (gutgldubige Dritte), es decir, que no conociese la
existencia del régimen econdmico del matrimonio realmente exis-
tente; pero la buena fe ha de existir en el momento de la cele-
bracion del negocio juridico o del inicio del litigio, si bien se
presume su existencia, debiendo el conyuge demandante demos-
trar que el tercero tenia conocimiento del contrato de matrimonio
que modificaba el régimen econdmico matrimonial.

100 Una aguda critica del régimen francés de publicidad ha sido realizada por
RIEG y LOTZ, La publicité en matiére de régimes matrimoniaux: une institucion d
reformer, JCP, 1973, 1, pp. 1249-1267.

100 HeNRICH, Familienrecht, Berlin-New York, 1980, p. 90.

192 GERNHUBER, Lehrbuch des Familenrechts, Miinchen, 1980, pp. 448-450;
SCHWAB, Familienrecht,, Miinchen, 1986, pp. 96-97; KANZLEITER, Familienrecht,
cit., p. 536.

fos KANZLEITER, «Familienrecht», cit., p. 536.

104 ScHwaB, «Familienrecht», cit., p. 96.

105 HENRICH, «Familienrechty, cit., p. 90.

106 GERNHUBER, Lehrbuch des Familienrechts, cit., pp. 453 y ss.; KANZLEITER,
«Familienrecht», cit., pp. 536 y ss.
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Si estas condiciones se cumplen, el tercero gozara de la tutela
juridica de sus derechos; sin embargo, esta tutela juridica no es
completa, porque el Registro no le protege de la posible nulidad
del contrato de matrimonio que estd inscrito, sin que rija la solu-
cion impuesta por el paragrafo 892 para el Registro inmobiliario.
Como sefiala Henrich "7, se puede confiar en el silencio del Re-
gistro. Para los terceros, apunta Schwab ', que han celebrado un
negocio juridico con uno de los conyuges o entablado un litigio,
el Registro despliega una mera publicidad negativa (eine blof3 ne-
gative PublizitPit).

3. Mutabilidad del régimen econémico matrimonial
con limitacién temporal

En algunos ordenamientos juridicos, que han admitido el prin-
cipio de mutabilidad del régimen econdmico matrimonial, se ha
establecido, sin embargo, un plazo de inmutabilidad a partir de
la adopcion del régimen economico matrimonial, legal o conven-
cional. Es particularmente significativo en este sentido el CC fran-
cés, cuyo articulo 1.397, como hemos visto, establece que solo
después de dos afios de aplicacion del régimen matrimonial, con-
vencional o legal, los esposos podran convenir en interés de la
familia modificarlo, o incluso cambiarlo enteramente, por escri-
tura notarial que sera sometida a' la homologacion del Tribunal
de su domicilio.

En analogo sentido el articulo 1.387 CC luxemburgués esta-
blece un plazo de inmutabilidad del régimen econémico matrimo-
nial de dos afios, mientras que el CC holandés limita la modifi-
cacion del régimen econdémico matrimonial en el sentido de que
podra hacerse cuando haya transcurrido un afio de la celebracion
del matrimonio con aprobacion del Juez (articulos 118 y 119).

La doctrina francesa '® ha tratado de fundamentar el plazo de
inmutabilidad con diversas razones. Cornu "' sefiala, de acuerdo
con la opinion generalizada, que el articulo 1.397 CC francés esta
destinado a evitar la excesiva precipitacion en el cambio. La mu-
tabilidad no debe degenerar en inestabilidad.

97 HENRICH, Familienrecht, cit., p. 90.

18 ScuwaB, «Familienrechty, cit., p. 96.

199 PONSARD, Régimes matrimoniaux, cit., pp. 213-214; POISSON, Le change-
ment de régime matrimonial, cit., p. 506; RIEG y LOTz, Técniques des régimes
matrimoniaux, cit., p. 131; CORNU, Les régimes matrimoniaux, 11, cit., p. 220; Co-
LOMER, Droit civil. Régimes matrimoniaux, cit., p. 149; A. RIEG, LOTZ y P. RIEG,
Tecnique des régimes matrimoniaux, cit., p. 355.

10 CoRrNu, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 220.
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4. Mutabilidad del régimen econémico matrimonial
sin limitacion temporal

Las condiciones de fondo, forma y publicidad que se estable-
cen en los distintos ordenamientos juridicos para cambiar 0 mo-
dificar, en virtud de convenciéon matrimonial, el régimen econd-
mico del matrimonio, determinan que no se requiera en la mayor
parte de los CC (los de Alemania, Austria, Bélgica, Suiza, Italia
y Espaiia, asi como las diversas Compilaciones de Derecho civil
especial o foral) un periodo de inmutabilidad a partir de la vigen-
cia del régimen econémico matrimonial, legal o convencional.

5. Mutabilidad del régimen econémico matrimonial
circunscrita a los regimenes previstos en la ley

A pesar de que el paragrafo 1.408 CC aleman establece ¢l
principio de libertad de estipulacion sobre el régimen econdémico
matrimonial, un sector de la doctrina alemana sefiala que los con-
yuges estan vinculados a los regimenes econdémicos del matrimo-
nio contemplados expresamente en la ley, de tal manera que no
pueden acordar eficazmente uno enteramente nuevo o atipico.
Frente a este punto de vista se sefiala que la pretendida limitacion
carece de fundamento en los textos legales (paragrafos 1.408 y
1.409 CC) y apenas ha tenido influencia en la jurisprudencia '"'.

En el Derecho suizo, en cambio, aparece claramente formulada
la restriccion apuntada en el CC. El articulo 179 dispone que las
partes estan obligadas a adoptar en su contrato uno de los regi-
menes previstos en la presente ley.

En el Derecho chileno, los conyuges solo pueden, durante el
matrimonio, en virtud de capitulaciones matrimoniales, sustituir
el régimen de sociedad de bienes o de separacion parcial por el
de separacion total (articulo 1.723 CC chileno).

6. Mutabilidad del régimen econémico matrimonial no
circunscrita a los regimenes previstos en la ley

En la mayor parte de los ordenamientos juridicos no aparece
formulada una limitacién de la libertad de los conyuges para con-
figurar el contenido del cambio o de la modificacion del régimen

"1 Sobre la cuestion, con amplia referencia doctrinal, KANZLEITER, Familien-
recht, cit., pp. 522 y ss.; SCHWAB, Familienrecht, cit., pp. 94-95; también «Gestal-
tungsfreiheit und Formbindung im Ehevermégensrecht un die Eherechtreform», en
75 Jahre Deutsche Notar Zeitschrift, editado por la Bundesnotarkammer con ocasion
del 20 Deutscher Notartag, 1977, Stuttgart, pp. 51 y ss.
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econémico matrimonial que les obligue a circunscribirse a los
regimenes tipificados en la ley. Ciertamente en los diversos CC
que disciplinan el cambio o la modificacion del régimen econé-
mico del matrimonio aparecen previstos determinados regimenes
que pueden adoptarse antes o después de la celebracion del ma-
trimonio, pero no con el objeto de que los conyuges deban ate-
nerse a alguno de ellos, sino para facilitar €l cambio o la modi-
ficacion que se desea realizar. Los conyuges pueden establecer
cualquier tipo de cldusula relativa al régimen econdémico de su
matrimonio, con tal de que respeten unos determinados limites
legales a la libertad de estipulacion que aparecen en los distintos
CC (paragrafos 134, 137, 138, 1.409, 1.414 y 1.437 CC aleman;
articulos 160, 161 bis, 210 y 211 CC italiano; articulos 1.387 y ss.
CC francés; articulos 1.387 y 1.388 CC belga; articulo 121 CC ho-
landés; articulo 1.387 CC luxemburgués; articulo 1.328 CC espaiiol).

V. ANALISIS CRITICO DEL SISTEMA .,
DE MUTABILIDAD DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL ADOPTADO POR EL CODIGO
CIVIL ESPANOL

Numerosas son las criticas que se han formulado contra el sistema
de mutabilidad del régimen econdmico matrimonial establecido en
nuestro CC por la Ley de 2 de mayo de 1975, que ha mantenido, en
sus lineas esenciales, la Ley de 13 de mayo de 1981. Conviene por
ello examinar con el necesario rigor todas las criticas, mas o menos
fundadas, que se han expuesto contra el mismo, teniendo en cuenta
la experiencia del Derecho comparado y valorando los diversos in-
tereses, dignos de proteccion, que estan en juego.

1. La innecesariedad de previa autorizacion judicial

Un sector de nuestra doctrina "' considera que deberia haberse
adoptado un sistema de mutabilidad del régimen econémico ma-
trimonial basado en el previo control judicial. Hubiese sido una

2 LeTE DEL Ri0 y ALVAREZ CAPEROCHIPI, Notas sobre «mutabilidady del
régimen econémico del matrimonio en el Derecho comun, cit., pp. 166 y 176; Ma-
GARINOS, «Cambio de régimen econémico matrimonial de gananciales por el de
separacion y los derechos de los acreedores», en La reforma del Derecho de familia,
Sevilla, 1982, pp. 159 y 160 y 218, nota 135; DE LOS Mozos, Comentarios al
Cddigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por ALBALADEJO), XVIII-1.°, Ma-
drid, 1982, pp. 200 y ss.; GARCIA CANTERO en CASTAN, Derecho civil espafiol,
comun y foral, V-1.°, Madrid, 1987, p. 322; GARRIDO DE PALMA, Las capitulaciones
matrimoniales y los regimenes economico-matrimoniales después de la reforma del
Cddigo Civil de 2 de mayo de 1975, RDN, 1976, p. 31.
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medida acertada para impedir los fraudes a terceros, el abuso de
influencia de un conyuge sobre el otro, las modificaciones poco
reflexivas del régimen econdmico matrimonial y para apreciar el
verdadero interés de la familia en la hipdtesis —no infrecuente—
de que los intereses de los conyuges fueran opuestos a los de los
hijos. Se evitarian, en definitiva, muchos de los problemas que
surgen en la practica. Frente a esta argumentacion no faltan au-
tores, sin embargo, que se muestran contrarios a la intervencion
del Juez, y la mayoria, ni siquiera se plantean el problema. Rojas
Montes "* afirma que ha estado acertada la Ley de 13 de mayo
de 1981. La introduccion del requisito de la homologacion judicial
hubiera sido un tramite innecesario que hubiese complicado inu-
tilmente la modificacion de las capitulaciones y hubiera entorpe-
cido el libre juego de la autonomia de la voluntad de los conyuges.
La funcion notarial, como ha dicho Rodriguez Adrados, no puede
estar limitada a proporcionar la forma perfecta que, como cascara
vacia, pueda albergar cualquier contenido. Dado el caracter nota-
rial de las capitulaciones y el asesoramiento que presta el Notario
como profesional del Derecho, la exigencia de la homologacion
es improcedente de iure condendo. Las capitulaciones deben ser
«el negocio perfecto en el documento perfecto», que es la formula
que D’Orazi Flavoni da para la funcion notarial. Si el Notario
interviene profesionalmente en la etapa de predocumentacion de
la modificacion de las capitulaciones, su intervencién es bastante,
porque su funcién esta por encima de la de un documentador puro.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 13 de
mayo de 1981, Torres Escamez '“ se manifestd en contra de la
homologacion judicial: si es meramente formularia y el Juez se
limita a citar a las partes y preguntarles si estdn de acuerdo con
lo realizado en capitulaciones, tal intervencion carece de sentido,
porque las partes ya han prestado su consentimiento fehaciente-
mente en escritura; si es mas profunda y el Juez examina minu-
ciosamente el contenido de los capitulos modificativos, ello aiia-
diria un tramite mas (que es de suponer largo y costoso), lo cual
seria mirado con gran prevencion por los interesados, llevandolos
de nuevo a los convenios privados y secretos de separacion, que
es precisamente lo que la reforma trata de evitar.

