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PROLOGO

Cuando los jovenes juristas autores de
este libro me propusieron hacer el prologo
de su obra, me alegré - y mucho - por lo que
ello significaba. Sin embargo considero que
debfi haber renunciado a hacerlo agradecién-
doles su propuesta, pero como la modestia
no es una de mis virtudes acepté hacerlo, y
en ello estoy.

Si se 1o hubieran pedido a otra persona
mads cualificada — como Don Juan Jiménez
de la Pefia, por ejemplo — seguro que estas
lineas serian mdas adecuadas y profundas,
pero sintiéndolo por ustedes amables lecto-
res no le voy a proporcionar la oportunidad
de hacerlo.
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Se escriben muchos, muy sesudos y razo-
nados libros de ambito juridico, pero pienso
que un andlisis como el que hacen los auto-
res acerca de la causa era necesario.

Nuestro sistema juridico es declarada-
mente causal, pero esa declaracion indudable
muchas veces en la practica queda difumi-
nada considerando que como sefiala nuestro
Cddigo Civil en su articulo 1277 “Aunque la
causa no se exprese en él contrato, se pre-
sume que existe y que es licita mientras él
deudor no pruebe lo contrario”.

Esta presuncion supone que la causa de la
obligacion contraida no s6lo no es necesario
que sea declarada expresamente, sino que en
algunos casos sea dificil de apreciar, pese a
ser un requisito imprescindible para la vali-
dez del negocio juridico.

En este libro los cuatro autores desgranan
con un enfoque moderno y minucioso los dis-
tintos supuestos y las consecuencias y efectos
que la causa tiene en cada uno de ellos.

18



En su dia tuve el honor de prepararles para
aprobar la oposicion a Registros de la Propie-
dad y Mercantiles, y ayudarles en la medida
de lo posible. Si bien esa ayuda fue minima
porque su esfuerzo y sus conocimientos eran
ya de por si ampliamente suficientes.

Diego Vigil de Quifiones Otero, aprob6 en la
Convocatoria de 2008 cuando contaba 27 afios.

Diego es un jurista comprometido y ana-
litico de sélidas convicciones cristianas, y
destaca por su curiosidad e inquietud para
abordar cuestiones peliagudas, que gracias a
su capacidad y conocimientos resuelve con
un caracter muy practico.

En un magnifico preparador de oposito-
res, tanto a Registros como a Notarias, con
muchos alumnos ya aprobados. En estos
momentos forma parte del Tribunal de las
oposiciones a Abogados del Estado en curso.

Luis Arnaez Fernandez aprob¢ en la Con-
vocatoria de 2018 a sus 27afos.
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Este asturiano grandote y amable es un hom-
bre de una insaciable curiosidad ante cualquier
cuestion ya sea juridica o no, pero especialmen-
te en cuanto se refiere al impacto que tienen - y
tendran sin duda en el futuro — las nuevas tec-
nologias. En estos momentos es ya un referente
fiable respecto a la implantacion de la tokeniza-
cion de los activos mobiliarios € inmobiliarios.

Tiene una insuperable resistencia fisica
y es normal encontrartelo en cualquier con-
ferencia interesante o en cualquier juerga
nocturna. Es ademas el portero del equipo
de futbol de los Registradores de Espafia, y
concretamente hace un par de afios me par6
un penalti, algo que nunca le perdonaré.

Beatriz Zamora Rodriguez aprobd Regis-
tros en la Convocatoria de 2023 con 26 anos,
una proeza que adquiere mayor dimension
teniendo en cuenta que el afio anterior habia
ya aprobado las oposiciones a Notarfas.

Llevo 44 afios preparando las oposiciones
a Registros o Notarias - con mds de un cen-
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tenar de ex alumnos ya Notarios y cerca de
dos centenares ya Registradores — y jamds
he conocido a nadie con la entrega y la ca-
pacidad de Beatriz.

Es una extraordinaria jurista, pero lo que
mas destaca de ella es su enorme genero-
sidad para compartir sus inmensos coOnoci-
mientos con todo aquel que pueda necesi-
tarlo, ha sido realmente decisiva para que
muchos alumnos lograran aprobar el tercer
ejercicio — Dictamen en Notarias y caso
practico en Registros — en las dos ultimas
convocatorias.

Nadie es perfecto, y parece ser que coci-
nar no es lo suyo, y para conseguir aprobar
el practico del carnet de conducir tuvo que
presentarse una cantidad de veces que me re-
sulta dificil de contar, pero baste decir que en
su auto-escuela la erigieron un monumento.

Juan José Garcia Nufiez acaba de aprobar
en el reciente mes de mayo con 27 afios y
aun no tiene un Registro de destino.
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En un extremefio aplomado que se pre-
sentd con un increible expediente de ICA-
DE, y no tard6 en confirmar las expectati-
vas que levantd, y con mucha disciplina,
capacidad y andlisis de todas las Sentencias
y Resoluciones importantes ha conseguido
su suefo.

No tengo ninguna duda de que serd un
profesional serio que dard mucho que hablar
en un futuro préximo.

Termino estas lineas agradeciendo el ho-
nor que me han hecho los autores permi-
tiéndome prologar esta obra que estoy con-
vencido que serd de gran utilidad para sus
lectores.

Galo Rodriguez Tejada

Registrador de la Propiedad

Director de la Academia de preparacion
de Registros Carmen de Grado
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INTRODUCCION

La causa de los negocios juridicos es un
elemento fundamental del Derecho patri-
monial que actiia como piedra angular para
facilitar la justicia del mismo. Este papel
esencial de la causa resulta especialmente
apreciable en el Derecho registral. En efec-
to, la causa es un instrumento fundamental
en la calificacion registral, pues a través de
ella se logra impedir la inscripcidn de atri-
buciones patrimoniales imperfectas o ilici-
tas. Algo apreciable en la practica totalidad
de los negocios, y que resulta cognoscible
publicamente en los casos que han dado
lugar a la denegacién de una inscripcién y
que han sido objeto de recursos recogidos
en la doctrina de la Direccion general de los
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Registros y el Notariado (hoy de Seguridad
y fe publica) a lo largo de los siglos. Pero
resulta cognoscible sobre todo por los ope-
radores juridicos e interesados en la inmensa
mayoria de casos en los que la calificacién
es positiva porque la causa esta bien.

Sin embargo, los proyectos de reforma
del Cédigo civil en circulacion (la propuesta
de Cddigo civil de la Asociacion de Profeso-
res de Derecho civil, y el proyecto de libro
IV de la seccién civil de la Comision general
de codificacion), sustentados por un notable
apoyo doctrinal y el antecedente francés,
prescinden de la causa como elemento del
contrato (no asi como elemento del derecho
que se adquiere), lo cual podria dificultar en
el futuro el papel preventivo que la califi-
cacion desempefia con la causa como arma
frente a las injusticias.

A fin de ofrecer una reflexion sobre dicho
tema, antes de que se produzca reforma le-
gislativa alguna, cuatro Registradores ofre-
cemos en este pequefio volumen un ensayo,
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un tratado, un prontuario y una nota practica
sobre la causa.

Un ensayo reflexionando sobre como y
cuando actda la causa en la vida juridica y
cOmo se trabaja con ella desde el Registro,
para calcular si la supresion del requisito de
la causa en el contrato podria facilitar o no
las cosas.

Un tratado por cuanto el capitulo segundo
realiza un tratamiento sistematico del tema
ajustado al programa de las oposiciones al
cuerpo de aspirantes a Registradores y al ti-
tulo de Notario. Algo que puede ser de inte-
rés del opositor, pero también de la doctrina
cientifica en general para ver qué estudiamos
los Notarios y Registradores sobre la causa.
Y que en todo caso seria digno capitulo en
un tratado, si bien procurando en extension
la moderacion que suelen tener los temas de
oposiciones.

Un prontuario, por cuanto el cuarto capi-
tulo expone las cuestiones précticas relacio-
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nadas con la causa. El estudio de este capi-
tulo permitird ver més y mejor la aplicacién
practica de la causa en el control de legali-
dad de los negocios privados que se lleva a
cabo a través de la calificacion registral.

Finalmente, una nota prdctica sobre el
tema en que la aplicacién de la causa esta
siendo mds problematica los dltimos afnos:
los negocios fiduciarios con pacto comisorio.

Los autores esperamos y deseamos que la
disponibilidad de este material contribuya a
la mejor realizacién del Derecho y a la mas
elevada investigacion de esta figura.
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CAPITULO 1

LA IMPORTANCIA DE LA
CAUSA,ALALUZDE LA
FUNCION REGISTRAL!M

Diego Vigil de Quifnones Otero
Registrador de la Propiedad

SUMARIO: §1. La causa, concepto en crisis.—§2. La causa,
(elemento prescindible?— §3. La causa en el Registro de la
Propiedad.—§4. El problema de la causa en la calificacién
de negocios con pacto comisorio.— §5. Adjudicaciones
patrimoniales sin suficiente causa: el problema de las
adquisiciones por subasta en ejecucion forzosa.—§6. En
particular, el ejemplo de las donaciones mortis. . .causa.—§7.
(El diferente contenido de la causa en los Derechos civiles
autonémicos? —§8. El legado de cosa enajenada, y la
causalidad del mismo.—§9. Cuando la causa determina el
derecho: la reversion expropiatoria.—§10.; Podria funcionar

11" El presente trabajo se realiza en el marco del Proyecto de
Investigacion «La Proteccion Juridica de la Vivienda Habitual:
un Enfoque Global y Disciplinar» PID2021- 124953NB-100.
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el Registro sin la causa? El principio de consentimiento como
excepcion.—§11. La causa de la adquisicion del titular registral
y los terceros de buena fe: la abstraccion de la titularidad al
acceder al Registro.—§12. Causa, forma e inscripcion.— §13.
La causa y el matrimonio.— §14. Conclusion.

§ 1.LA CAUSA, CONCEPTO EN CRISIS

De un tiempo a esta parte, la causa como
requisito del contrato ha perdido considera-
cion al ser visto por muchos como un con-
cepto oscuro, y pensarse que buena parte de
sus funciones puede cumplirlas el consen-
timiento o el objeto de los contratos. Ello
ha llevado a la supresion de la causa como
requisito del contrato en Francia y a que se
postule la supresion de la misma tanto por
el Proyecto de libro IV del Cédigo civil ela-
borado por la Comision General de Codi-
ficacion como por la propuesta de Codigo
de la Asociacién de Profesores de Derecho
civil®, siguiendo ambas la ola europea que

21 Sobre el particular, vid. GALICTIA AIZPURUA, G.H.
“Causa de la obligacién frente a causa del contrato en el Cédigo
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prescinde de la causa en el Marco comun
de referencia y los Principios del Derecho
europeo de contratos®!.