La intervencion judicial debe preservarse para lo que es su
mas importante funcion: la tutela de los derechos violados y de
los intereses injustamente perjudicados, debiendo evitarse una ac-
tuacion innecesaria en materias que no vendrian sino a abarrotar
la ya de por si sobrecargada actividad jurisdiccional.

113 RoJAS MONTES, Efectos frente a terceros de la modificacion de capitula-
ciones, AAMN, 1985, XXVI, pp. 329-330.

14 TorRES ESCEMEZ, «Algunos problemas de las capitulaciones matrimoniales
y la liquidacién de la sociedad de gananciales», RCDI, 1978, p. 968.
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A nuestro juicio, la solucién acogida en nuestro CC, en con-
sonancia con la vigente en las Compilaciones de Derecho civil
especial o foral y en numerosos ordenamientos juridicos, como
hemos visto, es acertada, porque la intervencion del Juez complica
extraordinariamente el deseo de los conyuges de modificar o sus-
tituir su régimen econdmico matrimonial, bastando para eviden-
ciarlo el analisis del procedimiento de homologacion judicial del
cambio o de la modificacion del régimen econdmico matrimonial
regulado por el CC francés, donde caben los recursos ', al que
nos hemos referido anteriormente. Tampoco se ha demostrado que
la intervencién judicial haya evitado los abusos de influencia de
un conyuge sobre el otro, seguramente porque el Juez desconocera
tal circunstancia, y los posibles fraudes a terceros, estando ambos
conyuges de acuerdo. Tal vez por ello se estd abandonando este
sistema de mutabilidad del régimen econémico matrimonial en
los paises que lo acogieron, siguiendo el ejemplo francés, y en
los que lo mantienen, como Bélgica, la doctrina destaca la com-
plejidad y la rigidez de las formalidades exigidas 6. La experien-
cia italiana nos parece sumamente significativa. En el afio 1975
el legislador italiano adopt6 un sistema de mutabilidad del régi-
men econémico matrimonial basado en el previo control judicial.
El articulo 162, parrafo 3.°, del CC disponia que las convenciones
pueden ser estipuladas en todo tiempo, quedando firme la dispo-
sicion del articulo 194. Después de la celebracion del matrimonio
pueden ser modificadas mediante previa autorizacion del Juez. Se
omitia, pues, en esta norma toda indicaciéon de los criterios que
el Juez debia seguir para autorizar o denegar el cambio o la mo-
dificacion de las convenciones matrimoniales. Aqui residian las
dudas y controversias, como prueba el examen de la doctrina ita-
liana, donde existian multiples tesis en torno a los criterios que
habia de tener en cuenta el Juez en esta delicada tarea. Segiin De
Paola y Macri ''"” el Juez tenia que tener cuenta el interés de la
familia. De Rubertis " se referia al interés de la familia y a que
la modificaciéon no implicase un dafio injustificado al conyuge
mas débil. Finocchiaro (Alfio) y Finocchiaro (Mario) ' aludian
al interés de la familia y de los conyuges. Bellantoni y Pontorie-

15 RIEG y LOTz, Técniques des régimes matrimoniaux, 11, cit., p. 97; CORNU,
Les régimes matrimoniaux, cit., p. 222; COLOMER, Droit civil. Régimes matrimo-
niaux, cit., pp. 153-154; A. RIEG, F. LoTz y P. RIEG, Tecnique des régimes matri-
moniaux, cit., pp. 360-361.

116 RAUCENT, Droit patrimonial de la famille, cit., p. 102,

17 DE PAOLA y MACRY, !l nuevo regime patrimoniale della famiglia, Milano,
1978, p. 58.

'“P DE RUBERTIS, «Le convenzioni matrimoniali nel nuevo Diritto di famigliay,
en Il Diritto di famiglia e della persona, 1976, pp. 1317-1318.

"% FINOCCHIARO (Alfio) y FINOCCHIARO (Mario), Riforma del Diritto di fami-
glia. Commentario teorio-pratico alla Legge 19 maggio 1975, Milano, 1975, p. 464.
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ri ', finalmente, declararon que la autorizacion del Juez debia
ser concedida en todos los casos en que la modificacion no estu-
viese en contra de la ley. Con la reforma de 10 de abril de 1981
se ha querido, dice Russo 2!, dirimir la controversia y eliminar
los inconvenientes practicos derivados de la intervencion del Juez.

La doctrina francesa, que en general no critica la solucion aco-
gida por el legislador francés al exigir la homologacion judicial,
no deja de destacar el espinoso problema que consiste en precisar
el significado del interés de la familia, criterio que ha de guiar al
Juez para autorizar el cambio o la modificacién del régimen eco-
némico matrimonial (articulo 1.397 CC francés) ', Se trata de
una «nocidén cuadro» intencionalmente vaga (es una laguna intra
legem, dice Cornu) que la ley —evolutiva y flexible— ha dejado
a la apreciacion del Juez de fondo '=.

El problema reside en determinar si los mecanismos juridicos
arbitrados en nuestro Derecho son suficientes para garantizar una
adecuada proteccion del interés de la familia y de los terceros.
Desde luego existen medios para proteger adecuadamente al con-
yuge que tenga viciado el consentimiento en el acto del otorga-
miento de las capitulaciones matrimoniales, ya que podra solicitar
la anulacion de éstas de conformidad con lo prescrito en el ar-
ticulo 1.335 CC, que en relacion con las capitulaciones matrimo-
niales se remite a las normativa del CC sobre la ineficacia del
contrato y por ello a las normas relativas a los vicios del consen-
timiento.

No puede olvidarse que nuestro CC y las Compilaciones de
Derecho civil especial o foral, asi como la jurisprudencia (Sen-
tencia del TS de 10 de junio de 1912), establecen con caracter
constitutivo que las capitulaciones matrimoniales han de constar
en escritura publica (articulos 1.327 y 1.280.3.° CC y articulos 25
de la Compilaciéon de Derecho civil de Aragéon y 9.° de la Com-
pilacion de Derecho civil especial de Catalufia y ley 79 de la
Compilacion de Derecho civil foral de Navarra), disipando cual-
quier tipo de duda en torno a la forma ad solemnitatem de las
capitulaciones matrimoniales que pudiera albergarse ', La inter-

120 BELLANTONI y PONTORIERI, La riforma del Diritto di famiglia, Napoli, 1976,
p. 103.

121 RUSSO, Le convencioni matrimoniali, cit., p. 202.

12 RIEG y LoTz, Técniques des régimes matrimoniaux, 11, cit., pp. 93 y 94;
CORNU, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 217, COLOMER, Droit civil. Régimes
matrimoniaux, cit., p. 150; A. RIEG, F. Lotz y P. RIEG, Tecnique des régimes
matrimoniaux, cit., pp. 355-358.

123 CORNU, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 217.

124 Incluso cuando regia el principio de inmutabilidad del régimen econémico
matrimonial en nuestro CC, la doctrina justifico la necesidad de que las capitula-
ciones matrimoniales constasen en escritura publica, con la unica excepcion de la
forma prevista en el articulo 1.324 CC. GARCiA GOYENA (Concordancias, motivos



La mutabilidad del régimen economico matrimonial 161

vencion del Notario, derivada de la necesaria constancia de las
capitulaciones en escritura publica, es imprescindible en un siste-
ma de mutabilidad del régimen econémico matrimonial como el
acogido en nuestro Derecho, pues este profesional, en linea con
lo afirmado por Rojas Montes, podra asesorar a los conyuges so-
bre los aspectos juridicos que entrafia el cambio o la modificacion
del régimen econdmico matrimonial, evitando que puedan surgir
antinomias, ambigiiedades y otros problemas derivados de la re-
daccion de las clausulas capitulares. Ademas, el Notario compro-
bara (debe hacerlo) si se cumplen todas las condiciones estable-
cidas por la ley para proceder al cambio o a la modificacion del
régimen econémico matrimonial, € incluso poner en guardia a los
conyuges sobre la existencia de clausulas capitulares de dudosa
licitud.

Tal vez el punto mas problematico del sistema de mutabilidad
del régimen econémico matrimonial adoptado en nuestro Derecho
es el relativo a la publicidad, de extraordinaria importancia en la
materia, pues de ella depende en buena medida la adecuada pro-
teccion de los terceros. Pero este problema no constituye un ar-
gumento sé6lido en favor de la necesaria intervencion judicial, pues
de lo que se trata es de que el sistema de publicidad del régimen
econémico matrimonial sea eficaz, cuestion que se plantea con
independencia de que exista 0 no intervencion del Juez en el cam-
bio o la modificacion del régimen econdémico matrimonial, siendo
significativo que en el Derecho francés, donde existe un sistema
de mutabilidad del régimen econémico matrimonial judicialmente
controlada, se destaquen las deficiencias de los mecanismos de
publicidad arbitrados '%5.

2. La publicidad de 1a modificacion del régimen
econdmico matrimonial

~ Un importante sector de nuestra doctrina ' ha formulado se-
rias criticas y expuesto graves objeciones al sistema de publicidad

y comentarios del Cédigo Civil espariol, cit., p. 669) sefialé que se trata de evitar
los fraudes y alteraciones en perjuicio de terceros y de los mismos esposos, cosa
que podria facilmente hacerse en un instrumento privado.

La exigencia de escritura publica era de gran importancia cuando inicamente
existia la posibilidad de otorgar capitulaciones con anterioridad a la celebracion del
matrimonio, pues de tal modo se dejaba contancia fehaciente de la fecha de las
mismas, y se evitaba el fraude a terceros mediante capitulaciones a posteriori con
fecha falsa.

125 RIEG y LOTZ, La publicité en matiére de régimes matrimoniaux. Une ins-
titution a reformer, cit., pp. 1249 y ss.

126 SoTO BISQUERT, La publicidad del régimen matrimonial de bienes, RDP,
1967, p. 536; AMOROS, Comentarios a las reformas del Cédigo Civil (Tecnos), 11,
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del régimen econdmico matrimonial configurado por el CC y nor-
mativa complementaria (articulos 1.333 CC, 77 de la Ley del Re-
gistro Civil, 266 del Reglamento del Registro Civil y 75 del Re-
glamento Hipotecario). De manera expresiva y rigurosa, Pefia ¥/
destaca que el sistema espafiol sobre la publicidad del régimen
econdmico matrimonial no proporciona la conveniente seguridad,
porque no proporciona con facilidad informacion suficiente sobre
cual sea el régimen econdmico por el que se rige determinado
matrimonio. Para saber si ha habido o no capitulaciones se nece-
sita saber en qué Registro Civil, sea Municipal sea Consular (o
Central), consta inscrito el matrimonio. Si, como es lo mas fre-
cuente, no hay capitulaciones, no por eso se sabe ya el régimen
aplicable, pues la determinacion del régimen depende de la ve-
cindad civil de los contrayentes y de las normas de colisién. Con
frecuencia habra enormes dudas, de hecho (sobre todo para ter-
ceros) (tiempos de residencia) y de Derecho (vecindad civil de la
mujer casada, reglas de colision que confieren preferencia al ma-
rido). Muchas veces no ya los terceros, sino los mismos conyuges,
ignoran si estan sometidos, en cuanto al régimen econdémico, al
Derecho comiin o a algiun Derecho foral (o a un Derecho extran-
jero).

De lege ferenda se han propuesto diversas medidas para mejorar
la eficacia de los mecanismos de publicidad arbitrados en nuestro
Derecho y garantizar asi una mas adecuada proteccion de los terceros
e incluso de los propios cényuges, a quienes conviene también que
se dispense una eficaz publicidad de su régimen econémico matri-
monial, pues permite a los adquirentes y prestamistas eventuales tratar
confiadamente con los conyuges, de quienes conocen, por su régimen
econdmico, los poderes de disposicion y de obligacion.

Se destaca con razén que la publicidad del Registro Civil es
una publicidad insuficiente. El asiento de mencion o indicacion
no da noticia al tercero del contenido del régimen econémico ma-
trimonial, sino del documento auténtico o resolucion en cuya vir-
tud se extiende el asiento ',

cit., pp. 1107 y ss., y Comentarios a las reformas del Derecho de familia (Tecnos),
I1, cit., pp. 1561-1562; MAGARINOS, «Cambio de régimen econdémico matrimonial
de gananciales por el de separacién y los derechos de los acreedores», cit., pp. 174
y ss.; CUTILLAS, «Inoponibilidad a terceros de la escritura de capitulaciones que
afecten a bienes inmuebles», en La Ley, 1985-4, pp. 1068-1069; GARRIDO DE PALMA,
Las capitulaciones matrimoniales y los regimenes econémico-matrimoniales después
de la reforma del Cédigo Civil de 2 de mayo de 1975, cit., p. 31; GARCIA CANTERO
en CASTAN, Derecho civil espariol, comiun y foral, V-1.°, cit,, pp. 328 y ss.; ROJAS
MONTES, Efectos frente a terceros de la modificacion de capitulaciones, cit., p. 329;
PENA, Derecho de familia, cit., p. 181; BLASCO, Derecho de familia, cit., p. 193;
ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de familia, Madrid, 1988, p. 181.

127 PgNA, Derecho de familia, cit., p. 181.

122 AMORGS, Comentarios a las reformas del Cédigo Civil (Tecnos), 1I, cit.,
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El caracter puramente voluntario de la mencidn o indicacion
en el Registro Civil, que reconoce expresamente el articulo 266,
parrafo 2.° del Reglamento del Registro Civil, cuya redaccion pro-
viene del Real Decreto de 29 de agosto de 1986, acogiendo la
doctrina de la resolucion de la DGRN de 6 de mayo de 1977 y
zanjando la polémica doctrina que suscitd el texto del articu-
lo 1.333 CC («en toda inscripcion de matrimonio en el Registro
Civil se hard mencidny) '¥, se traduce en que una parte importante
de las capitulaciones matrimoniales no acceden al mismo. Incluso
en ordenamientos como el aleman, que se toma como modelo, la
doctrina 3 destaca que el caracter voluntario de la inscripcion del
contrato de matrimonio (Ehevertrag) en el Registro del régimen
econdmico matrimonial determina que s6lo una parte escasa de

p. 1112, y Comentarios a las reformas del Derecho de familia (Tecnos), II, cit.,
pp. 1561-1562; MAGARINOS, «Cambio de régimen econdmico matrimonial de ga-
nanciales por el de separacién y los derechos de los acreedoresy, cit., p. 165; ROJAS
MONTES, Efectos frente a terceros de la modificacion de capitulaciones, cit., p. 319;
Diez-Pi1cAZO y GULLON, Sistema de Derecho civil, IV, Madrid, 1992, pp. 169-170.

129 En atencién a la forma en que esta redactado el articulo 1.333 CC, se ha
sostenido que la mencién de las capitulaciones matrimoniales, asi como los pactos,
resoluciones judiciales y demas hechos que modifiquen el régimen econémico del
matrimonio, tiene caracter obligatorio (LASARTE, «La publicidad del régimen eco-
nomico del matrimonio», en La reforma del Derecho de familia, Sevilla, 1982,
p. 149; GULLON, Observaciones sobre la reforma del régimen de capitulaciones
matrimoniales en la Ley de 2 de mayo de 1975, cit., p. 99). Frente al argumento
gramatical alegado, se esgrime que el aspecto global de la expresion legal («en toda
inscripcion de matrimonio en el Registro Civil se hard mencion») queda en buena
medida atenuado por el inciso limitativo que dentro de ella se contiene («en su
caso»). El citado precepto da a entender, desde el punto de vista gramatical, que
s6lo en caso de que los otorgantes de las capitulaciones soliciten la mencién, el
Encargado del Registro Civil debe practicarla en la inscripcion de matrimonio. De
esta manera se coordina perfectamente el caracter imperativo del articulo 1.333 y
el inciso «en su caso». Igualmente imperativos son los términos con que la ley se
refiere a la consignacion de las modificaciones en el Registro de la Propiedad («se
tomara razén»: articulo 1.333 CC) o a los hechos inscribibles en este Registro («se
inscribirn»: articulo 2 de la Ley Hipotecaria) y no por eso ha de concluirse que
la inscripcion en el Registro de la Propiedad sea obligatoria. Lo que se quiere sefialar
con aquellos términos imperativos es que sélo con la practica de esos asientos se
consigue, para las modificaciones, la plenitud de efectos: los que para los asientos
seflalan los respectivos sistemas registrales. No esta en juego el interés publico como
en la inscripcién de los hechos que afectan al estado civil (y que, por tanto, debe
ser promovida incluso por el Ministerio Fiscal o de oficio por el Juez) (PENA, De-
recho de familia, cit., p. 182, nota 56; AMOROS, Comentarios a las reformas del
Codigo Civil (Tecnos), 11, cit., pp. 1107-1108; GOMEZ-FERRER, «Consideraciones
sobre las capitulaciones matrimoniales y las modificaciones del régimen econdmico
del matrimonio en el Codigo Civil», RCDI, 1978, p. 498; DE LoS Mozos, Comen-
tarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, XVIII-1.°, cit.,, pp. 241-242; MA-
GARINOS, «Cambio de régimen econdémico matrimonial de gananciales por el de
separacion y los derechos de los acreedoresy, cit., pp. 163-164; CABANILLAS, Los
sistemas de mutabilidad del régimen econémico matrimonial, cit., p. 58.

130 HEPTIG, «L’evolution contemporaine du Droit allemand», en Mariage et
famille en question, cit., p. 115.
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los contratos de matrimonio accedan al mismo. Se propone por
ello la conveniencia de la obligatoriedad de la inscripcion. En
nuestra doctrina, Amoros *' precisa con razén que hubiera sido
quiza mas 1til la obligatoriedad de la constancia registral del ré-
gimen, de la misma manera que lo es la inscripciéon del matrimo-
nio, imponiendo a los contrayentes el deber de manifestar el ré-
gimen econdmico vigente en el momento de contraer matrimonio,
o de solicitar la inscripcién de la modificacion sobrevenida. Para
lograr mayor efectividad el Notario que intervenga en el otorga-
miento de las capitulaciones y su ulterior modificacion deberia
estar obligado a comunicar tal hecho al Encargado del Registro
Civil o del Registro Central (caso de, crearse), igual que ocurre
con el Registro General de Actos de Ultima Voluntad 2 lo cual
no acontece en la actualidad, pues del articulo 1.322 CC ni de
ningin otro Frecepto cabe deducir la obligacién del Notario de
comunicar al Encargado del Registro Civil la modificacion del
régimen econdmico matrimonial operada en virtud del otorga-
miento de capitulaciones matrimoniales (Resolucién de la DGRN
de 6 de mayo de 1977) '».

También debemos destacar que siempre no va a ser sencillo
al tercero conocer la oficina del Registro Civil donde se mencio-
nan las capitulaciones y demas hechos que modifiquen el régimen
econémico matrimonial, pues nuestro Registro Civil carece de la
dinamicidad que tiene, por ejemplo, el Registro del régimen eco-
némico matrimonial del Derecho aleman, cuya competencia terri-
torial viene determinada por el domicilio actual de los conyuges,
con el correspondiente traslado de inscripciones cuando éstos
cambian su residencia (articulos 1.558 y 1.559 CC aleman).

Parece conveniente que el asiento registral correspondiente al
acto de capitulaciones matrimoniales sea una inscripcién con ple-
nitud de efectos, y no una mera indicacién '*, cuya eficacia se
limita actualmente a la inoponibilidad de lo no inscrito frente a
terceros de buena fe. En ningun caso el tercero de buena fe re-
sultara perjudicado sino desde la fecha de la indicacion (articu-
lo 77 de la Ley del Registro Civil).

131 AMORGS, Comentarios a las reformas del Codigo Civil (Tecnos), II, cit.,
pp. 1112. También MAGARINOS, «Cambio de régimen econémico matrimonial de
gananciales por el de separacién y los derechos de los acreedores», cit., p. 164,
nota 19.

132 AMOROS, Comentarios a las reformas del Derecho de familia (Tecnos), 11,
cit., p. 1562; GARCiA CANTERO en CASTAN, Derecho civil espariol, comin y foral,
V-1°, cit., p. 329.

133 Rosas MONTES, Efectos frente a terceros de la modificacion de capitula-
ciones, cit., p. 321.

134 AgAOROS, Comentarios a las reformas del Derecho de familia (Tecnos), 11,
cit., p. 1562.
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La reforma operada en el Reglamento del Registro Civil por
el Real Decreto de 29 de agosto de 1986 ha tratado de superar
algunos de los inconvenientes sefialados por la doctrina. No cabe
duda de que la voluntas legislatoris, al reformar el Reglamento
del Registro Civil, ha sido mejorar el sistema de publicidad. Coad-
yuvan a tal fin las «notas de servicio» impuestas por el parrafo
6.° del nuevo articulo 266, de tal modo que las inscripciones que
se practiquen en otros Registros (el de la Propiedad y el Mercantil)
ha de hacerse constar el Registro Civil, con indicacion de tomo
y folio en que consta inscrito o indicado el hecho; y paralelamente
en las capitulaciones se consignara siempre el Registro Civil, tomo
y folio en que consta inscrito el matrimonio celebrado (parra-
fo 7.°), ampliandose asi el contenido de los articulos 1.332 y 1.333
CC; se facilita la expedicion de copias de las capitulaciones y
demas estipulaciones que afecten al régimen econdmico matrimo-
nial a cualquier solicitante que presente un principio de prueba
que le acredite como titular de algun derecho patrimonial frente
a cualquiera de los conyuges (parrafo 8.°). Sin embargo, como
destaca Garcia Cantero ', todo ello resulta insuficiente a la vista
de las criticas doctrinales que hemos recogido.

Mas efectiva se ha mostrado la publicidad que deriva del Re-
gistro de la Propiedad, a pesar de no ser éste un Registro dirigido
a la publicidad del régimen econémico matrimonial. Dentro de su
limitado ambito, es el que ofrece mayor seguridad tanto por su
organizacion como por la costumbre bastante arraigada de con-
sultarlo cuando se pretende la adquisicion de algin derecho sobre
bienes inmuebles. Del analisis conjunto de los articulos 1.333 CC
y 75 del Reglamento Hipotecario se desprende que el contenido
de las capitulaciones matrimoniales no ha de ser publicado, sino
que so6lo se tomara razén de las capitulaciones en cuanto consti-
tuyen el «titulo» que determina el cambio en la titularidad de
derechos concretos sobre inmuebles. Su eficacia se limita al ter-
cero hipotecario (articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria), pero
no ampara al tercero que se relaciona obligacionalmente con los
conyuges.