Ahora bien, la causa, ademas de un ele-
mento del negocio, suele ser determinante de
las atribuciones patrimoniales en un sistema
causalista de transmision de derechos como el
nuestro. Una causalidad de la atribucién patri-
monial que, pese a poder independizarse de la
causa del contrato, actda junto con la mismal*.

Ello hace necesario plantearse si la causa
es o no prescindible®. Para responder a la pre-

civil espafiol: una exposicion critica (a propdsito de la propuesta
de modernizacién del derecho de obligaciones formulada por
la Comision general de codificacién)”. En Revista de Derecho
privado, ISSN 0034-7922. Afio 94, Mes 6, 2010. P4gs. 29-61.

Bl Cfr. SABORIDO SANCHEZ, P. “La pervivencia de la
relevancia juridica de los propdsitos o intereses de las partes en
el contrato”. Indret 1/2013. Barcelona, Enero de 2013.

4 Cfr. CUENA CASAS, M. Funcion del poder de dispo-
sicion en los sistemas de transmision onerosa de los derechos
reales. J M. Bosch, Barcelona 1996.

151 Una prescindibilidad que tampoco es tan clara, cuando
nos recuerda SABORIDO que “se elimina la causa como presu-
puesto para la existencia del contrato, pero sin embargo su pre-
sencia la encontramos, al menos, en tres momentos diferentes:
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gunta, comenzaremos por tomar en considera-
cion la opinién que cuestiona la necesidad de
la causa, recordaremos el papel de la causa en
la calificacion registral (lo que permitird ver el
vacio que podria dejar la ausencia de la mis-
ma), y analizaremos algunos casos al efecto
(como las adquisiciones forzosas con causa in-
suficiente, las donaciones mortis causa'®, o la
eficacia ex causa del legado de cosa enajenada
por el causante). De todo este conjunto podre-
mos sacar algunas conclusiones vélidas sobre
si la supresion de la causa como requisito es
mejor o peor que su mantenimiento. Nuestros
argumentos no son ni mucho menos comple-
tos. Los lanzamos sin pretension de exhaus-
tividad. Y sin &nimo de cuestionar a quienes
postulan la supresién de la causa, sino como
ingenua pregunta que haria un alumno en clase
a un profesor anticausalista. Pero considera-
mos que los mismos merecen consideracion, y

en los casos de alteracion de circunstancias, en la determinacion
del cumplimiento del contrato, y en la posibilidad de acogernos
al remedio de la resolucién”.

161 Al hilo la cual abordaremos el problema en relacién al
Derecho civil autonémico.
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requieren de mayor respuesta que las razones
en contra de la causa hasta ahora conocidas.

§ 2. LA CAUSA, ;ELEMENTO
PRESCINDIBLE?

Para responder a esa pregunta, debemos
partir de la posicidn anticausalista, y lo que
sus partidarios dicen acerca de las funciones
que la causa debe cumplir:

MORALES MORENO ha ofrecido re-
cientemente su explicacioén de la propues-
ta de la Comision General de codificacion
de suprimir la causa del Cédigo civil en su
proyecto de libro IV del Cédigo (abreviado
como PM-23)"7!, Se trata de un trabajo muy
sOlido y autorizado, pudiendo en lo demads
contar con las fuentes que en mismo se citan.

" MORALES MORENO, A. M. El contrato y sus requisi-
tos en la propuesta de modernizacién del Cédigo civil de 2023:
El objeto y la causa. En Revista de Derecho civil, vol XI, n.4
(2024), pp. 97-137, p. 110.
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En el trabajo de MORALES MORENO
se afirma:

1° «Los modelos de regulacion, tan-

to globales (UNIDROIT Princi-
ples) como europeos (PECL,
DCFR), han suprimido la causa
como exigencia del contrato, sin
que ello haya supuesto que dejen
de cumplirse sus funciones, espe-
cialmente la de control de licitud
del contrato»!®l,

2° «Siendo la causa de una atribu-

cion patrimonial algo diferente de
la causa del contrato, el hecho de
que la PM-23 suprima la exigen-
cia de causa para la perfeccion
del contrato no determina que
las atribuciones patrimoniales
basadas en ese contrato queden
desvinculadas de €l (de su vali-
dez, de su contenido), que sean

B 0b. Cit. Pag. 110.



abstractas. Tampoco determina el
caracter abstracto del sistema de
transmision de la propiedad y de-
mas derechos sobre los bienes. Y,
por si hubiera duda, hay que te-
ner en cuenta que el articulo 609
CC, basico en la ordenacion del
sistema transmisivo, no ha sido
modificado»™!.

3° Destacan también “El desarro-
llo que en el moderno Derecho
de contratos ha tenido la regula-
cion del error, la resolucion por
incumplimiento y la cldusula
rebus sic stantibus, figuras cons-
truidas, en €poca anterior, a partir
de la causa subjetiva del contra-
to (una de sus acepciones). Este
desarrollo normativo es bastante
mds completo y preciso y hace
que no sea necesario construir el
régimen juridico de estas figuras

1 Ob. Cit, p. 109.
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a partir de la causa (falta de rea-
lizacion o caida de la causa)”!'!,

4° En cuarto lugar, el Prof. MORA-
LES destaca que la causa cumple
una funcién como causa extrinse-
cay que sera exigible la conexion
causal entre negocios (garantias
o poderes). «Son supuestos muy
variados y complejos. Algunos
exigen una regulacién especial
aplicable a los mismos. Esa regu-
lacién no puede construirse, con
la adecuada seguridad juridica,
a partir de un principio general
como el de exigencia de causa del
contrato»!'!l,

Dejando el problema especifico del rebus
sic stantibus, que pienso que seria harina

119l MORALES MORENO, A M. El contrato y sus requisitos
en la propuesta de modernizacién del Cédigo civil de 2023:
El objeto y la causa. En Revista de Derecho civil, vol XI, n.4
(2024), pp. 97-137, p. 110.

U 0b. Cit. Pags. 126-127.
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de otro costal''?l, procede comenzar por se-

1121'Y con todo, cabria recordar que al tratar de la doctrina de la
causa en la relacién negocial en El negocio juridico, DE CASTRO
dedicé un generoso niimero de paginas (en esa sede, y no en la del
efecto de los contratos, que es donde la cldusula rebus se suele es-
tudiar) a la discutida cldusula implicita “rebus sic stantibus” (DE
CASTRO, F. de. El negocio juridico. Civitas, Madrid 1985. P4gs.
314 a 321). La cuestién fundamental que llevaba a valorar dicha
cldusula era saber si los contratos pueden seguir produciendo las
“mismas obligaciones aunque circunstancias imprevistas hagan
que si continda su cumplimiento ellas pierden su originario caric-
ter reciproco” (El negocio....Ob. Cit. Pag. 317. “Se paga por nada
(imposibilidad del uso o del servicio) o con nada (devaluacién
de la moneda)”, decia don Federico (nota 12, de dicha pagina),
lo cual tiene una importancia capital desde la causa pues, en el
sentido del Art. 1274 CC, la alteracion de las circunstancias para
cada parte contratante puede conllevar a una pérdida de lo que ab
initio del contrato se tuvo por causa. “Esta cuestion no hay por
qué plantearla en el plano subjetivo: ;Qué hubieran querido las
partes? Seria abandonarse al juego de las hipétesis y suposiciones
adivinitarorias. En cambio, en el objetivo se presenta de forma
mads clara y directa: ;Qué respuesta es la adecuada a la naturaleza
del contrato?, ;un contrato oneroso puede originar consecuencias
propias de un contrato gratuito o de un contrato aleatorio?” (DE
CASTRO,F. de. El negocio....Ob. Cit. Pag. 318).

Considerar que el contrato se entiende de acuerdo con su base,
y que la alteracion de las circunstancias debe dar lugar a la alteracién
de las obligaciones que nacen del contrato, ocasiona “una ilimitada
incertidumbre sobre la eficacia de los contratos” (Ob. Cit. Pag. 318).
Por ello el Tribunal Supremo ha sido restrictivo en la admisién de la
clausula (al respecto, vid. PARRA LUCAN, M.A. La cldusula “rebus
sic stantibus” en la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Au-
tonoma de Madrid, N°. Extra 2, 2021, pags. 25-37).
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fnalar, respecto de las afirmaciones primera,

Evidentemente que el tema se puede solucionar sin recu-
rrir a la categoria de la causa. Pero no debemos olvidar que aqui
también hay atribuciones patrimoniales que deben tener causa
bastante, y que la misma sigue pendiendo de la causa del contrato.

Esa necesaria conexién contractual ha llevado a que, en
ambitos donde la incertidumbre es especialmente acusada, se haya
procurado siempre mantener la estabilidad de la base del contrato
(de la causa del mismo) por medio de instrumentos complementa-
rios del mismo contrato. Un ejemplo lo tenemos en el ambito de los
contratos de distribucion, uno de los pocos dmbitos en donde los
cédigos de conducta surten los efectos propios de un contrato como
elemento complementario del mismo (Cfr. SORO RUSELL, O.
Los contratos como fuentes de normas. Contratos marco, contratos
normativos y contratos de colaboracion. Reus, Madrid 2014). Y
por ello he defendido en otro lugar que “en este sentido, los CDCs
desempefian un papel en relacién con la causa de los contratos, pues
en aquellos casos en los que las circunstancias no llegan a generar
una alteracion de la base tal que determine la alteracién de la causa
en grado bastante para revisar el contrato, introducen un compro-
miso de revisién que suscita confianza frente a la aleatoriedad a la
que a veces se ven sometidos contratos con causa onerosa” (VIGIL
DE QUINONES OTERO, Los cddigos de conducta y el Derecho
registral e inmobiliario. Tesis. Universidad Complutense, Madrid
2016. Pags. 86 a 90). Otro ejemplo destacado de esto lo tenemos en
el préstamo hipotecario al que va destinado el cédigo de conducta
(o de buenas précticas) llamado por el Real Decreto Ley 6/2012: en
un préstamo hipotecario, la fluctuacién de los precios y de los tipos
de interés tiene una gran trascendencia. Frente a ello cabe pactar
todo lo pactable, prever todo lo previsible, ahogar el contrato en
seguros y contratos conexos y complementarios, procurar elimi-
nar todo atisbo de aleatoriedad manteniendo la base del contrato
intacta. Pero como ello no siempre es posible, y ademads se parte de
la desconfianza, se ha procurado introducir certidumbre mediante
un compromiso de ejemplaridad de que se van a observar ciertas
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segunda y cuarta, que la causa ha cumplido
y cumple un importante papel en la defensa
del deudor frente a atribuciones patrimoniales
injustificadas, como veremos después al ex-
plicar cémo actda la calificacion registral de
la causa. Como dijera DE CASTRO, la cau-
sa ha sido «medio para delimitar la esfera de

conductas (quita, espera, dacién) con ciertos deudores en caso de
que las circunstancias se alteren excesivamente. A ello responde
la entrada de la autorregulacién en el mercado hipotecario: al in-
tento de suscitar confianza sobre.... la permanencia de la causa.
Puede verse una explicacién de tipo filoséfico sobre el valor de los
cédigos de conducta desde la teorfa de la ejemplaridad en VIGIL
DE QUINONES OTERO, D. “Ejemplaridad priblica y Derecho
en la Filosoffa de Javier Gomd4: una propuesta de aplicacién en el
Derecho Privado”. Persona y derecho: Revista de fundamentacion
de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos,ISSN 0211-
4526,N°. 88,2023, pags. 173-217. Con posterioridad al trabajo se
ha publicado el didlogo mantenido al respecto con Javier Goma:
GOMA LANZON, ] - VIGIL DE QUINONES OTERO, D. Caris-
may Derecho: ;tension irresoluble? Fundacion coloquio juridico
europeo. Madrid 2025.