El sistema de publicidad del régimen econémico matrimonial
se completa con la publicidad del Registro Mercantil, ya que el
régimen econémico matrimonial que resulte de capitulaciones ma-
trimoniales otorgadas e inscritas en el Registro Civil puede tener
acceso al mismo cuando alguno de los conyuges es comerciante
o empresario individual (articulos 12 y 21.9 del Cédigo de Co-
mercio y 92.3.% del Reglamento del Registro Mercantil). Si el ré-
gimen econdémico matrimonial que resulte de capitulaciones ma-

135 GARrcia CANTERO en CASTAN, Derecho civil espafiol, comun y foral, V-1.°,
cit., p. 330.
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trimoniales otorgadas e. inscritas en el Registro Civil, no accede
al Registro Mercantil, se aplicara la regla general de la inoponi-
bilidad del acto sujeto a inscripcion frente al tercero de buena fe
(articulos 26 del Codigo de Comercio y 9.° del Reglamento del
Registro Mercantil).

Hay que observar que en la practica no se suelen inscribir las
capitulaciones matrimoniales en el Registro Mercantil 1%, que pre-
viamente habran debido acceder al Registro Civil, como previene
el articulo 92.3.% del Reglamento del Registro Mercantil.

Aunque la publicidad del Registro de la Propiedad remedia en
alguna medida el grave problema que representa en nuestro De-
recho la escasa efectividad del Registro Civil como mecanismo
especifico de publicidad del régimen econémico matrimonial, es
indudable que la situacion es insatisfactoria para conseguir la ne-
cesaria seguridad del trafico juridico.

Ante la complejidad que supone el mecanismo de publicidad
vigente en nuestro Derecho, basado en la concurrencia de una
pluralidad de Registros, diferentes en su organizacion y alcance,
no es extrafio que se haya considerado por numerosos autores '¥7,
e incluso lo propusieron procuradores cuando se discutié en las
Cortes el Proyecto de Ley de 1974, que se convertiria en la Ley
de 2 de mayo de 1975 '*, la implantacion en nuestro pais de un
Registro central unificado de regimenes economicos del matrimo-
nio semejante al vigente en Alemania, Suiza y Holanda. Esta es
una propuesta que se hace incluso en Francia, donde existe un
sistema de mutabilidad del régimen econdmico matrimonial con
control judicial '*. Sin embargo, Lasarte ' sostiene que en un pais
de clara orientacion latina como el nuestro no se debe defender
la existencia de un Registro especial, el Registro ad hoc, aunque
en el Derecho comparado existan sobradas muestras de dicha téc-

136 AMORGS, Comentarios a las reformas del Derecho de familia (Tecnos), 11,
cit., p. 1561.

B’ ESTEPA MOYANO, Sobre la urgente necesidad de reforma del régimen ma-
trimonial de bienes en el Derecho civil comun espafiol, cit., p. 160; AMOROS, Co-
mentarios a las reformas del Codigo Civil (Tecnos), 11, cit., p. 1112, y Comentarios
a las reformas del Derecho de familia (Tecnos), 11, cit., p. 1562; MAGARINOS, «Cam-
bio de régimen econdémico matrimonial de gananciales por el de separacién y los
derechos de los acreedores», cit., p. 165; ROJAS MONTES, Efectos frente a terceros
de la modificacion de capitulaciones, cit., p. 329; GARRIDO DE PALMA, Las capitu-
laciones matrimoniales y los regimenes econdémico-matrimoniales después de la re-
forma del Cédigo Civil de 2 de mayo de 1975, cit., p. 31.

8 Asi lo propusieron los sefiores PERALTA ESPANA y FERNADEZ LOPEZ DE
URALDE en las enmiendas 71 y 99, pero no se considerd Jusnﬁcada la creacion de
un nuevo servicio publico central como el que se proporua

39 RIEG y LOTz, La publicité en matiére de régimenes matrimoniaux. Une
msntutton a reformer, cit., pp. 1260-1261.

0 LASARTE, «La pub11c1dad del régimen econdémico del matrimonio», cit.,
p. 141.
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nica publicitaria. Es mucho mejor la remision a otros instrumentos
y Registros y basta con que los grupos de profesionales del De-
recho (Magistratura y Notarios, fundamentalmente) homogenicen
su actividad al respecto, poniéndose de acuerdo.

También se afirma en la doctrina francesa ' que el Registro
es pesado y complejo, contrario al secreto (al derecho de intimidad
personal y familiar) de las estipulaciones relativas al régimen eco-
noémico matrimonial y oneroso para los conyuges.

Frente a las principales objeciones que se sefialan en contra
de la implantacion de un Registro especial relativo al régimen
econdmico matrimonial, cabe decir que seguramente la sociedad
espafiola lo asimilaria sin ningun tipo de problemas, de igual ma-
nera que ha asimilado otros tipos de Registros, siempre que su
funcionamiento fuese adecuado, que tal vez sea el problema fun-
damental que habria que plantear Frente a la pretendida pesadez
y complejidad del Registro especial, no hay que olvidar que este
Registro vendria a sustituir a la publicidad que actualmente des-
pliega, con escasa efectividad, el Registro Civil. No se trataria,
pues, de afiadir nuevas formalidades a las existentes, sino de reem-
plazar alguna de ellas. Frente a la objecion de la indiscrecion del
Registro especial, hay que decir que en el vigente sistema de pu-
blicidad es indudable que la discrecion no es absoluta, sin que
tampoco parezca un ataque injustificado a la intimidad de los con-
yuges la publicidad del régimen econdémico matrimonial. Aparte
de esto, la publicidad del régimen econémico matrimonial en un
Registro especial presentaria indudables ventajas, porque consti-
tuiria, a diferencia del Registro Civil, un mecanismo de publicidad
especialmente concebido para cumplir una especifica funcion, ge-
nerando una mayor seguridad en el trafico juridico. Esta ventaja
es muy importante cuando se observa el gran desarrollo del otor-
gamiento de las capitulaciones matrimoniales en nuestro pais '42.
Es logico que numerosos autores sefialen el interés de un Registro
especial en una legislacion que admite la mutabilidad del régimen
econémico matrimonial de forma tan amplia. En el fondo de Ila
cuestion hay que tener en cuenta que la publicidad del Registro

141 Referencia en RIEG y LoTz, La publicité en matiére de régimenes matri-
moniaux. Une institution a reformer cit., pp. 1260-1261.

"2 La razén més importante que en el afio 1975 se esgrimid para rechazar las
enmiendas encaminadas a la creacion de un Registro especial fue que el mismo no
era necesario mientras no se generalizase el otorgamiento de las capitulaciones ma-
trimoniales. También LACRUZ («Los regimenes econdémicos del matrimonio y la
publicidad registraby, RCDI,, 1963, p. 591) habia apuntado que el Registro ad hoc
vigente en Alemania y Suiza era mas necesario en estos paises que en Espafia por
la mutabilidad de! régimen econémico matrimonial. Tras las Leyes de 2 de mayo
de 1975 y 13 de mayo de 1981 parece igualmente conveniente en Espafia su im-
plantacién, debido fundamentalmente al incremento del otorgamiento de las capitu-
laciones matrimoniales en los territorios sujetos al régimen comin del CC.
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especial representaria una mayor eficacia. Los terceros no solo
conocerian la existencia del régimen econémico matrimonial, sino
también su contenido, sin tener que recurrir a instancias extrarre-
gistrales. Una sencilla inscripcion en el mismo del régimen adop-
tado en las capitulaciones seria el cauce fundamental de oponibi-
lidad de lo inscrito frente a terceros. Desde luego la organizacion
del Registro especial con métodos informaticos, como apunta
Amoros '®, haria que su consulta fuese rapida y facil.

3. La proteccion de los acreedores

El problema mas grave que, sin duda, plantea la mutabilidad
del régimen econémico matrimonial es el de la proteccion de los
acreedores. Asi lo evidencian las numerosas sentencias del TS
que lo contemplan, hasta el punto de que se trata del problema
que, en el ambito de la normativa sobre el régimen econémico
matrimonial, ha generado el mayor nimero de sentencias del TS
en los ultimos afios. La cuestion concreta que normalmente se
suscita ante el TS es la siguiente: los conyuges otorgan capitula-
ciones matrimoniales que motivan la adopcion del régimen de
separacion de bienes con disolucion y liquidacion de la sociedad
de gananciales, adjudicandose los bienes mas valiosos y de mas
sencilla identificacion al conyuge que no intervino en el negocio
que dio lugar al surgimiento de la deuda. Estos bienes, si son
inmuebles (como es habitual), se inscriben a nombre del conyuge
no deudor con el caracter de propios en el Registro de la Propie-
dad. De esta manera los acreedores se encuentran con un impor-
tante obstdculo para cobrar todo lo debido, ya que, como hemos
sefialado, los bienes mas valiosos y de mas facil identificacion
del matrimonio han dejado de pertenecer al conyuge que contrajo
la deuda. Con tan sencillo procedimiento los conyuges tratan de
conseguir que dichos bienes queden al margen de toda responsa-
bilidad frente a los acreedores del conyuge deudor. Al inscribirse
los bienes inmuebles a nombre del conyuge del deudor con ca-
racter de propios, el Registrador de la Propiedad denegara la ano-
tacion preventiva de embargo, teniendo en cuenta los articulos 20
y 38 de la Ley Hipotecaria y 144 del Reglamento Hipotecario.

El problema se suscita porque las capitulaciones se otorgan
con posterioridad a la celegraci(’)n del negocio que provoco la
deuda. Evidentemente, es perfectamente legitimo el deseo de los
conyuges de poner una parte importante de los bienes del matri-
monio a cubierto cuando uno de ellos estad dedicado a una acti-

143 AMORGS, Comentarios a las reformas del Derecho de familia (Tecnos), I,
cit., p. 1562.
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vidad arriesgada desde el punto de vista econémico. Si la situacion
es de peligro potencial, cara al futuro, puede ser incluso aconse-
jable la adopcion en capitulaciones matrimoniales del régimen de
separacion de bienes, tratando de preservar la economia familiar,
sin que ello implique fraude o perjuicio para terceros, al no ser
afectados derechos ya adquiridos por ellos. Precisamente en Fran-
cia el deseo de evitar o limitar los riesgos empresariales constituye
uno de los motivos mas frecuentes que aparece en las demandas
de homologacién judicial dirigidas a la sustitucion del régimen
de comunidad por el de separacion . Incluso la jurisprudencia
francesa mas reciente ha permitido el cambio del régimen econd-
mico matrimonial (sistema de mutabilidad judicialmente contro-
lada) cuando la situacion financiera de los conyuges esta compro-
metida, siempre que existan garantias que protejan suficientemen-
te a los acreedores 45,

Es cierto que existe el peligro de que el otorgamiento de ca-
pitulaciones constante matrimonio sea un instrumento utilizado
por los conyuges para defraudar a sus acreedores, y este peligro,
como hemos apuntado anteriormente, fue uno de los argumentos
principales que historicamente se invocaron para justificar el prin-
cipio de inmutabilidad del régimen econémico matrimonial, que
ha perdurado en nuestro CC hasta la Ley de 2 de mayo de 1975.
En el momento presente dicho peligro se esgrime para criticar el
texto del articulo 1.326 CC, que establece que las capitulaciones
matrimoniales podran otorgarse antes o después de celebrado el
matrimonio. Magarifios ' afirma que la admision del cambio de
régimen por mutuo acuerdo sin mas limites ni control que el re-
gistral y notarial, merece una consideracion critica negativa. En
cuanto a seguridades y garantias para terceros, la regulacion es
practicamente la misma que cuando la alteracion del régimen solo
era posible antes del matrimonio. Las normas protectoras de los
derechos de los acreedores frente a las confabulaciones de los
conyuges resultan en nuestro CC débiles ¢ insuficientes, tanto por
la facilidad y escaso control que se dispensa a los cambios del
régimen econdmico matrimonial, como a la timida eficacia de las
especificas durante el régimen de separacion de bienes.

Vazquez Iruzubieta '’ sefiala que existe una desproteccion de
los terceros en la mutabilidad de las capitulaciones. Lo reprocha-

144 RUIN, «Le statut matrimonial et I’intérét de la famillen, cit., p. 835; CORNU,
Les régimes matrimoniaux, cit., p. 231.

19 RUIN, «Le statut matrimonial et I’intérét de la famille», cit., pp. 837-838;
CORNU, Les régimes matrimoniaux, cit., p. 231.

146 MAGARINOS, «Cambio de régimen econémico matrimonial de gananciales
por el de separacidn y los derechos de los acreedores», cit., pp. 159 y 218.

147 VAZQUEZ IRUZUBIETA, «La desproteccion de los terceros en la mutabilidad
de las capitulaciones», en La Ley, 1981-4, pp. 950 y ss.
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ble es que, luego de haber acopiado bienes durante la vigencia
de su matrimonio y fruto del esfuerzo comun, bien o mal repartido
—generalmente bien—, pretendan separar patrimonios, por ejem-
plo, y que tal decision sea practicada con total desprecio del in-
terés de sus acreedores. Y peor aun es que puedan repetir la ope-
racion cuantas veces deseen, creando una total inseguridad en el
trafico normal del comercio. Con respecto a la tan conocida de-
fensa del sistema de publicidad apropiado, ha acontecido lo de
siempre: se ha adoptado el régimen matrimonial pero no se ha
previsto crear tales sistemas de seguridad. En nuestro pais segui-
mos atados a un régimen de publicidad insuficiente, como es la
anotacion en el Registro Civil y en el Registro de la Propiedad,
si se tratare de un inmueble. Queremos significar con esto que ni
siquiera se han puesto en funcionamiento los mecanismos de se-
guridad a favor de los terceros que, aunque no dan una solucién
acabada del problema, al menos remedian medianamente la cues-
tion.

Frente a la apuntada desproteccion de los acreedores, estima-
mos que existen adecuados mecanismos legales en nuestro Dere-
cho para protegerlos, aun reconociendo que no es satisfactorio el
actual sistema de publicidad del régimen econémico matrimonial,
sin imposibilitar a los conyuges que, en interés de la familia, pue-
dan otorgar capitulaciones y modificar su régimen econémico ma-
trimonial, o tener que instaurar un sistema de mutabilidad del
régimen econdmico matrimonial judicialmente controlada, con un
plazo de inalterabilidad, como el que establece el CC francés en
el articulo 1.397.

La cuestion que se sucita radica en precisar cudles son esos
mecanismos de proteccion de los acreedores. Para resolverla ade-
cuadamente es preciso distinguir, en el marco de la sociedad de
gananciales, segin el caracter del débito, que puede ser consorcial
(deuda de la sociedad de gananciales) o privativo.

Nuestra doctrina ' ha examinado con especial detenimiento
el sentido de la distincidén entre ambos tipos de deudas. Las de-
nominadas deudas consorciales son las que dan lugar a la respon-
sabilidad directa con los bienes gananciales, siendo enumeradas
en los articulos 1.365 a 1.368 CC, ambos inclusive. Las deudas
propias o privativas son aquellas que han sido contraidas por un
solo conyuge, de las que no responde directamente con el patri-
monio ganancial. Nuestro CC emplea el vocablo «propiay, al re-

148 RAGEL, Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge,
Madrid, 1987, pp. 30 y ss.; PENA, Comentario del Codigo Civil. Ministerio de
Justicia, 11, Madrid, 1991, pp. 687 y ss., y Derecho de familia, cit., pp. 247 y ss.;
RAMS, La sociedad de gananciales, Madrid, 1992, pp. 325 y ss.; FERNANDEZ VILLA,
«El pasivo de la sociedad de gananciales: en torno al articulo 1.369 CC», ADC,
1993, pp. 646 y ss.
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ferirse a la deuda contraida por un cényuge, inicamente en los
articulos 1.373 y 1.393 in fine. Una deuda propia o privativa se
diferencia de una deuda consorcial, en cuanto a los efectos, en
que la primera debe satisfacerse con el patrimonio privativo del
deudor y subsidiariamente con el patrimonio ganancial en los tér-
minos del articulo 1.373, mientras que si se trata de una deuda
consorcial, el acreedor podra dirigirse directamente contra los bie-
nes privativos del conyuge deudor y contra todos los bienes ga-
nanciales (articulo 1.369) e incluso subsidiariamente contra los
bienes privativos del conyuge no deudor cuando la deuda consor-
cial haya sido calificada como doméstica (articulo 1.319). El con-
yuge que paga podra repercutir €l entero contra el patrimonio ga-
nancial si el pago es de cargo de la sociedad (articulos 1.362 y
1.364).

El concepto de deuda propia es residual: cuando el débito con-
traido por un solo cényuge no se encuentre en una de las circuns-
tancias tasadas por el CC (articulos 1.365 a 1.368), debe ser ca-
lificado como propio, siendo de aplicacion el régimen de respon-
sabilidad dibujado en el articulo 1.373 CC.

Las deudas consorciales contraidas por un solo conyuge seran
las siguientes:

a) Los débitos contraidos en el ejercicio de la potestada do-
méstica (inciso primero del articulo 1.365.1.° CC).

b) Los débitos contraidos en la gestion o disposicion de bie-
nes gananciales, que por ley o por capitulos corresponde al con-
yuge actuante (inciso segundo del articulo 1.365.1.° CC).

c) Los débitos contraidos en el ejercicio ordinario de la pro-
fesion, arte u oficio (inciso primero del articulo 1.365.2.° CC).

d) Los débitos contraidos en la administracion ordinaria de
los bienes privativos del conyuge actuante (inciso segundo del
articulo 1.365.2.° CC).

e) Las obligaciones extracontractuales que son consecuencia
de la actuacion de un conyuge en beneficio de la sociedad con-
yugal o en el ambito de la administracion de los bienes, salvo
que fuesen debidas a dolo o culpa grave (articulo 1.366 CC).

Seran deudas propias las que contraiga un solo conyuge:

a) Con anterioridad al matrimonio.

b) Las deudas de juego (articulo 1.372 CC).

¢) Las deudas alimenticias, pensiones e indemnizaciones.

d) Las deudas derivadas de la adquisicion de bienes a titulo
gratuito.

¢) Las obligaciones extracontractuales dimanantes de actua-
ciones llevadas a cabo en exclusivo interés o beneficio del deudor.

f) Las obligaciones extracontractuales ocasionadas por dolo
o culpa grave del deudor actuante.

g) Las deudas que tengan origen en actos que exceden del
ambito de la potestad doméstica.
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h) Las deudas que se generen por actos que sobrepasen la
gestion o disposicion de bienes gananciales que por Ley o por
capitulos correspondan al conyuge actuante.

1) Los débitos que nazcan a consecuencia de actuaciones lle-
vadas a cabo por un cényuge, en actos de administracion extraor-
dinaria de sus bienes privativos.

J) Las deudas que deriven del ejercicio extraordinario de la
profesion, arte u oficio.

k) Las obligaciones cuya caracter consorcial no se haya pro-
bado '#.

A) La proteccion de los acreedores cuando la deuda es
consorcial

El problema ha sido abordado por numerosas sentencias del
TS, que lo han resuelto por vias diversas, por lo que no existe la
deseable uniformidad de criterio jurisprudencial. Con toda razén
Guilarte Gutiérrez '*° sefiala que en la actualidad brilla por su au-
sencia dicha unidad, lo que propicia la conflictividad, derivada de
la falta de una doctrina jurisprudencial caracterizada por la cohe-
rencia y la uniformidad. El propio Guilarte Gutiérrez ' muestra
el posible dato exculpatorio de la falta de uniformidad apuntada:
a veces, ante planteamientos procesales defectuosos, puede resul-
tar dificil optar por la solucion adecuada, de tal forma que, por
ejemplo, frente a una demanda que contiene exclusivamente la
referencia a la accidn revocatoria, puede resultar incongruente
sancionar de oficio la solucién adecuada.

La simple comparacion de las sentencias mas recientes del TS,
como son las de 7 de noviembre de 1992 '52, 15 de junio de 1992

19 Enumeraciones de deudas consorciales y propias por numerosos autores:
PENA, Derecho de familia, cit., pp. 255 y ss.; RAGEL, Ejecucion sobre bienes ga-
nanciales por deudas de un conyuge, cit., pp. 37-38; LACRUZ, Elementos de Derecho
civil, IV, Barcelona, 1989, pp. 450 y ss.; MONTES, Derecho de familia, Valencia,
1991, pp. 250 y ss.; TORRALBA, Comentarios a las reformas del Derecho de familia
(Tecnos), II, cit., pp. 1686 y ss.; LOPEZ PEREZ, «Aspectos externo e interno de
responsabilidad en la sociedad de gananciales: interés del acreedor y de los conyu-
ges», ADC, 1993, pp. 755 y ss.

Un exhaustivo andlisis de las diversas deudas consorciales y privativas por Ra-
GEL, l:?{’ecucién sobre bienes gananciales por deudas de un conyuge, cit., pp. 53-121.

30 GUILARTE GUTIERREZ, Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales,
Valladolid, 1991, pp. 576-577; «Impugnacién de las capitulaciones matrimoniales
en fraude de acreedores», en Jurisprudencia prdctica, 1991, n.° 20, pp. 9-10; «Co-
mentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 1991», CCJC, 1991,
n.° 27, p. 903.

151 pGUILARTE GUTIERREZ, «Impugnacién de las capitulaciones matrimoniales
en fraude de acreedores», cit., p. 24.

152 Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1993, n.° 30, pp. 1025 y ss.
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y 18 de julio de 1991 '3, basta para evidenciar las vacilaciones
de la jurisprudencia, que deben terminar lo antes posible, en favor
de la doctrina de la sentencia de 7 de noviembre de 1992, que al
aplicar el articulo 1.317 CC seiiala la solucién que mejor se aco-
moda a nuestro Derecho cuando la deuda es consorcial y que,
ademas, protege de una manera mas sencilla y eficaz a los acree-
dores.