No dudo que la elaboracién doctrinal en materia de pervi-
vencia de la base del contrato sea mas desarrollada que la que se
producia a partir de la doctrina de la causa. Lo que sf creo que vale
la pena sefialar es que, en ciertos 4mbitos, ni el mismo contrato es
ya suficiente para mantener esa base. Y las necesarias restricciones
a las excepciones al rebus sic stantibus intentan ser suplidas por
otros caminos, los cuales no muestran sino la necesidad acuciante
de una estabilidad que desborda el contrato y para la cual la causa
me parece un concepto mas bien luminoso.
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la autonomia de la voluntad y evitar asi que
la proteccion juridica se ponga al servicio de
algo que repugne a la conciencia social»!".
Ahora bien, esa causalidad de la atribucion
patrimonial (que el propio autor sigue consi-
derando necesaria y vigente), suele depender
de un contrato. Siendo esto asi, oscurecer en
el mismo la causa puede dificultar el cum-
plimiento de la funcién de control de ilicitud
de la atribucion que se venia realizando hasta
ahora causa mediante (por mds que algunos
civilistas consideren que esto se consigue ya
por via del Art. 6.3. CC!"*). No compartimos

31 El negocio juridico, 1967, p. 186.

14 Como indica SABORIDO, “el control del contenido
contractual diverge del control de los propésitos o intenciones
de las partes, y ello se demuestra en la apreciacion de ilicitud
o inmoralidad causal sin que el negocio haya infringido norma
alguna; o situaciones de negocios ilicitos cuya causa no debe
calificarse como ilicita o inmoral (dejando al margen los casos
de confluencia de ambas regulaciones). Siendo consecuentes
con la decisién adoptada, se marginarian a las situaciones de
ilicitud o inmoralidad causal sin aplicacién de control alguno”
(Ob. Cit. Pag. 12). Més adelante afiade, brillante, que “encajar
estos supuestos de ilicitud o inmoralidad de los propdsitos en
el control efectuado por la normativa reguladora de la buena fe
contractual serfa tanto como intentar ajustarnos un calzado dos
tallas menor que nuestro nimero” (p.13).
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por tanto la idea de CARRASCO (a quien
MORALES toma como apoyo) de que la
causa de la atribucion no tenga que ver con
la causa del contrato!"!. Basta ver los casos
en que la Direccion General de los Registros
juzga el problema de la causa para percatarse
de que el control de la causa adquirendi con-
diciona la propia admisibilidad del contrato
con el que la adquisicion se persigue. Hay
una vinculacién titulo- modo tan grande (la
traditio se produce ex iusta causa,y la causa
viene determinada por la causa del contrato
de finalidad traslativa!'®) que pienso que sin

151 «En nuestro derecho, se dice (y no lo vamos a poner en
cuestion), toda transferencia de bienes y toda atribucién de una
ventaja patrimonial requiere una justa causa para ser eficaz (cfr.
arts. 609 y 1091 CC). Una atribucién patrimonial se justifica
en que con ella se paga una deuda (causa solvendi), se otorga
un crédito restituible (causa credendi) o se hace una donacién
(causa donandi). Pero esta justa causa es titulo en general. Este
titulo puede ser la ley, la voluntad unilateral, un testamento, un
dafio injusto o un contrato, una obligacién moral, un subyacente
histérico. Nada tiene que ver con la causa de los contratos o de
las obligaciones», (CARRASCO PERERA, 2024: § 4/29)

1161 Tncluso en el caso de la justa causa de la condictio in-
debiti del Art. 1901 CC, se puede apreciar una fuerte conexién
contractual (y no meramente causa de la atribucién patrimonial),
tal como sefiala RAMS, que recuerda que en el Derecho romano
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causa del contrato sera mucho mas complica-
do hacer jugar a la causa su papel respecto de
la atribucion patrimonial. El propio MORA-
LES afirma que “el hecho de que la PM-23
suprima la exigencia de causa para la perfec-
cion del contrato no determina que las atribu-
ciones patrimoniales basadas en ese contrato
queden desvinculadas de éI”. Ahora bien, sin
que el contrato tenga causa, serd muy com-
plicado analizar la causalidad de la atribucion
patrimonial, pues como dijera DE CASTRO,
si la causa era de la atribucion patrimonial y
no del contrato «seria dificil encontrar para la
figura de la causa del negocio un apoyo en el
Derecho positivo»!!l.

los contratos innominados “requerian ser incluidos por su fun-
cionalidad y seriedad en el Edicto del pretor para desplazar la
propiedad por el modo de la tradicién y con posterioridad por la
valoracién judicial de las causas” (RAMS ALBESA, J. “La iusta
causa traditionis: el articulo 1901 CC y el no nacido articulo
531.3.2 del proyecto de libro V del Cédigo civil de Catalufia”.
En AA.VV. (GOMEZ GALLIGO, F.J. Coordinador). Homenaje
al Profesor Manuel Cuadrado Iglesias. Thomson Civitas- Regis-
tradores de Espafa, Cizur menor 2008, pag. 1324).
U1 0b. Cit, 1967, p.186.
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Admito la idea de MORALES de que los
supuestos de causa extrinseca son muy varia-
dos y en los que un principio general tal vez
pueda resultar oscuro. Pero prescindir de ese
principio general, de la idea de causa como
requisito, pienso que hace mucho mds com-
plejo cumplir sus funciones (cuya necesidad
no es cuestionada por el autor) a través de
otros mecanismos. Y es que, COmo Veremos
mas adelante al comentar la calificacion re-
gistral de causas conexas (frecuente en las ga-
rantias), ;qué seria del deudor desprotegido
sin la causa del contrato de financiacién en
conexion con el cual se crea una garantia que
le puede resultar abusiva?

Tanto con caricter general, como cuando
hay causa extrinseca de relaciones conexas,
se echard siempre en falta una idea gene-
ral de qué es la causa para poder juzgar si
despliega sus funciones. Y si dicha causa no
va a existir, deberia quedar més claro cémo
puede operar la exigencia de causalidad de
las atribuciones sin la causa del contrato.
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§3. LA CAUSA EN EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

Lo que venimos reflexionando sobre la
causa, tal vez se comprenda mejor si ofre-
cemos la vision que de ella tenemos desde
la funcién registral, para lo cual conviene
repasar el valor de la causa para las inscrip-
ciones. Para ello hemos de partir de que el
espafiol es un sistema civil causal: los nego-
cios juridicos lo son con justa causa y la fal-
ta de la misma es determinante de nulidad,
actuando la necesidad de causa como limite
a la autonomia de la voluntad (Art. 1274-77
CC). El causalismo, relacionado ademads con
la teoria del titulo y el modo, implica la ne-
cesidad de justa causa, no sélo del contrato,
si no del derecho que se adquiere como se ha
dado por sentado en los argumentos citados.
No estamos hablando, por tanto, inicamente
de la causa del titulo, si no también de la
causa del derecho real (que, al tener eficacia
erga omnes, se rige por un estatuto donde
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pesa mas la ley imperativa, y menos la au-
tonomia de la voluntad)!®!

Para el Registro, la causa importa como
causa de la atribucién patrimonial en que
consiste el derecho que se inscribe, como
causa traditionis del mismo, como titulo
por el cual se adquiere. Sin causa, la ins-
cripcion no protegera al adquierente (Art. 33
LH). No importa en cambio como determi-
nante de la pérdida del derecho cuando hay
un subadquirente totalmente inocente y que
haya podido hacer abstraccion, respecto del
cual importa tinicamente la adquisicion “de
quien en el Registro aparece con facultades
bastantes para transmitir” (Art. 34LH) el
derecho de que se trate.

La importancia de la causa suscita una se-
rie de cuestiones tedricas y practicas de gran

18 De modo que la explicacién de VON THUR segin la
cual la causa es de la atribucién patrimonial cobra una especial
importancia en el Registro, aunque como venimos diciendo no
parece que sea sencillo desligarla de la causa contractual.
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calado que nos permiten ver hasta qué punto
puede resultar necesaria:

1° Se ha discutido tradicionalmente si
es imprescindible la expresion de la cau-
sa en todo titulo formal que se presenta a
inscripcion. En principio la doctrina cléasica
lo ha exigido por las propias caracteristicas
del sistema (Art. 609 y 1261 CC), en tanto
los Registradores deben calificar la validez
del acto dispositivo que se inscribe (Art. 18
LH). Ello es lo que permite llevar a cabo una
calificacion acerca de la suficiencia, adecua-
cién y licitud de la causa. Pero ademads, con-
siderado el diferente juego de la autonomia
de la voluntad respecto a los derechos rea-
les, es lo que permite controlar la adecuacion
del derecho que se inscriba a la estructura
institucional de derechos reales existente en
nuestro ordenamiento.

2° La calificacion registral entra en la
anomalia, inadecuacion y tipicidad de las
causas. En efecto, el Registro ha sido un
mecanismo desde el cual se ha combatido el
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problema de la anomalia de las causas: a lo
largo del tiempo se ha denegado la inscrip-
cion de aquellas atribuciones patrimoniales
en las cuales no habia causa suficiente, o
esta se consideraba ilicita, tales como las
adjudicaciones derivadas de un pacto co-
misorio o las ventas en funcion de garantia
(sean estas como tales (R. 30 Junio 1987),
con pacto de retro (18 Oct 1994) o bien op-
ciones en garantia (22 Sept 1992) —sobre las
cuales volveremos mas adelante-, casos en
los cuales la anomalia de la causa ocasiona

la denegacion de la inscripciont®.

Por otro lado, el Registro ha servido para
controlar la inadecuacidn de las causas: en
un contexto de progresiva tendencia a la ob-
jetivacion de la causa, no se permite adqui-

rir un derecho real, ni diseflar uno nuevo, si

91 T o cual sin embargo no sucede en negocios de estructura
similar como el leasing (RR. 15,16 y 17 Junio 1998).
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no por las causas y con las modalidades!*”
tipicas!?!.