Segun esta sentencia, uno de los requisitos esenciales para que
los contratos puedan rescindirse por razon de fraude, esta consti-
tuido por la exigencia de que el acreedor no pueda cobrar de otro
modo lo que se le debe (articulo 1.291-3.° CC), pues dado el
caracter subsidiario de la accion rescisoria que proclama, también,
el articulo 1.294 del mismo Cuerpo Legal, solo puede ejercitarse
cuando se carezca de todo recurso legal para obtener la reparacion
del perjuicio, requisito que no se da en este caso, pues si la di-
solucién y subsiguiente liquidacion de la sociedad de gananciales
como consecuencia de las capitulaciones otorgadas vigente el ma-
trimonio —en las que se modificé el régimen econémico del ma-
trimonio y se adoptd el de separacion absoluta de bienes (articulo
1.392)— no perjudica en ningun caso los derechos ya adquiridos
por terceros (articulo 1.317 CC), si el articulo 1.401 de este texto
legal dispone que mientras no se hayan pagado por entero las
deudas de la sociedad, los acreedores conservan su derecho contra
el conyuge deudor, respondiendo, también, el conyuge no deudor
con los bienes que se le hayan adjudicado si se hubiera formulado
debidamente inventario judicial o extrajudicial, y si el articulo
1.402 establece que los acreedores de la sociedad de gananciales
tienen en su liquidacién los mismos derechos que les reconocen
las leyes en la particién y liquidacion de las herencias, es decir,
el derecho de exigir el pago de sus deudas por entero de cualquiera
de los conyuges si no se hubiera formulado debidamente inven-
tario o hasta donde alcancen los bienes adjudicados si se hubiere
formulado (articulo 1.084), en el presente caso, no puede afirmar-
se que el acreedor demandante no tuviera otro recurso legal para
hacer efectivo su crédito que el ejercicio de la accion rescisoria;
de otra parte, la normativa hipotecaria no constituye obstaculo
alguno para la persecucion de los bienes que en la liquidacion de
la sociedad conyugal se adjudicaren a cada uno de los esposos,
pues el articulo 144.2 del Reglamento Hipotecario, previniendo
expresamente la hipdtesis aqui contemplada, dispone que si como
consecuencia de la disolucion de la sociedad conyugal se hubiera
inscrito la particién de bienes podra anotarse el embargo cuando
la demanda se hubiese dirigido contra los respectivos adjudicata-
rios; en tal sentido se ha pronunciado esta Sala en Sentencias de

153 Comentada por GUILARTE GUTIERREZ en CCJC, 1991, n.° 27, pp. 889 y ss.
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15 y 17 de febrero y 13 de junio de 1986, 17 de noviembre de
1987 y 25 de enero de 1989.

En otro sentido, las sentencias del TS de 18 de julio de 1991
y15 de junio de 1992 consideran, de forma poco acertada, perti-
nente el ejercicio de la accion rescisoria por fraude de acreedores,
siguiendo el camino marcado por las Sentencias de 30 de enero
de 1986 '*, 8 de julio de 1988, 9 de febrero de 1990, 30 de abril
de 1990 y 9 de julio de 1990.

La sentencia de 18 de julio de 1991 afirma que debe acogerse
la accion de rescision ejercitada por la entidad inicialmente de-
mandante y ahora recurrente, en relacion con las capitulaciones
matrimoniales otorgadas por los precitados conyuges, con base en
haber sido otorgadas en fraude de acreedores, de modo que por
su causa la referida entidad demandante no puede de otro modo
cobrar lo que le es debido.

Segun la sentencia de 15 de junio de 1992, pese a la referencia
contenida en el articulo 1.335 CC, en cuanto que remite la inva-
lidez de las capitulaciones a la normativa sobre reglas generales
de los contratos, ello no significa que tenga que rechazarse la via
especifica impugnatoria ejercitada por los actores en base al ejer-
cicio de la accion rescisoria del articulo 1.111, pues, como es
sabido, éste puede ser uno de los cauces a través de los cuales se
verifique la adecuada tutela de los terceros acreedores cuando, a
resultas de un cambio capitular, se altere la solvencia de uno o
de ambos conyuges cuando se transite del régimen ganancial pre-
existente a un régimen de separacion de bienes.

La oportunidad de la accién rescisoria puede, en principio,
encontrar su justificacion en el texto del articulo 1.335 CC, ya
que la invalidez de las capitulaciones matrimoniales se regira por
las reglas generales de los contratos, y es evidente que dentro del
término invalidez hay que incluir los diversos tipos de ineficacia
contractual: la nulidad absoluta, la anulabilidad y la rescision. Sin
embargo, esta solucion presenta el grave inconveniente que deriva
del caracter subsidiario de la accidn rescisoria, pues el articu-
lo 1.294 CC establece que la accion rescisoria es subsidiaria; no
podra ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de todo otro
recurso legal para la reparacion del perjuicio.

Este inconveniente no lo supera satisfactoriamente la sentencia
de 18 de julio de 1991, afirmando simplemente que no existe
constancia alguna de que la referida entidad acreedora puede ob-
tener del tan mencionado deudor la efectividad del crédito, ni
tampoco la precedente sentencia de 9 de julio de 1990, que de
manera mas detallada considera que la doctrina jurisprudencial
mayoritaria (la que estima aplicable el articulo 1.317 CC), correc-

154 Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1986, n.° 10, pp. 3395 y ss.
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tamente entendida, no excluye de modo absoluto y para todo su-
uesto litigioso, la posibilidad de impugnar, por via revocatoria,
a subsistencia o eficacia de unas capitulaciones matrimoniales,
modificativas de un régimen econémico matrimonial anterior, que
se estimen hechas en fraude de acreedores, sino que tal posibilidad
la condiciona o pospone a que previamente el acreedor haya tra-
tado de obtener la satisfaccion de su crédito ejercitando su accion
contra los esposos deudores en la seguridad de que la masa de
bienes antes gananciales, independientemente del cényuge en
cuyo poder estuvieron, después de las capitulaciones matrimonia-
les, habra de responder de la deuda contraida (articulos 1.401 y
1.402 CC), pero dicho recurso legal previo ya ha sido intentado,
sin éxito, en el presente supuesto litigioso, en el que la entidad
actora promovi6 sendos juicios ejecutivos, no pudiendo obtener
el cobro de sus créditos.

En la misma linea, la mencionada sentencia de 15 de junio de
1992 considera que se ha acreditado, en debida forma, la subsi-
diariedad y, por tanto, la viabilidad de la accion rescisoria, ya
que, por la Sala que juzga, y lo cual es una quaestio facti no
revisada, se ha manifestado la inexistencia de otros bienes por
parte de los deudores en los que pudiera encontrar satisfaccion el
actor, por lo que estos apartados han de rechazarse.

Guilarte Gutiérrez 'S tiene razén al destacar que es mas ade-
cuado valorar la subsidiariedad como un presupuesto juridico y
no tanto de hecho. La presencia de mecanismos legales especifi-
camente dirigidos a proteger a los acreedores resulta suficiente
para desvirtuar en todo caso la genérica viabilidad de la accion
rescisoria, esencialmente subsidiaria. Conclusiéon que debe man-
tenerse al margen de que en el caso concreto se acredite o no una
real imposibilidad de cobro.

Se trata de que el acreedor no disponga de otro medio juridico
para obtener lo que pretende con la revocatoria (accion de nulidad,
de simulacion, de indemnizacion, real hipotecaria, reivindicatoria,
etcétera). Se pretende con ello una economia de medios juridicos
al alcance deFacreedor, impidiendo que la rescision o revocacion
actiie a modo de «red de seguridad» de un defectuoso manejo de
los mismos '*.

La subsidiariedad ha de ser entendida basicamente como au-
sencia de otras acciones o remedios legales. Expresamente el ar-

155 GUILARTE GUTIERREZ, Gestion y responsabilidad de los gananciales, cit.,
p. 583; «Impugnacion de las capitulaciones matrimoniales en fraude de acreedoresy,
cit,, p. 19; «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de
1991», cit., p. 906.

156 PAsQUAU, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de no-
viembre de 1988», CCJC, 1988, num. 18, pp. 1028-1029.
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ticulo 1.294 CC habla de carencia de «todo otro recurso legal
para obtener la reparacion del perjuicio».

La cuestion radica en precisar si existe en nuestro ordenamien-
to juridico un recurso legal, diverso de la accion rescisoria, que

ermita a los acreedores evitar ¢l perjuicio. En los comentarios a
as sentencias del TS de 30 de enero de 1986 ', 13 de junio de
1986 '8, 17 de noviembre de 1987 ' y 25 de enero de 1989 '
sefialamos que dicho recurso legal se encuentra en los articu-
los 1.317, 1.401 y 1.402 CC.

Segtn el articulo 1.317, la modificacion del régimen econ6-
mico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicara
en ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros.

Solucién que resulta confirmada y detallada en los articu-
los 1.401 y 1.402.

Articulo 1.401: Mientras no se hayan pagado por entero las
deudas de la sociedad, los acreedores conservaran sus créditos
contra el conyuge deudor. El conyuge no deudor respondera con
los bienes que le hayan sido adjudicados, si se hubiere formulado
debidamente inventario judicial o extrajudicial. Si como conse-
cuencia de ello resultare haber pagado uno de los conyuges mayor
cantidad de la que le fuere imputable, podra repetir contra el otro.

Articulo 1.402: Los acreedores de la sociedad de gananciales
tendran en su liquidacion los mismos derechos que le reconocen
las leyes en la particion y liquidacion de las herencias.

De acuerdo con esta remision, resultan de aplicacion analogica
los articulos 1.082, 1.083 y 1.084, segun los cuales resulta:

1.° Los acreedores reconocidos como tales podran oponerse
a que se lleve a efecto la division entre los conyuges de lo bienes
gananciales hasta que se les pague o afiance el importe de sus
créditos.

2.° Los acreedores de cualquiera de los conyuges podran in-
tervenir a su costa en la liquidacion de la sociedad conyugal para
evitar que ésta se haga en fraude y perjuicio de sus derechos.

3.° Efectuada la liquidacion y consiguiente division, los
acreedores podran exigir el pago de sus deudas por entero de
cualquiera de los conyuges; sin perjuicio de que el demandado
tendra derecho a hacer citar y emplazar al otro conyuge, a menos
que la deuda fuese personal suya.

El engarce de estos preceptos aparece perfectamente reflejado
en la sentencia del TS de 7 de noviembre de 1992, cuya doctrina

157 Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1986, n° 10, pp. 3395 y ss.
158 Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1986, n.° 11, pp. 3759 y ss.
139" Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1987, n° 15, pp. 5161 y ss.
190 Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1987, n.° 21, pp. 121 y ss.
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transcribimos anteriormente, asi como en la sentencia de 17 de
noviembre de 1987 ', que relacionan con gran acierto los articu-
los 1.317, 1.401 y 1.402 CC y 144.2 del Reglamento Hipotecario.

En esta direccién se pronuncian las sentencias del TS de 15
de febrero de 1986, 17 de febrero de 1986, 14 de octubre de 1987,
17 de noviembre de 1987 %2, 25 de encro de 1989 '3, 20 de marzo
de 1989, 27 de octubre de 1989, 9 de junio de 1990 y 19 de
febrero de 1992.

En varias sentencias el TS se limita a aplicar el articulo 1.317
CC. En este sentido las sentencias de 4 de mayo de 1987, 21 de
julio de 1987, 10 de septiembre de 1987, 20 de marzo de 1989,
(2;2 dgggiciembre de 1989, 19 de febrero de 1992 y 21 de mayo

e 1992.

La sentencia del TS de 20 de febrero de 1987 '** aplica el
articulo 1.438 CC en la redaccion que le confirio la Ley de 2 de
mayo de 1975, que responde a la misma ratio que el actual ar-
ticulo 1.317 CC , y la sentencia del TS de 14 de mayo de 1984
tiene en cuenta el articulo 1.322 CC, tal como fue redactado por
la Ley de 2 de mayo de 1975, que coincide sustancialmente con
el vigente articulo 1.317 CC.

Con suma claridad, la repetidamente citada sentencia del TS
de 7 de noviembre de 1992 proclama que no se da en este caso
el requisito del caracter subsidiario de la accion rescisoria que
proclama el articulo 1.294 CC, pues la correcta aplicacion del
citado articulo 1.317 no puede llevar nunca a la solucién rescisoria
a que llega la Sala a quo.