De modo que la autonomia de la voluntad
no solo queda constrefiida por la necesidad
ineludible de causa, si no también por la exi-
gencia de tipicidad de la misma*?. En caso

1201 La R. 25 de Abril de 2005 entiende que no habiendo una
nueva necesidad social que no recoja un derecho tipico (como
era en el caso el usufructo), no procede admitir un nuevo de-
recho real. La R. 4 de Mayo de 2009 exigi6 acudir a garantias
tipicas cuando se encaja en las mismas, y no a la creacion de
garantias atipicas.

121l Como se puede observar, la forma en que se ha venido
exigiendo la causa para los derechos reales inscribibles, ha con-
siderado causa como equivalente de funcién socio-econdémica,
en un sentido mds objetivo que subjetivo. Asi, es frecuente la
invocacion a la estructura tipica del derecho real y a la finalidad
econdmica del mismo en la doctrina reciente de la DGRN (cfr.
RR. 6 y 24 de Octubre de 2014 y 24 de Septiembre 2015).

221 Tipicidad en el sentido de adecuacién de su funcién
econdmico social (tipicidad causal, no legal), no en el estric-
to sentido de que sea un tipo previsto, pues como indica DE
LOS MOZOS, no hay que confundir la clasificacion tipicos/
atipicos con nominados/innominados: “serdn negocios tipicos
no solamente aquellos que sean objeto de una regulacién en el
Cddigo...si no también los que lo sean conforme a una funcién
social o causal, pues es a propdsito de ella donde actiia en el
sistema de Derecho privado el principio de legalidad”. DE LOS
MOZOS, J.L. El negocio juridico (estudios de Derecho civil).
Motecorvo 1987, pag. 453.
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de falsedad, ilicitud, inadecuacion!®! de la
causa®, el Registrador debe denegar la ins-
cripcion.

3° Pese a que se ha entendido dicha ne-
cesidad®! de expresion'®®!, y pese a que asi
lo ha dicho la DGRN en diferentes ocasio-
nes?”!, no podemos olvidar que, junto a la
causalidad sustantiva de nuestro sistema,
el mismo admite una cierta “abstraccién
procesal” o “abstencion de la mencion de
la causa” (DE CASTRO). Ello 1llevod a

231 R. 16 Enero 2013, que entiende que un mero compromiso de
comprar no es causa suficiente de una adquisicién, apuntando méas
bien a la posible aleatoriedad de la situaciéon como causa adecuada.

(241 Por ejemplo, la R. 28 de Febrero de 1992 rechazé la in-
congruencia del derecho cuya inscripcion se pretendia con el
poder juridico- real que otorgaba. La R. 10 de Abril 2014 recha-
z6 un derecho de adquisicién preferente por falta de verdadera
eficacia real. La R. de 5 de Diciembre de 2002 si que admitié
una servidumbre negativa de no uso.

21 Vid. R. 23 de Septiembre de 2016.

1261 Cfr. R. 16-Enero-2013, que llega a decir que la expresion
en el acta de inscripcion del titulo de adquisicién es la expresion
de la causa de la adquisicién misma.

27 Exigiendo al menos una expresién de modo genérico,
especificando si es oneroso o gratuito, en el caso de las adquisi-
ciones por conyuges (RR. 29 y 31 de Marzo de 2010).

1281 El negocio...Ob.Cit, p. 291.
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LACRUZ y SANCHO en cierto momento a
decir que, aunque se exija causa, no es pre-
cisa la mencion especifica de la misma por
ser inscribibles todos los actos que implican
una mutacion juridico real y por la presun-
cion de causa (Art. 2 LH y 1277CC), si bien
mads tarde limit6 esto a los negocios sobre el
rango hipotecario (Art. 241 RH).

Junto a ello hay que tener en cuenta que la
proteccion del tercero subadquirente se su-
pedita a que haya adquirido a titulo oneroso
(Art. 34 LH), lo cual lleva a la DGRN a exi-
gir que al menos el caricter de la adquisicién
quede claro en si es oneroso o gratuito!®!,

4° En caso de que haya contradiccion al ex-
presar la causa, calificando el negocio juridico a
veces de una manera y otras de otra (por ejem-

121 La Resolucién de DGRN de 17 de enero de 2003, que
entiende que en el expediente de dominio para reanudar el tracto
sucesivo interrumpido (arts 200 a 202 LH, 285, 286 RH) ha de
indicarse el titulo material de adquisicién de aquél a cuyo favor
se reanuda el tracto sucesivo, pues los efectos son distintos se-
gin que la adquisicidn sea onerosa o gratuita.
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plo, compensacion unas veces y otras condona-
cion), se suspenderad la inscripcion por falta de
determinacion (art 18 LH). Y no solo por afectar
a la validez (lo cual se derivaria del principio
de legalidad), si no por no estar claro lo que se
inscribe, lo cual se deriva de las exigencias del
principio de especialidad (Art. 9 LH).

5° Si la calificacién del negocio es diferente
de su contenido, siempre que no haya duda de
su verdadera naturaleza, se practicara la inscrip-
cién conforme a su contenido. Y ello porque la
determinacion del contenido de la inscripcion
no es algo que dependa de las partes, si no que
depende del Registrador, quien no puede poner
defecto cuando la claridad sea incuestionable,
ni por falta de validez ni por falta de claridad.
Lo normal, con todo, seré advertir de qué se va
a inscribir, para permitir que las partes puedan
decidir si inscriben o no lo que tal vez estd mal
otorgado. Pero a falta de claridad cabe exigir la
correcta expresion de la causa™.

BIIR. 4 de Septiembre de 2015: A le vende a C un bien
para que pague una deuda que tiene con B, pero no se causaliza
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6° Finalmente, no podemos dejar de men-
cionar la simulacién negocial. Normalmente
no se podra apreciar dicha imperfeccion, y se
practicard la inscripcién conforme a la cau-
sa expresada (sin perjuicio de su posible im-
pugnacion: arts 40, 82 LH). Pensemos en una
venta en funcién de garantia u otro negocio
fiduciario en los que la fiducia no resulta de lo
expresado si no de acuerdos secretos que no
se pueden conocer. Ahora bien, cuando si se
pueden conocer, la DG admite la denegacion
por la deteccién del mecanismo, aun con otras
palabras®!. Algo para lo cual hay que admitir
que la calificacion registral no debe limitarse

adecuadamente, de modo que no queda clara la causalidad de
la adquisicién de C. La DG exige aclarar que lo que pretenden
es la venta de una finca hipotecada con retencién del precio y
asuncion de la deuda por el comprador.

B En laR. de 11 de Junio de 2024 se dice que la denegacion
debe ser confirmada “pues hay base suficiente para entender que en
el presente caso se estd en presencia de un mecanismo de opcién de
compra que se ha pactado con una finalidad de garantia de la devolu-
cién de una suma ya recibida, que ha de restituirse necesariamente, se
haya ejercitado o no la opcién en ese corto plazo de tiempo previsto
(un mes) si se quiere cancelar registralmente la carga, lo que contra-
viene la prohibicién del pacto comisorio, y ademds en cierto modo
entra en colisién con el articulo 1256 del Cédigo Civil”.
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a lo que se lee, sino a la intencion evidente de
las partes (de acuerdo con el Art. 1281 CC),
tal como hace la Resolucién de 30 de Julio
de 202452,

$4. EL PROBLEMA DE LA CAUSA EN
LA CALIFICACION DE NEGOCIOS
CON PACTO COMISORIO

Uno de los casos en los que la anomalia
e ilicitud de las causas ha generado mayores

1321 Tras describir el negocio, afirma que “refuerza la afir-
macién de la registradora en el sentido de que se estd conce-
diendo a los vendedores un préstamo o crédito, en el que las
condiciones del mismo se dejan fuera de la escritura, pero
que, queda garantizado por la finca y que, en caso de llegar
a ejercitar la opcidn (se supone, si el vendedor no devuelve
las cantidades adelantadas por la entidad optante, que han de
descontarse del precio) puede suponer la vulneracién de la
prohibicién del pacto comisorio, que pretende evitar que el
acreedor pueda hacer suyo el inmueble dado como garantia.
Y es que se quiera o no, lo que viene a suponer una opcioén
como la concedida es una traba del bien en funcién de garan-
tfa. Como igualmente es una traba en funcién de garantia una
hipoteca, si bien su mecanismo de ejecucion estd revestido
de unas garantias en beneficio del deudor que, en casos como
el presente y por la propia dindmica y operativa de la opcién
(ponemos el acento en su ejercicio) brillan por su ausencia”.
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problemas ha sido el del pacto comisorio. A
decir de la Direccién General «el pacto comi-
sorio, configurado como la apropiacion por
el acreedor de la finca objeto de la garantia
por su libérrima libertad ha sido siempre re-
chazado, por obvias razones morales, plasma-
das en los ordenamientos juridicos, al que el
nuestro nunca ha sido ajeno, bien como pac-
to autébnomo, bien como integrante de otro
contrato de garantia ya sea prenda, hipoteca
o anticresis (articulos 1859 y 1884 del Coédigo
Civil), rechazo que se patentiza ademads en la
reiterada jurisprudencia sobre la materia tanto
del Tribunal Supremo™! como de este Cen-
tro Directivo» (RGRN. 8 de Abril de 1991).
En aplicacion de esta regla, la DGRSFP ha
rechazado la inscripcion de otros derechos
cuando se usaban en funcién de garantia
pretendiendo eludir la prohibicién de pacto
comisorio mediante negocios indirectos**!,
como es en ocasiones el derecho de opcién

1331 Sentencias de 18 de febrero de 1997, 15 de junio de 1999
y 5 de junio de 2008.

134 Resoluciones de 30 de septiembre de 1998, 26 de marzo
de 1999 y 26 de noviembre de 2008.
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de compra®', especialmente cuando se utiliza
en funcién de garantia. Sin embargo, en una
Resolucion de 9 de Enero de 2024 se admite
el pacto por el que pueda adjudicarse al acree-
dor o venderse a un tercero el bien objeto de
la garantia (instrumentada a través de un dere-
cho de opcion) siempre que se establezca un
procedimiento de valoracion del mismo que
excluya la situacion de abuso para el deudor.
Con anterioridad (RDGRN12 Dic 23) el Cen-
tro Directivo considerd que “deben admitirse
aquellos pactos o acuerdos que permitan un
equilibrio entre los intereses del acreedor y
del deudor, evitando enriquecimientos injus-
tos o practicas abusivas, pero que permitan al
acreedor, ante un incumplimiento del deudor,
disponer de mecanismos expeditivos para al-
canzar la mayor satisfaccion de su deuda”"*°',

1351 Resoluciones de 26 de diciembre de 2018 y 28 de enero
de 2020, y en particular en las de 27 de octubre de 2020, 15 de
marzo y 21 de julio de 2021 y 13 de julio de 2022.