A nuestro juicio, si el acreedor demuestra que el cambio o la
modificacion del régimen econémico del matrimonio en virtud de
capitulaciones matrimoniales perjudica un derecho adquirido con
anterioridad por él '¢5, le bastara la invocacion del articulo 1.317
CC para evitar dicho perjuicio, debido al caracter irretroactivo de
las capitulaciones matrimoniales que en tal caso han de tener,
como afirma claramente la Exposicion de Motivos del Proyecto
de Ley sobre reforma de determinados articulos del Codigo Civil
y del Codigo de Comercio sobre la situacion de la mujer casada

16! Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1987, n.° 15, pp. 5161 y ss.

162 Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1987, n.° 15, pp. 5161 y ss.

163 Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1989, n.° 21, pp. 121 y ss.

164 Comentada por RAGEL en CCJC, 1987, n.° 13, pp. 4389 y ss.

165 |a adquisicion del derecho ha de producirse o consumarse antes de la mo-
dificacion del régimen econdémico del matrimonio. ;Cuél es ese momento? Como
afirma BLASCO («Modificacion del régimen econdémico matrimonial y perjuicio de
terceros: la norma del articulo 1.317 CC», ADC, 1993, p. 612), el momento a partir
del cual las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones son oponibles a ter-
ceros no es aquel en que se otorgan o modifican, sino el de su inscripcién en el
Registro Civil, en el Registro de la Propiedad (si afectan a inmuebles) y/o en el
Registro Mercantil, si es el caso (Resolucién de la DGRN de 25 de marzo de 1988).
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y los derechos y deberes de los conyuges, publicado en el «Boletin
Oficial de las Cortes» de 30 de octubre de 1974: «La segunda
medida de salvaguardia o de garantia es tan natural que no re-
quiere ningin comentario. Consiste en la relatividad e irretroac-
tividad de los pactos de modificacion del régimen econémico con-
yugal, que en ninguin caso perjudicaran los derechos ya adquiridos
por terceros». Se sanciona el principio de irretroactividad: no han
de quedar afectadas por el acto de novacion las situaciones juri-
dicas ya creadas en favor de terceros. Se trata de una manifesta-
cion del principio que impide realizar actos de cualquier clase en
perjuicio de terceros. Con notable exactitud, la sentencia del TS
de 17 de febrero de 1986 precisa la funcion del articulo 1.317:
significa que los acreedores de cualquiera de los esposos no re-
sultaran afectados por la liquidacion del estatuto patrimonial an-
terior, ni por el establecimiento de nuevas pautas, siempre que
los derechos hayan nacido en el momento del cambio, respecto
de los cuales persistira la situacion originaria, con la responsabi-
lidad consiguiente frente a las deudas que a los bienes gravaban.

Esta solucion es aplicable siendo comerciante el conyuge deu-
dor, ya que, como afirma la sentencia del TS de 10 de septiembre
de 1987, la aplicacién del articulo 1.317 CC motiva que la res-
ponsabilidad del patrimonio ganancial existente con anterioridad
a la disolucion y liquidacion de la sociedad del mismo caracter,
perviva al efecto de que sobre los bienes que integraban dicho
patrimonio puedan hacerse efectivas las deudas contraidas por el
marido en el ejercicio del comercio que, con conocimiento y sin
oposicion expresa de la esposa, venia desarrollando.

Los derechos adquiridos por terceros quedan protegido por la
inoponibilidad de la modificacién, por cuanto si, como se indica
en ¢l articulo 1.317, no perjudicara en ningun caso esos derechos
adquiridos, es como si esa modificacion del régimen econémico
a estos efectos no se hubiera producido.

Con agudeza, Lacruz ' ha puesto de relieve el caracter nece-
sario de la norma contenida en el articulo 1.317, porque sin ella
el acreedor solo podria defenderse demostrando e{) fraude perpe-
trado por los esposos. De acuerdo con el articulo 1.317, en caso
de perjuicio, lo inico que tiene que probar el acreedor o titular
del derecho es la anterioridad de éste a la modificacion, sin que
haya cuestion de fraude cometido por el conyuge frente a él, que
no se requiera para la salvaguardia del derecho adquirido.

El articulo 1.317 facilita extraordinariamente la proteccion ju-
ridica del acreedor, porque, a diferencia del régimen de la resci-
sion, no tendra que probar la conducta fraudulenta de los conyuges
y, en su' caso, de los terceros adquirentes.

166 [ ACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 1V, cit., p. 355.
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En esta misma linea, Blasco '¢’ puntualiza que el articulo 1.317
establece, en definitiva, una via mas sencilla que la de la rescision
y refuerza la proteccion de los acreedores, ya que éstos solo de-
beran probar que su derecho (la adquisicién del mismo) es anterior
a la modificaci6n del régimen y que tal modificacion les perjudica.
No deberan probar, como en la rescision, el fraude o la conducta
fraudulenta de los conyuges y/o terceros adquirentes ni el agota-
miento de cualquier otra via para satisfacer su interés juridico.
Asi, se objetiviza la proteccion de los terceros al otorgarles la
posibilidad (facultad) de desconocer la modificacion del régimen
econdmico cuando tal perjudica a derechos ya adquiridos por
ellos. El perjuicio se centra esencialmente en la sustraccion de
determinados bienes al poder de agresion patrimonial de los acree-
dores para la satisfaccion de su interés crediticio, es decir, en la
reduccion del soporte objetivo de la responsabilidad patrimonial
del conyuge deudor.

La virtualidad de la norma del articulo 1.317 consiste en evitar
a los acreedores la via de la rescision por fraude y ofrecerles una
proteccion mas sencilla, mas fuerte y objetiva.

La inoponibilidad implica que el acreedor no ha de sufrir nin-
gun tipo de perjuicio. La inoponibilidad permite que el acreedor
pueda dirigirse directamente contra todos los bienes que anterior-
mente tenian el cardcter de gananciales, aunque ahora pertenezcan
al conyuge no deudor. Como sefiala Ragel ', para que la situacion
permanezca inalterada frente al acreedor es necesario que se pro-
duzca una identidad en cuanto a los bienes que sirven de garantia
y en cuanto al nivel en que tales bienes pueden ser embargados.
El conyuge del deudor no puede exigir que se realice la previa
excusion sobre los bienes de su consorte.

La inoponibilidad de las capitulaciones matrimoniales que de-
terminan la disolucion de la sociedad de gananciales es totalmente
diferente de la nulidad de éstas. La aplicacion del articulo 1.317
no requiere para su efectividad la declaracion de ineficacia o nu-
lidad de clase alguna de las capitulaciones modificativas para la
proteccion de los derechos adquiridos por terceros '. Por ello
Blasco '™ sefiala con acierto que el articulo 1.317 no contempla
una cuestiéon de validez o invalidez de las capitulaciones matri-

167 BLASCO («Modificacién del régimen econémico matrimonial y perjuicio de
terceros: la norma del articulo 1.317 CC», cit., pp. 617-618.

168 RAGEL, «El acreedor frente a la disolucion de la sociedad de ganancialesy,
en Centenario del Cédigo Civil, 11, Madrid, 1991, p. 1675.

165 HERRERO GARCIiA, Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia, 11,
Madrid, 1991, p. 577; CARCABA, Las capitulaciones matrimoniales, Oviedo, 1992,
pp. 18 y 47; BLASCO («Modificacion del régimen econémico matrimonial y perjuicio
de terceros: la norma del articulo 1.317 CC», cit., pp. 604-605.

170 BLASCO («Modificacién del régimen econémico matrimonial y perjuicio de
terceros: la norma del articulo 1.317 CC», cit., pp. 604-605.
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moniales y de su modificacion; esta cuestion la resuelve el articu-
lo 1.335 CC mediante una remision a las reglas generales de los
contratos. Si la modificacion del régimen econdmico matrimonial
perjudica a un tercero cuyo derecho lo adquirié antes de la mu-
tacion capitular, tal modificacion no es ineficaz ni adolece de in-
validez, salvo que sea nula, anulable o rescindible por fraude, sino
inoponible a dicho tercero determinado y soélo a €l, el cual ejer-
citara su derecho ya adquirido de acuerdo con el régimen econé-
mico matrimonial vigente en el momento de su adquisicion y, por
tanto, de acuerdo con el concreto régimen de responsabilidad pa-
trimonial de los conyuges en tal momento. Se trata, pues, de man-
tener la incolumnidad de los derechos de terceros en los cambios
de régimen mediante el principio en cuya virtud tempus regit ac-
tum. Frente al tercero que adquirié el derecho, la posterior modi-
ficacion del régimen econémico matrimonial debe considerarse
un acto desleal en tanto en cuanto le perjudica. En estas coorde-
nadas, la modificacion no le afecta: la nueva modificacion le es,
en el sentido ya sefialado, inoponible.

Con caracter general, De Castro "' se pregunta si conviene
considerar la inoponibilidad como uno de los tipos de ineficacia
del negocio o si mas bien deberia estimarse como una figura de
caracter mas general. No ofrece el caracter propio de un meca-
nismo de ineficacia, pues no se deriva de una intrinseca impoten-
cia del negocio. Es preferible considerar la inoponibilidad mas
como una figura de caracter general que como una de las figuras
de ineficacia negocial; serd mejor estudiarla como una manifes-
tacion del fenomeno general del valor relativo de los negocios
juridicos.

La circunstancia de que las capitulaciones matrimoniales que
modifican el régimen econdmico matrimonial no sean oponibles
a los acreedores, en la medida que afecten a derechos que han
adquirido con anterioridad al otorgamiento de las capitulaciones
modificativas, se explica por su relatividad e irretroactividad,
como destaca la mencionada Exposicién de Motivos del Proyecto
de Ley de 1974, y no porque éstas sean nulas, como parecen
propugnar las sentencias del TS de 8 de julio de 1988 y 22 de
dictembre de 1989. Ni siquiera compartimos la opinion de Gui-
larte Gutiérrez 2, en el sentido de que la articulacion adjetiva de
tal efecto tenga que hacerse por la via de la nulidad. Es decir, a
través del ejercicio de la accién de nulidad contra dichas capitu-
laciones por suponer las mismas una vulneracion, prohibida por
el articulo 6.°-3 CC, de precepto imperativo, como lo es el con-
tenido en el articulo 1.317.

7L DE CASTRO, E! negocio juridico, Madrid, 1971, p. 531.
172 GUILARTE GUTIERREZ, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de
18 de julio de 1991», cit., pp. 908 y ss.
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En ningun aspecto existe, a nuestro juicio, nulidad de las ca-
itulaciones matrimoniales, sino inoponibilidad de éstas frente a
os acreedores perjudicados por la modificacion a través del otor-

gamiento de capitulaciones del régimen econdmico matrimonial.

La sentencia de 7 de noviembre de 1992, de acuerdo con las
sentencias de 4 de mayo y 10 de septiembre de 1987, sefiala con
acierto que es innecesario al fin de hacerse efectivas sobre los
bienes las deudas anteriores y de las que debian responder, pedir
la nulidad de la escritura (capitulaciones) en que se estipuld el
régimen de separacion de bienes o adjudicaciones, ya que el ar-
ticulo 1.317 CC para nada incide en la validez de las adjudica-
ciones y, en consecuencia, no requiere para su efectividad la de-
claracion de ineficacia o nulidad de clase alguna.

Con anterioridad la sentencia de 19 de febrero de 1992 declara
que la vulneracion del articulo 1.317 no origina la nulidad radical
del acto impugnado, sino que, de conformidad con el espiritu que
informa el articulo 6.°-4 CC, hay que pensar que los efectos de
tal vulneracion son distintos a la propia nulidad: la falta de per-
juicio a los derechos ya adquiridos por terceros; formulacién ge-
neral que ulteriormente concretan otros preceptos, esencialmente
el articulo 1.401, cuando en su parrafo 1.° perpetua el crédito de
los terceros aun disuclta la sociedad de gananciales y, por consi-
guiente, el que los bienes con los que se respondia antes de la
liquidacién sigan sujetos a las mismas responsabilidades; es la
inoponibilidad del cambio que exige una declaracion judicial que
la haga valer.