B¢ “Por ello —se afiade— podria admitirse el pacto comisorio
siempre que concurran las condiciones de equilibrio entre las pres-
taciones, libertad contractual entre las partes y exista buena fe entre
ellas respecto del pacto en cuestion; si bien para poder admitir la
validez de dichos acuerdos se deberd analizar cada caso concreto

53



Se observa, por tanto, una tendencia a la
evolucion y la apertura habiendo equilibrio
de intereses. Y se limita de algin modo la
calificacion registral si la simulacidon nego-
cial o la construccion del negocio indirecto
no se desprenden claramente del expedien-
te’”). Sin embargo, en esa evolucion se va
produciendo un desdibujamiento de la causa
adquirendi de los derechos inscritos. No es
cuestion simplemente de que el deudor haya
consentido (lo cual siempre es posible como
dacién en pago) o de que haya equivalen-
cia de prestaciones™, lo cual seguramente
seria vdlido si el consentimiento fuera lo
Unico relevante, sino de que la adquisicidén
con causa garantiae no sea ilicita y sobre
todo sea insuficiente para adquirir. Y abrir
la mano a operaciones de ingenieria juridica
que buscan el acceso al préstamo de quienes

y atender a las circunstancias concurrentes, ya que s6lo mediante
un andlisis pormenorizado de cada supuesto se podra determinar la
admisibilidad, o inadmisibilidad, del pacto en cuestién”.

137 Resoluciones de 28 de enero de 2020 y 13 de julio de
2022. Doctrina reiterada el 12 de Diciembre de 2023.

1381 Que es en lo que se basa la DG para denegar otra opcion
en R. 10 de Marzo de 2022.
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mas dificil lo tienen en el circuito bancario,
lo tnico que va a producir es un incremento
de los prestamistas y unos dafios que nos de-
volveran a las buenas razones por las que el
ordenamiento ha limitado tradicionalmente
el pacto comisorio.

Unas razones que no han tardado en ser
ponderadas, dentro del mismo afio por el Cen-
tro directivo: a partir de la Resolucion de 9 de
Septiembre de 2024, varias resoluciones (por
todas, R. 12 de Febrero de 2025) corrigen en
parte los excesos de las anteriores, incidiendo
precisamente en el problema de la causa.

Este vaivén doctrinal bien podria resolverse
con una regulacion mas clara, sobre todo porque
mientras se admite algo, se van quedando dere-
chos inscritos que podrian en el futuro producir
efectos comisorios indeseados. La propia DGS-
FP ha resuelto ya que el derecho de opcién inde-
bidamente inscrito debe surtir efectos, pese a su
nulidad manifiesta, en tanto no sea anulado por
los tribunales (R.5 de Marzo de 2025). No cae
en que, mas alla de que el derecho constituido
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declarable nulo, hay un problema de fondo de
insuficiencia de causa adquirendi que permitiria
rechazar los comisos indebidos por mucho que
gocen de prioridad registral.

Visto el caso concreto, no cabe sino pregun-
tarse si el papel de tutela de los deudores frente
a construcciones que vulneran la prohibicion
de pacto comisorio serian o no combatibles a
través de la calificacion registral sin la causa
como piedra angular de los derechos que se
inscriben (que actia normalmente a través de
los contratos de finalidad traslativa que les sir-
ven de titulo).

§5. ADJUDICACIONES
PATRIMONIALES SIN
SUFICIENTE CAUSA:

EL PROBLEMA DE LAS
ADQUISICIONES POR SUBASTA
EN EJECUCION FORZOSA

Mencion aparte merece el problema de si
las adjudicaciones patrimoniales inscritas en
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el Registro contienen un enriquecimiento sin
causa. Un tema que estd evidentemente de-
trds de lo que hemos comentado respecto del
pacto comisorio y las figuras para la burla
de su prohibicion. Un tema que, ademds, se
manifiesta de modo especialmente virulento
en relacion con las adjudicaciones hipoteca-
rias. Respecto de las mismas, a finales de la
década pasada surgi6 la polémica por cuanto
el Art. 671 de la Ley de Enjuiciamiento civil
permitia la adjudicacion al acreedor, en caso
de falta de postores, por el 50% del valor de
tasacion o por lo que se le deba por todos los
conceptos. En un caso recurrido ante la Di-
reccion General, se adjudicé por el importe
de la deuda y dicho importe representaba el
23% del valor de tasacion. La Registradora,
procurando evitar la injusticia, realizé una
aplicacion conjunta de dicho precepto con
el Art. 651 de la misma Ley®”!y exigié que
la adjudicacién no se hiciera por menos del

1391 En la redaccién entonces vigente, el precepto admitia la
adjudicacién de bienes muebles por el 30% pero impidiendo
bajar de dicho importe.
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50% (lo cual implica en muchos casos con-
signar la diferencia, algo que naturalmente
no suele interesar al acreedor)*”!, La Direc-
cién General dio la razon a la Registradora
(R. 15 de Noviembre de 2018, que repite el
criterio seguido desde la R. 20 de Septiem-
bre de 2017). En su fundamentacién, resulta
interesante que considera que la calificacion
registral se puede extender a la justicia de la
adjudicacién como parte de la calificacién de
la congruencia del mandato con el procedi-
miento (con base en la doctrina del Tribunal
Supremo —STS 625/2017, 21 de Noviem-
bre-, y con la doctrina del Tribunal Consti-
tucional sobre el equilibrio de intereses en
el procedimiento de ejecucion directa sobre
los bienes hipotecados —STC 113/2011 y las
que en la misma se citan-).

491 La polémica a la que pueden dar lugar estos articulos ha
sido en buena medida resuelta por la reforma del Art. 671 LEC
a través de la Ley 1/2025 de 2 de Enero, que en ningtin caso
admite adjudicaciones inferiores al 40% del valor de tasacién
respecto de inmuebles.
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Admitida la competencia para calificar el
asunto, y analizando los criterios interpreta-
tivos de la norma, afirma el Centro Directi-
vo que “la interpretacion de una norma no
puede amparar el empobrecimiento desme-
surado y sin fundamento de una parte, y el
enriquecimiento injusto de la otra”. Es decir,
que invoca la causa de la atribucion patri-
monial como extremo fundamental que el
Registrador puede calificar, incluso en do-
cumentos judiciales, por su relacién con la
congruencia procesal!,

Naturalmente, dicha causa de la atribucidon
estd relacionada con la causa del negocio que
se ha de inscribir (en este caso la venta for-
zosa). Se considere o no que el negocio tiene
causa, la causa de la atribucién patrimonial
existird y debera juzgarse. Pero si se prescin-
de de la recta razon del negocio que es la cau-
sa, serd mas dificil de apreciar la justicia del
caso, con riesgo de dafar a los perjudicados.

41 Cfr. Art. 100 del Reglamento Hipotecario, que establece
los mérgenes de calificacion registral de los mandatos judiciales.
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§6. EN PARTICULAR, EL EJEMPLO
DE LAS DONACIONES
MORTIS... CAUSA

Un ejemplo que merece mencion, y que
nos permite ver con claridad la importan-
cia de la causa, tanto para el contrato como
para la atribucion patrimonial, es el de las
donaciones mortis causa*?!. La inscripcion
de las mismas estd expresamente excluida
por la Direccion General de Seguridad juri-
dica y fe publica y su antecesora la DGRN
precisamente por la falta de atribucion de un
derecho siquiera en expectatival®!,

Vale la pena traer aqui la explicacion del
insigne jurista catalan Ramén Maria ROCA
SASTRE, quien recuerda que, en la donacién
mortis causa, la muerte no es mero motivo
subjetivo como podria serlo en una donacion
inter vivos relacionada con la muerte, sino que

121 Me plantee el tema de modo especial a partir de las pre-
guntas del por entonces opositor Juan José Garcia Nufiez (coau-
tor hoy de este libro), al venir a la clase preparatoria.

41 Cfr. RR de 5 de Abril de 2016 y 29 de Octubre de 2020.
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aqui la muerte “se objetiviza y se incorpora a la
donacién como causa, actuando en ella como
condicion esencial”*. Siendo esencial, no hay
verdadera liberalidad del bienhechor, porque
puede revocar, y es por ese fallo causal por lo
que no se permite la inscripcion de las donacio-
nes mortis causa.

Una regla que tiene, como tantas otras
cosas, excepciones forales. Pues como he
destacado en otro lugar'®!, determinados
pactos sucesorios ! admitidos en el Derecho
catalan*” propician la anomalia de que se
admita el reflejo registral de una atribucién
revocable y en mera expectativa. Algo que

44 Estudios de Derecho privado 1, p.563.

143 VIGIL DE QUINONES OTERO, D. “La inscribibilidad
de pactos sucesorios revocables: ;una anomalia del Derecho ci-
vil cataldn a corregir?”. Revista juridica de Catalunya, Vol. 121,
N°2,2022, pags. 443-454.

141 En el caso de la R. 5 de Abril de 2016, el Notario recurren-
te alegd la inscribibilidad por ser un pacto sucesorio y permitirse
en los mismos la inscripcién de atribuciones sin transmisién de
presente. Pero la DG no se lo admitié por el cardcter revocable.

1Tl Cuando hay atribuciones para terceros no intervinientes
que resultan revocables: Artt. 431-3,431-8 y 431-15 del Cédigo
civil de Cataluiia (CCC).
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no necesariamente repugna a los fundamen-
tos del Derecho registral, pues hay derechos
en expectativa que se reflejan en el Registro
(v.gr. el derecho de viudedad aragonés en
fase expectante!*® o la adquisicion bajo con-
dicion suspensiva del Art. 23 LH), pero di-
chas situaciones constituyen una excepcion
a la regla general, o una particularidad del
contenido de la causa en el Derecho foral,
lo cual nos lleva a otro problema:

§7. ;EL DIFERENTE CONTENIDO DE
LA CAUSA EN LOS DERECHOS
CIVILES AUTONOMICOS?

Y es que la denegacion de la inscripcion
de las donaciones mortis causa y situaciones
equivalentes como la comentada se basa fun-
damentalmente en que las mismas no tienen

1481 Sobre el reflejo registral del derecho de viudedad aragonés
he tratado en VIGIL DE QUINONES OTERO “El Derecho civil
de Aragdn, la seguridad del trafico y el Registro de la Propiedad”.
En Revista de Derecho civil aragonés. XX,2014. Pags. 155 a 179.
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causa bastante, necesaria siempre para la ins-
cripcion®!,

Ahora bien, siendo que las donaciones
mortis causa tienen por tanto una peculia-
ridad causal, y siendo que las mismas estan
admitidas en el Derecho catalan (Artt. 432-
1 a5 CCCat), cabe defender perfectamente
que la definicion de lo que la causa sea en el
Derecho cataldn debe ser diferente a lo que,
con caracter comun, establece el Cédigo ci-
vil espafiol en su articulo 1274.