También la sentencia de 13 de junio de 1986 ' da a entender
que no se produce la nulidad de las capitulaciones y de la divisién
y adjudicacién de los bienes, sino las consecuencias previstas en
los articulos 1.401 y 1.402. En este sentido, el TS afirma en la
sentencia que la consecuencia de la nulidad absoluta por dispari-
dad entre ¢l acto ejecutado y el precepto imperativo o de ius co-
gens no se origina cuando la norma vulnerada tenga previstos
efectos distintos para el supuesto de que tal contradiccion se pro-
duzca y como queda dicho los articulos 1.401 y 1.402 disponen
que la falta de previo pago del pasivo no acarrea la ineficacia de
las adjudicaciones, sino la subsistencia de los derechos de los
acreedores en los términos regulados por tales preceptos.

Tampoco parece oportuno en el caso examinado invocar la
simulacion, ya que la accion de simulacién se dirige a poner de
relieve que no existe adecuacion entre apariencia negocial y rea-
lidad, lo cual resulta inimaginable frente a una disolucion y liqui-
dacion de la sociedad de gananciales, pues, efectivamente, se quie-
ren adjudicar a uno u otro cényuge los bienes anteriormente co-

173 Comentada por CABANILLAS en CCJC, 1986, n.° 11, pp. 3759 y ss.
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munes con el fin de sustraerlos del régimen de responsabilidad al
que estaban afectos.

En el supuesto debatido el negocio y efecto deseado por los
cOnyuges es el que expresan las capitulaciones: alterar la titula-
ridad de los bienes anteriormente consorciales y pasar a regirse
por un régimen de separacion.

Por todas las razones expuestas, no podemos admitir la com-
patibilidad de la accion rescisoria por fraude de acreedores y de
la inoponibilidad de la modificacion capitular del régimen econd-
mico matrimonial que deriva del articulo 1.317 CC, porque la
aplicacion de este precepto imposibilita el ejercicio de la accion
rescisoria. Por ello no consideramos acertado que se invoquen
conjuntamente ambos remedios, ya que son incompatibles, como
hace la sentencia del TS de 24 de abril de 1992.

Una vez liquidada la sociedad de gananciales, el acreedor po-
dra embargar los bienes adjudicados al conyuge no deudor y ano-
tar preventivamente ese embargo en el Registro de la Propiedad
si en el mandamiento judicial que lo acuerda consta que la deuda
es consorcial y la demanda se ha dirigido contra ambos conyuges.

Segin la jurisprudencia del TS, de la que es fiel reflejo la
citada sentencia de 7 de noviembre de 1992, la normativa hipo-
tecaria no constituye obstaculo alguno para la persecucion de los
bienes que en la liquidacion de la sociedad conyugal se adjudi-
caren a cada uno de los esposos, pues el articulo 144-2 del Re-
glamento Hipotecario, previniendo expresamente la hip6tesis aqui
contemplada, dispone que si como consecuencia de la disolucion
de la sociedad conyugal se hubiere inscrito la particion de bienes
podra anotarse el embargo cuando la demanda se hubiese dirigido
contra los respectivos adjudicatarios; en tal sentido se ha pronun-
ciado esta Sala en sentencias de 15 y 17 de febrero y 13 de junio
de 1986, 17 de noviembre de 1987 y 25 de enero de 1989.

El problema de la relacion entre el articulo 1.317 CC y el
articulo 144 del Reglamento Hipotecario es agudamente analizado
por Blasco ', precisando que las cuestiones son dos: como actua
el articulo 1.317 CC en relacion con el articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario, y si es realmente necesario que la demanda
se haya dirigido contra ambos conyuges, como preceptua el Gltimo
articulo citado.

Respecto de la primera cuestion, la solucion debe hallarse en
la relacién entre los articulos 1.317 y 1.401 CC. Por tanto, los
bienes adjudicados al cényuge no deudor siguen respondiendo de
las deudas de la sociedad (y si no se ha formulado inventario,
responderd con todos sus bienes). Asi debe entenderse, en este

174 BLASCO («Modificacién del régimen econémico matrimonial y perjuicio de

terceros: la norma del articulo 1.317 CC», cit., pp. 633 y ss.
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caso, la norma del articulo 1.317 CC: los bienes siguen sujetos
al mismo juego de responsabilidad a que estaban sujetos en el
momento en que se contrajo la deuda.

Si el acreedor pretende tratar de embargo bienes adjudicados
al conyuge no deudor, deberd demandar a ambos conyuges (y no
s6lo al conyuge deudor) porque precisamente lo que permite el
articulo 1.317 CC (y el articulo 1.401 CC) es embargar determi-
nados bienes (antes gananciales) adjudicados al conyuge no deu-
dor (lo cual no podria hacer sin normas similares a las citadas),
pero no quebrar el principio de tracto sucesivo.

Ragel ' sefiala también que, siendo la deuda consorcial, la
demanda ha de ir dirigida contra ambos cényuges, al primero
como deudor y al segundo como actual propietario del bien que
se pretende embargar. Si la inoponibilidad supone actuar como si
la disolucién de la sociedad de gananciales no se hubiera produ-
cido, tendria razon Blanquer («La idea de comunidad en la so-
ciedad de gananciales. Alcance, modalidades y excepciones»,
AAMN, 1982, XXV, p. 122, n. 112) cuando estima que el acreedor
debe cumplir los requisitos exigidos para embargar bienes ganan-
ciales durante la vigencia del régimen, con lo que bastaria con
demandar al cényuge deudor y notificar el embargo al otro con-
yuge, segun la interpretacion del parrafo primero del articulo 144-
1 del Reglamento Hipotecario efectuada por la DGRN (Resolu-
ciones de 28 de marzo y 15 de abril de 1983, 27 de mayo, 24 y
28 de noviembre de 1986). Sin embargo, parecen de preferente
aplicacion los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, de los que
parece inferirse la necesidad de demandar en todo caso al conyuge
que aparece como propietario en el Registro.

B) La proteccion de los acreedores cuando la deuda es
privativa

El planteamiento y la solucion del problema examinado se
alteran notablemente cuando el débito tiene caracter privativo,
siendo importante subrayar que la deuda debe reputarse privativa,
en tanto no haya probado el acreedor su caracter consorcial '%, ya
que, en tal caso, los acreedores no podran alegar en su favor la

175 RAGEL, «El acreedor frente a la disolucién de la sociedad de gananciales»,
cit., P7p 1682-1683.
¢ La DGRN parte de la base de que a los efectos del Registro de la Propiedad
ha de estimarse que la deuda en cuya garantia se produce el embargo es privativa
del conyuge demandado en tanto no conste debidamente en ¢l mandamiento de
embargo que ha recaido en actuaciones que tienen por objeto la reclamacion de una
deuda que es, ademas, deuda de la sociedad (Resolucion de 24 de septiembre de
1987).
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proteccion dispensada por el articulo 1.401 CC, precepto Unica-
mente aplicable al supuesto de deuda consorcial («deudas de la
sociedad»).

Se plantea la cuestion de determinar si el acreedor privativo
de un conyuge puede invocar la inoponibilidad de la disolucién
de la sociedad de gananciales por obra de la adopcion en capitu-
laciones matrimomniales del régimen de separacion de bienes, en
base al articulo 1.317 CC, y de esta manera embargar los bienes
que se han adjudicado al conyuge del deudor.

La respuesta debe ser negativa. El acreedor privativo de un
conyuge no puede alegar la inoponibilidad de la disolucion del
régimen de gananciales, en virtud de lo dispuesto en el articulo
1.317 CC 7. Esta solucién esta respaldada por la doctrina cons-
tante de la DGRN, que, en resoluciones de 16 de febrero, 29 de

No existe ninguna presuncién de que las deudas de un cényuge sean, ademas,
deudas de la sociedad (Resolucion de 28 de octubre de 1987).

No se presume hoy que las deudas contraidas sélo por el marido —o por la
mujer— sean, ademas, deudas de la sociedad; ha de estimarse, a efectos del Registro,
que la deuda en cuya garantia se produce el embargo es privativa del conyuge
demandado en tanto que no conste que la deuda es, ademas, de la sociedad de
gananciales (Resolucion de 6 de noviembre de 1987).

Es sin duda exacta la afirmacion de ta DGRN de que no existe en nuestro
Derecho una presuncién de que la deuda contraida por el cényuge es consorcial.
Ciertamente, no existe una presuncion de ganancialidad pasiva, ya que no tiene
apoyo en ningun precepto legal (al contrario de lo que acontece con la ganancialidad
activa: articulo 1.361 CC) y por eso no puede admitirse una presuncién que ninguna
norma establece (DE LA CAMARA, «La sociedad de gananciales y el Registro de la
Propiedad», ADC, 1986, p. 492; RAGEL, Ejecucion sobre bienes gananciales por
deudas de un cényuge, cit., pp. 32 y ss.; PENA, Derecho de familia, cit., p. 255;
MONTES, Derecho de familia, cit., p. 254; TORRALBA, Comentarios a las reformas
del Derecho de familia (Tecnos), 11, Madrid, 1984, p. 1687); OLAVARRIA, «Algunos
problemas en la liquidacion de la sociedad legal de gananciales», en Academia
sevillana del notariado, 1989, pp. 375 y ss.

177" Al comentar la sentencia del TS de 6 de diciembre de 1989 (comentada por
CABANILLAS en CCJC, 1989, n.° 22, pp. 91 y ss), BLasco («Modificacion del ré-
gimen econdémico matrimonial y perjuicio de terceros: la norma del articulo 1.317
CCp», cit., pp. 628-630) destaca que el quid de la cuestion se encuentra en que el
articulo 1.317 no era irrevocable, porque la modificacion del régimen econdémico
no perjudicé el derecho adquirido por el acreedor, ya que la deuda no era ganancial,
mejor, no era una deuda de la que respondian los bienes gananciales, sino una deuda
propia del marido, y, por tanto, de la que respondia él con su patrimonio personal.
Estamos ante la hipotesis del articulo 1.373 CC.

(Qué via queda, entonces, a los acreedores del cényuge deudor de deuda propia?
Ciertamente, no la via del articulo 1.317 CC sino la de la rescisiéon de las concretas
adjudicaciones que se han realizado fraudulentamente (v. gr., notable desequilibrio
en las atribuciones patrimoniales entre los conyuges).

En definitiva, lo importante de la sentencia de 6 de diciembre de 1989 es el
triunfo de la terceria de dominio interpuesta por la esposa (conyuge no deudor) con
base en el argumento de que, aun producida la modificacion del régimen econémico
del matrimonio y aun considerandose ya adquirido el derecho del tercero, no hubo
perjuicio de tal. derecho porque la deuda era propia de uno de los conyuges o, lo
que es lo mismo, la deuda no era a cargo de la sociedad de gananciales (ex articulos
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mayo, 18 de septiembre, 28 de octubre, 6 y 12 de noviembre de
1987, 5 de enero de 1988 y 29 de mayo de 1989, afirma que si
el articulo 1.373 prevé que el acreedor privativo puede pedir el
embargo de bienes gananciales concretos, no cabe, para conseguir,
una vez disuelta la sociedad de gananciales, e