Al caso de la donacidn mortis causa he-
mos de unir la venta en funcidn de garantia
(621-55) o la rescision ultradimidium que
hace la prestaciéon o promesa que sirve de
base al contrato no sea el precio sino el valor
(621-45). También habria que anadir que en
el Art. 622-36 CCCat la irrevocabilidad del

1491 En la extensa Resolucién de 2020 citada, la Direccidon
General da la razén a la Registradora quien sefial¢ como funda-
mento esencial de la denegacion que la donacién mortis causa
revocable era un “desplazamiento patrimonial carente de causa”.

63



poder pende de la causalidad®™. Sin un ele-
mento como la causa, quedaria cojo el tema
y seria complejo de explicar.

Esas normas no pueden tener como fun-
damento sino una idea de causa que no es
la misma del Art. 1274 CC: no estamos
hablando ni de la pura liberalidad ni de la
prestacién o promesa de la otra parte, pues
aqui se permiten atribuciones patrimoniales
exorbitantes de la conmutatividad de presta-
ciones que toma el Art. 1274 CC como base
del contrato.

Esta interpretacion abierta a la novedad
autonomica es coherente con lo resuelto

1501 Dice MORALES, incluso respecto de la propuesta anticau-
salista de libro IV del CC que “La PM-23 no ha atribuido caricter
abstracto al negocio de apoderamiento; no ha roto la relacién natu-
ral de conexién causal existente entre €l y la relacion basica en la
que se inserta (mandato, prestacion de servicios, sociedad, etc.)”
(Ob. Cit. Pag. 124). Afiadiendo que “El hecho de que la PM-23
no exija la causa como requisito del contrato de modo general, no
priva al negocio de apoderamiento de su relacion causal natural
con la relacién juridica que ha dado lugar al nacimiento del mis-
mo. No lo convierte en un negocio abstracto” (Ob. Cit. Pag. 125).
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por el Tribunal Constitucional: el FJ 6° de
la STC 132/2019 entiende que los requi-
sitos del contrato forman parte de las ba-
ses de las obligaciones que actian como
limite de la legislacién autonémica. Los
requisitos. No el concepto de causa ni su
contenido, que pueden variar de un terri-
torio a otro.

Ahora bien, si se suprimiese la causa
como requisito del contrato, ;se saldria una
legislacion causalista de dichas bases? Se-
guramente si. Y por ello cualquier reforma
legislativa del Codigo estatal seria una ma-
teria en la que los representantes de los te-
rritorios con Derecho civil propio deberian
hacer cuestion, pues tocar el requisito de la
causa seria un duro golpe al Derecho civil
catalan y navarro y tal vez a los demas, dada
la cuestion del pacto sucesorio que permite
atribuir bienes de manera revocable y sin
transmision presente.
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§8. ELLEGADO DE COSA
ENAJENADA,Y LA
CAUSALIDAD DEL MISMO

Otro supuesto que permite una reflexion a
este respecto, es el del legado de cosa propia
del testador que fue enajenada con posterio-
ridad. El caso ya se planteaba en el Derecho
romano: enajenando voluntariamente el tes-
tador la cosa legada, quedaba extinguido el
legado. La regla pas6 al viejo Derecho caste-
llano, si bien en las Partidas se afin6 un poco
el criterio: el legado quedaba extinguido si
la enajenacion de la cosa legada era gratuita.
Siendo onerosa (y aqui ya empieza la cau-
sa a hacer de las suyas), si el testador recu-
peraba luego la cosa se mantenia el legado,
pues se podia interpretar que una enajena-
cion onerosa se debia a una necesidad y no a
una voluntad deliberada de deshacerse de la
cosa. En el supuesto es evidente que hay una
causalidad muy grave, tanto de los contratos
de donacion o transmision onerosa de que se
trate, como de las atribuciones patrimonia-
les a que los mismos puedan dar lugar (que
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como de costumbre aparecen unidos y hasta
cierto punto inseparables).

El Cdédigo civil espafiol, recogiendo la
tradicion, afina mas todavia: el Art. 869.2°
permite tener por extinguido el legado cuan-
do la cosa sale del patrimonio del testador,
aunque después la recupere. Unicamente
salva un caso: que la recuperacion se lleve
a cabo por medio de un derecho de retracto
que se haya reservado el testador. Es decir,
que no haya verdadera voluntad delibera-
da de deshacerse de la cosa, o que se exhi-
ba la voluntad de recuperarla. Ello podria
pensarse que se canaliza a través del con-
sentimiento y su contenido, en una vision
anticausalista. Pero se comprende mejor si
recurrimos a la causa: el legado pende de
que se preserve la pura liberalidad del testa-
dor, y de que se mantenga alguna conexion
causal entre la enajenacion y la recuperacion
de la cosa legada. Una conexion que eviden-
temente descansa en la razon de ser, base del
negocio de finalidad traslativa en el que se
pacta el retracto. MANRESA entiende que,
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naturalmente, todos los otros casos de re-
servas, reversiones, transmisiones limitadas
(censos, usufructos, superficies) que impli-
quen la recuperacion de derechos por parte
del testador siguen la misma reglal®!.

Visto el problema desde el Registro, el reflejo
que se hara de la causa contractus y de la causa
tradendi (venta+pacto de retro) debera ser claro
y expreso, conforme al principio de especiali-
dad. En este caso, como en los otros, prescindir
de la categoria de la causa no hara las cosas mas
faciles, pero si podria complicar las interpreta-
ciones y la resolucion de los conflictos.

§9. CUANDO LA CAUSA
DETERMINA EL DERECHO: LA
REVERSION EXPROPIATORIA

En el Derecho administrativo, existe un
negocio formal que ocasiona la transmision

511 MANRESA NAVARRO, J.M*. Comentarios al Cddigo
civil espariol. Tomo VI. 6* Ed. Ed. Reus, Madrid 1932, p. 425.
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de fincas de los particulares al Estado y que
recibe el nombre de expropiacion forzosa.
Merece la pena considerarlo como negocio
juridico que es, por forzoso que resulte, y la
importancia que en el mismo tiene la cau-
sa®?, Una causa que es la determinante, no
sélo de los derechos de la Administracion,
sino también de los del particular, entre los
cuales se halla el poder recuperar el bien
cuando no se cumplen los fines que justifi-
caron la utilidad publica de la expropiacién
o derecho de reversion.

Dicho derecho de reversion debe hacerse
constar expresamente en el Registro. Una
constancia que, como explica GARCIA
GARCIA, es de su fase de expectatival®®
(o fase latente, en expresion de la Direccion
General®¥), Con anterioridad a la versién

1521 Debe verse la construccién doctrinal que hacen GARCIA
DE ENTERRIA y FERNANDEZ en el imprescindible Curso de
Derecho administrativo (Tomo II, Tit VI, XIX-V).

1551 GARCIA GARCIA, .M. Cédigo de la legislacion in-
mobiliaria, hipotecaria y del Registro mercantil. Tomo 11, 8*
Edicién, 2014, p. 4188.

154 RGRN 8 de Febrero de 2012.
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que dio al Art. 54 de la Ley de Expropia-
cion Forzosa (LEF) la Ley 38/1999, dicho
derecho no se expresaba como tal. Simple-
mente surtia efecto legal por el hecho de
que la causa adquirendi que constaba en
el Registro fuera expropiatoria. Y no cabia
decir por parte de ningun tercero que la
causa de resolucion del derecho del titular
a efectos del Art. 34 LH no constaba, pues
constaba la causa®!, y ella determinaba el
derecho®® (Art. 37 LH). Precisamente para
evitar inseguridades se modificé la ley y se

1551 Conviene también un repaso a la parte sobre la naturaleza del
derecho de reversion en el mismo Curso de Derecho administrativo
de G* ENTERRIA- FERNANDEZ (Tomo II, Tit VI, XIX-VIII).

1561 A decir de 1la DGRN (R. 28 de Junio de 2001, relativa a
un caso en que la inscripcién mencionaba la causa expropiandi
pero no el derecho de reversidn expresamente) “Normalmente
la cualidad de expropiado consta en el Registro sélo de manera
implicita, pues en la inscripcién de la expropiacion consta la
persona del anterior titular, contra quien se dirigié el expediente;
ahora bien, legalmente estd reconocida la posibilidad de trans-
mision de tal cualidad, puesto que el derecho de reversion se
reconoce a favor del expropiado y de sus causahabientes (cfr,
articulo 54 de la Ley de Expropiacién Forzosa), por lo que los
derechos que atribuye tal cualidad son perfectamente inscribi-
bles por gozar de la inmediatividad y eficacia «erga omnes» de
todo derecho real”.
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pidid la constancia expresa como carga.
Pero la ratio del derecho de reversion, su
causa, es precisamente la causa adquiren-
di expropiatoria. Algo que, prescindiendo
de la causa como requisito del negocio (en
este caso expropiatorio), no seria ni mucho
menos tan claro.

§10. ;PODRIA FUNCIONAR
EL REGISTRO SIN LA
CAUSA? EL PRINCIPIO DE
CONSENTIMIENTO COMO
EXCEPCION

De los apartados anteriores, bien se puede
ver que la ausencia de la causa en el contra-
to seria problemadtica para el Registro en lo
que pueda afectar a la atribucion patrimonial
que en el mismo se inscribe. Ahora bien, no
queremos dejar de plantear, como ya hemos
hecho antes, la hipotesis de que el Regis-
tro espaiol sea menos causalista de lo que
parece. Algo que se plantean en general los
autores para ponderar si es 0 no admisible el
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consentimiento abstracto para realizar modi-
ficaciones registrales, y si del mismo cabria
deducir una hipotética vigencia en nuestro
sistema del principio de consentimiento.

Y es que, en efecto, en el Registro hay
una serie de actos para los cuales unica-
mente se requiere el consentimiento del
titular (sin preguntar por su causa). Nor-
malmente son actos modificativos del de-
recho (por ejemplo, alterar una servidum-
bre o extinguirla, cancelar una hipoteca o
modificar su rango) o del objeto del mismo
(por ejemplo reducir la cabida registrada de
una finca)®”, Sin embargo, en ocasiones,
como en el caso de las cancelaciones®, se

1571 SANZ defiende que son también casos de inscripciones sine
causa las llamadas modificaciones de entidades hipotecarias (es
decir, modificaciones de fincas: agrupar, dividir, segregar o agre-
gar fincas, Arts 45 y ss RH). La mayoria de la doctrina disiente de
este supuesto, que son simples actos de configuracién material, o
declaraciones de valor confesorio, pero no actos dispositivos.

1581 El supuesto més discutido es el de las cancelaciones de
asientos cuando el Art. 82 LH dice que “Las inscripciones o ano-
taciones preventivas hechas en virtud de escritura puiblica, no se
cancelardn sino por sentencia contra la cual no se halle pendiente
recurso de casacion, o por otra escritura o documento auténtico,
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trata de verdaderos actos de extincion de
los derechos que implican una adquisicion
por parte de otra persona: el titular gravado
pasa a ser titular libre. Y si ello es asi en

en el cual preste su consentimiento para la cancelacion la persona
a cuyo favor se hubiese hecho la inscripcion o anotacion o sus
causahabientes o representantes legitimos”. Para un importante
sector, estas cancelaciones no precisan la expresién de causa; pero
sin que por ello se conviertan en negocios abstractos, puesto que si
se demuestra que el consentimiento carece de causa, el asiento serd
nulo. La mayoria, en base a la interpretacion sistemdtica de los Arts.
79,80y 99 LH, estima que el titulo formal en el que se solicita la
modificacion registral, ha de contener necesariamente la causa de la
extincion, total o parcial, del derecho a que se refiera el asiento que
se pretende cancelar. Este requisito también resulta del Art.193.2
del RH, al exigir que en el asiento de cancelacion conste “la causa
o razon de la cancelacion”. La DGRN en la importante R 2 de no-
viembre de 1992 (confirmada por otras posteriores de 27 septiembre
de 1999, 12 de septiembre de 2000, 20 de diciembre de 2000, 20 de
febrero de 2003), rechaza que el Art 82 LH sea una manifestacion
del consentimiento formal, ya que tal principio es contrario a nues-
tro sistema registral (segtin el centro directivo) y a nuestro sistema
civil causalista. La expresion de la causa es un presupuesto obligado
para la calificacién del Registrador, pues asf lo exige el principio
de determinacién. Su finalidad, por tanto, no es la de introducir un
disonante y excepcional consentimiento formal, sino otra mucho
mas modesta que resulta de su contexto: la de sefialar qué titulo es
necesario en cada caso para obtener una cancelacion. Lo cierto es
que en la prictica Gnicamente se exige el consentimiento del titu-
lar. Sélo excepcionalmente se exige el consentimiento de titulares
que van a resultar beneficiados (como por ejemplo el caso de los
cotitulares, RDGRN de 30 de Agosto de 2013).
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estos casos, y si en ultima instancia todo
derecho es renunciable dentro de los limites
legales, no puede extrafiar que don Jeroni-
mo GONZALEZ" especulase con la po-
sible existencia en Espafia de un “principio
de consentimiento” en virtud del cual, dada
la cierta germanizacion y abstraccion de
nuestro Derecho registral, se pueden hacer
operaciones registrales sin mas requisito ni
causa que el consentimiento.

Por ejemplo, la legislacion urbanistica
contempla una serie de operaciones re-
gistrales que se pueden hacer, y que con-
vierten a alguien en titular registral, tales
como la cesion en virtud de convenio. No
se pide en cambio causa ninguna de dicho
convenio (tal vez considerando la legisla-
cion que la realizacion del plan urbanistico
es causa per se), pero lo cierto es que esa
causa objetiva y general siempre tendra

1991 Jerénimo GONZALEZ dijo que la constitucién unilateral
de hipoteca (Art. 141 LH) es otro caso. Si bien como recuerda
el resto de la doctrina, la plena efectividad de la hipoteca queda
supeditada a la aceptacion.
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una causa de las partes en el convenio (si-
gamos la teoria objetiva o subjetiva de la
causa) que nadie pide, si no que basta el
consentimiento. Del mismo modo, los ne-
gocios sobre el rango siempre tienen una
causa, pero ni se pide ni se inscribe (Art.
241 RHI),

Lo que vale para esos casos, ;admite
acaso analogia, pese a la regla general de
adquisicion con causa? Admitir una exten-
sion de la excepcidn alteraria el sistema.
Lo cierto es que si en la practica un titular
viene a consentir un cambio de titularidad

101 La posposicién unilateral de rango (Art. 241 RH) se ad-
mite como caso de mutacién registral sin expresion de causa,
pues se dice que el titular registral presta su consentimiento for-
mal para la postergacion de su rango registral, en beneficio de
un derecho futuro. Pero hay quien lo rechaza diciendo que no
produce efectos si el derecho futuro no se constituye e inscribe
en plazo. La Resoluciéon DGRN de 4 de noviembre de 2000
entendié que no estamos ante un caso de consentimiento formal
porque se puede entender expresada la causa de la posposicidn
que justifica su inscripcién con el sélo negocio de posposicion,
en cuanto supone de por si una abdicacién del rango hipotecario
(de su potencial efectividad y no del derecho de hipoteca).

75



sin causa, sea por renuncia'®! o no, podria
haber casos en que se le admita. Pensemos
por ejemplo en que una sociedad aporta una
rama de actividad a otra que la absorbe, y
que en dicha rama se aporta una finca que
luego en realidad se juzga que no era de
la rama si no de otra unidad de negocio
de la misma sociedad. ;Cémo deshacer la
inscripcion? El procedimiento causalista

161 E] art. 179RH que dice que “aun cuando se haya extingui-
do por pago el crédito hipotecario, no se cancelard la correspon-
diente inscripcion sino en virtud de escritura publica en la que
preste su consentimiento para la cancelacion el acreedor o las
personas expresadas en el pdrrafo 1.° del articulo 82 de la Ley,
o0, en su defecto, en virtud de ejecutoria”. Dicho precepto admite
un consentimiento cancelatorio sin causa, que por ello se ha consi-
derado material y formal (aunque ROCA lo consideré meramente
formal, LACRUZ, CARRETERO y SANZ lo consideraron tam-
bién material). Se admite, seguin estos autores, por presumirse una
renuncia de derechos ex. Art. 6.2 LH. Otros como PENA Io niegan
atendiendo a articulos que si exigen clarificaciones causales para
cancelar como los Artt. 173, 174 0 193.2° RH. DIEZ- PICAZO,
por entender que es un consentimiento procesalmente abstracto.
En la doctrina mas reciente, RODRIGUEZ- ROSADO considera
que la doctrina de PENA y DIEZ- PICAZO es la correcta. No
tanto por las razones que dan los mismos, sino por las razones
aportadas por la tesis contraria: cabria cancelar por una renuncia
de derechos. Pero entonces ya no serfa una cancelacion en base
a un mero consentimiento formal, sino que la renuncia seria la
causa.
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mas puro nos llevaria a una novacion del
negocio de fusion. La préctica, en cambio,
nos permite un consentimiento formal (de
ambas partes afectadas) a la cancelacion
que ocasiona la “resurreccion” de una titu-
laridad cancelada por mero consentimiento
que tiene los mismos efectos traslativos que
tendria el negocio de novacion, pero sin pe-
dir causa (que la habra, nadie lo duda, y es
la fusidén y su correccién), sino solo con-
sentimiento. Asf ocurre en el Art. 17 del RD
1093/1997 en relacion a la inscripcion de
operaciones urbanisticas cuando el adjudi-
catario de la finca de resultado era transmi-
tente o causante del titular actual, que por
la inscripcion de la operacion ve cancelado
su derecho. Dicha transmision tiene cier-
tamente la causa del negocio que ocasiond
la adquisicion de la finca de origen por el
causahabiente (o la de la fusién deshecha
del otro ejemplo), pero para la operacion
registral no se pide esa causa, si no s6lo
consentimiento. Si admitimos soluciones
asi para casos no previstos, y el legislador
va extendiendo poco a poco los supuestos
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de excepcidn a nuevas necesidades, enton-
ces el sistema estaria mas afectado por el
principio de consentimiento de lo que pare-
ce. Pero mientras eso no ocurra, el Registro
es tan causalista como el propio sistema de
transmisién del dominio.

Ahora bien, un ejercicio intelectual inte-
resante para un civilista puede ser valorar si
la abstraccion traditoria del Derecho registral
espafol, leida a la luz de las doctrinas que de-
fienden que respecto de la propiedad inscrita
la inscripcion suple a la tradicion (amparadas
en el Art. 1537 CC)!%?!, no estarian dando al
traste con el sistema causal civil de transmi-
sion del dominio. Es decir, que defender una
descausalizacion del sistema produciria, para
la propiedad inscrita, que la inscripcion supli-
ria a la tradicion.

1921 Entre los autores cldsicos, DE LA RICAY HERMIDA,
entre los recientes GOMEZ GALLIGO y MENDEZ (vid. refe-
rencias en bibliografia).
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§11. LA CAUSA DE LA ADQUISICION
DEL TITULAR REGISTRALY
LOS TERCEROS DE BUENA
FE: LA ABSTRACCION DE LA
TITULARIDAD AL ACCEDER AL
REGISTRO

Aun cuando la causa adquirendi es por tanto
esencial para inscribir, cabe defender que, en la
pura aplicacion del Art. 34 LH, no es relevan-
te a la hora de disponer. Una vez ingresado un
derecho en el Registro, su titular es capaz de
convertir en titular a otro con independencia de
los fallos de causa que afecten a su adquisicion
(y que no se hayan detectado en el proceso de
inscripcion). { Como explicar esto? La doctrina
habla de una abstraccion, una vez se inscribe.
Dicha abstraccion ocasiona que, a partir de la
inscripcion, la inscripeion misma sea el derecho
(y no el derecho en si, con causa determinada
y condicionante)®*!, Al igual que los efectos de

1631 Cfr. MENDEZ GONZALEZ, F.P. “La inscripcién como
titulo valor o el valor de la inscripcion como titulo”. En Revista
Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI). Nim. 703.
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reivindicabilidad ilimitada derivados del sistema
de titulo y modo se intentan limitar de alguna
manera a través de reglas de seguridad del trafi-
co como el Art. 448 y 464 CC para la posesion,
el 85 del Cédigo de comercio para los bienes
adquiridos de comerciantes, y el 20 y 67 de la
Ley Cambiaria para las letras (haciendo abstrac-
cion de la relacion de valuta), en el ambito re-
gistral se produce una abstraccion que supera el
trade off entre seguridad y liquidez de los dere-
chos a través del Art. 34 LH (de acuerdo con el
planteamiento de Fernando P. MEnpeZ!®Y). Una
abstraccion que hace converger el sistema es-
paiol con el alemén: la causa de la adquisicion,
inscrito el derecho, no perjudica a terceros'®!,

Dicha construccion, sin duda interesante para
la seguridad del trifico, no es compartida por
toda la doctrina. En cuanto a las reglas mercan-

14 Cfr, MENDEZ GONZALEZ, F.P. Fundamentacion eco-
nomica del derecho de propiedad privada e ingenieria juridica
del intercambio impersonal. Civitas, Madrid 2011.

1651 MENDEZ GONZALEZ, F.P. La funcion de la fe piibli-
ca registral en la transmision de bienes inmuebles. Un estudio
del sistema espaiiol con referencia al alemdn. Tirant lo Blanch,
Valencia 2017.
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tiles cambiarias, por cuanto los casos de los Artt.
20 y 67! de la Ley cambiaria son una excep-
ci6én en un sistema causalista (CLAVERIA!S).
En cuanto al 34 LH, por la doctrina sobre la
buena fe que sigue el Tribunal Supremo: no
basta con confiar en la apariencia, sino que se
requiere cierta diligencia por parte del tercero!®®!.

1681 Sin que quepa entender la expresién “a sabiendas” como
especifica intencion de dafiar, doctrina de PAZ ARES, autor del
que parte MENDEZ en cuanto a la incorporacién de derechos
al titulo valor, criticada por CLAVERIA.

5"l CLAVERIA GOSALVEZ, L H. La causa del contrato. Pu-
blicaciones del Colegio de Espafia, Bolonia 1998. Pags. 258 y 259.

1681 E] Tribunal Supremo, en la renombrada Sentencia de 7 de
Septiembre de 2007 (criterio reiterado mds recientemente el 4 de
octubre de 2017), reputé de mala fe a quien desconocia la falta
de titularidad del transmitente por negligencia ignorante. Dicha
negligencia la asocia con tener medios racionales o motivos su-
ficientes para conocer que la finca estaba siendo disfrutada de
hecho por otra persona (Art. 36 LH). No basta por tanto fiarse
de la apariencia creada por el Registro, sino que la buena fe
decae al demostrarse el conocimiento de la discordante realidad
extrarregistral, criterio bendecido por CUENA vy criticado por
GUILARTE (CUENA CASAS, M. “Alcance del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria en relacion con la venta de cosa ajena lleva-
da a cabo por titular registral: sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de marzo de 2007”. En Comentarios a las sentencias de
unificacion de doctrina: civil y mercantil / coord. por Maria-
no Yzquierdo Tolsada, Vol. 1, 2008 (2005-2007); GUILARTE
GUTIERREZ, V. Legalidad urbanistica, demolicion y terceros
adquirentes de buena fe. Lex Nova. Valladolid 2011).

81


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3097437
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3097437
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3097437
http://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=398006
http://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=398006
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=96925
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=96925
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=96925

Ello hace que el Art. 34 LH no se aplique tan fa-
cilmente como en teoria podria parecer. Y haria
cuestionable la tesis de la abstraccion y la con-
vergencia entre el sistema espafiol y el sistema
alemdn, tesis en todo caso brillante cuyo estudio
recomendamos.

El sistema, por tanto, es mds causalista de
lo que parece incluso en la consideracién méas
germanica del principio de fe publica. Pues,
aun siendo cierta toda la doctrina germanista
indicada, no seria posible crear la situacion que
propicia la aplicacion del Art. 34 LH sin impli-
caciones de causa. Y ello ya nos separa en lo
fundamental del sistema alemdn, y sigue ha-
ciendo dependiente a nuestro sistema de segu-
ridad del trfico de la causa de la adquisicion,
y por esta de la causa del contrato.

§12 CAUSA, FORMA, INSCRIPCION

Otra reflexion que nos permite ponderar
la necesidad de la causa, requiere volver so-
bre el viejo tema de la relacion de la causa
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con la forma. Tal y como explica Federico
DE CASTRO, causa y forma solian tomarse
como inversamente proporcionales. A mds
claridad de forma, menos exigencia de cau-
sal®!. Pues si la causa estd para modalizar
los efectos del consentimiento, estando este
mucho mas claro por la propia solidez de la
forma, menos falta hace la causa’.

Ello naturalmente contrasta con el hecho
de que la causa sea tan necesaria en el Re-
gistro para inscribir por su importancia en la
atribucion patrimonial que se inscribe. Mas
si tenemos en cuenta la absoluta necesidad
de forma para lograr la inscripcién por la

199 “Se puede observar el hecho tan repetido, que pudiera
tomarse como ley, de que el aumento de la importancia de una
figura significa la reciproca disminucién de la otra” (DE CAS-
TRO, F. El negocio juridico. Instituto Nacional de estudios ju-
ridicos. Madrid, 1967, p. 187).

701 “La utilidad de la causa, advertida respecto a los contratos
innominados, se ird extendiendo al irse quitando valor a la forma
como requisito ad sustantiam de los contratos. De ahi, también,
que el sistema espiritualista de la contratacién, que impusiera el
ordenamiento de Alcald, llevara consigo una progresiva potencia-
cion de la causa” (DE CASTRO, F. El negocio juridico. Instituto
Nacional de estudios juridicos. Madrid, 1967, p. 187).
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regla (principio segun algunos) de titulacion
auténtica (Art. 3 LH).

(Como explicar esto? ;Deberia permitir
la perfeccion de forma prescindir de la causa
a efectos de la inscripcion?

Para responder hay que tener en cuen-
ta que la tensidn causa-forma se planteaba
como una cuestion del momento constitutivo
del contrato con vistas al momento de sus
efectos. Si la forma nos dejaba claro tanto
el consentimiento como su eficacia (moda-
lizacion del consentimiento), no era preciso
cargar tanto la exigencia de causa. Sin em-
bargo, el Registro, aunque en los contratos
importantes tiene lugar a continuacion de la
perfeccidn contractual (siendo determinan-
te de lo que el contrato busca: inscripcion
constitutiva y cuasiconstitutiva), es ya una
fase diferente. Porque no es un elemento
del contrato. Es un elemento del derecho.
La forma es un elemento del negocio. Pero
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la publicidad es de los derechos!"!. Y la cau-
sa de los derechos es tan determinante que
no puede dejar de exigirse en su plenitud a
efectos de publicidad: tanto en su existencia,
como en su forma.

De lo cual podemos extraer dos conse-
cuencias. Una para la teoria general del ne-
gocio. Y otra para el tema que nos ocupa
sobre prescindibilidad de la causa.

En cuanto a la teoria del negocio, valoran-
do el problema de la eficacia del negocio y
la publicidad de los derechos que pretende
transmitir, se diria que la relacion inversa-
mente proporcional de causa y forma no es
tan clara. Pues por muy perfecta que sea la
forma, sin la claridad de la causa se puede
frustrar la eficacia del negocio (como de he-
cho ocurre cuando este queda ineficaz por

1 Como recordaba AMOROS al comentar la edicién de
1968 del Derecho inmobiliario registral de LACRUZ y SAN-
CHO, alabando la certera diferenciacién de ambos conceptos.
Cfr. AMOROS GUARDIOLA, M. Estudios Juridicos, Colegio
de Registradores, Madrid 2009., tomo I. P4g. 614.
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la ilicitud de la causa, gozando de toda la
forma posible).

En cuanto al tema que nos ocupa, tal
vez los detractores de la causa siguen esa
explicacion cldsica y piensan que podemos
prescindir de la causa porque hemos evo-
lucionado muy positivamente en la forma
con los tiempos (no solo por el peso insti-
tucional de la fe publica en las sociedades
avanzadas, sino también por las posibi-
lidades tecnoldgicas que hacen que todo
quede mdés formalizado que antes). Pero
si atendemos a los efectos del negocio, y
por tanto a la publicidad de los derechos
que del mismo nacen cuando tiene fina-
lidad traslativa, la necesidad de causa es
tan grande!’*! (y tan dependiente del mis-
mo contrato) que prescindir de la causa
complicard més las cosas.

21 GARCIA GARCIA lo trata como un verdadero principio
de causalidad: cfr. Derecho inmobiliario registral o hipotecario.
Tomo III. Civitas, Madrid 2002. Pags. 1125 y ss.
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§13 LA CAUSA DEL MATRIMONIO
Y SU PUBLICIDAD COMO
EJEMPLO LUMINOSO

Para una mejor comprension de lo que
decimos, sugiero que nos salgamos del am-
bito patrimonial y del Derecho registral de
bienes, y vayamos al Derecho registral de
personas!/™. Miremos al Registro civil y la

problemitica del matrimonio. Ambito en el

3] Aunque no todos los autores comparten la idea de un
Derecho registral auténomo (en contra, GARCIA GARCfA,
Ob. Cit. Tomo I, Pdgs. 75 y ss), no han faltado quienes, como
Amords, consideran el Derecho registral “un atractivo paisaje
en lontananza” (AMOROS GUARDIOLA, M. “Sobre el Dere-
cho inmobiliario registral y su posible autonomia”. En Estudios
Juridicos, tomo I, Colegio de Registradores, Madrid 2009, pags.
11 a 83). La Real Academia de jurisprudencia tiene una seccién
de Derecho registral. Y a esa 16gica respondi6 el planteamiento
del tomo X del Tratado de Derecho civil disefiado por Rams,
que tuve el gusto de coordinar en el 160 aniversario de la Ley
Hipotecaria, y que abarcaba el Derecho registral civil de persona
(Registro civil) y bienes (Registros de la Propiedad mueble e in-
mueble). A eso responde que en tomo de reales de las Lecciones
de derecho privado més recientes, el capitulo sobre el Registro
no se llame Derecho inmobiliario registral sino “Derecho regis-
tral de bienes”.
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que la causa estd algo mas oculta bajo la for-
ma, sin llegar a desaparecer!’.

Como todo el mundo sabe, el Estado para
reconocer un matrimonio requiere que se
den unas condiciones de monogamia en los
contrayentes y que estos consientan (Artt.
45,58 CC). No les pregunta si se quieren
(Art. 58 CC). Incluso en los matrimonios
religiosos (admitidos con efectos civiles)
tampoco les pregunta nadie si se quieren.
Les pregunta si consienten en casarse. Pero
no es un consentimiento cualquiera. Es un
consentimiento con cierto contenido y que
debe ser puro (Art. 45-II). Un consentimien-
to modalizado en sus efectos por una causa.
La perfeccion de forma no aminora en modo
alguno la exigencia de causa. Y hay toda una
normativa dirigida a evitar los matrimonios

74 A decir de DE CASTRO, “en los negocios relativos al
estado civil, en los de Derecho de familia y en los sobre la su-
cesién mortis causa se da, por el contrario, valor fundamental a
la forma, con lo que causa queda en un segundo término, poco
destacado por la doctrina” (Ob. Cit, p. 188)
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de conveniencia (cfrs. Instrucciones de 31 de
Enero de 2006 y 9 de Enero de 1995).

Podria pensarse que es un simple tema
de consentimiento, de su contenido y de su
forma (y sobre la centralidad del consenti-
miento se construye la Instruccion de 2006).
Pero no podemos olvidar que el mal que se
combate (la simulacién) es una anomalia
mas de causa que de consentimiento. Porque
consentimiento hay. Otra cosa es que su ra-
z6n, finalidad, utilidad, causa no son los que
deberian.Y ello nos permite descubrir que
la causa es un elemento del negocio mucho
menos prescindible de lo que pueda pare-
cer, que esa necesidad no disminuye por la
perfeccion de la forma, y que se exige espe-
cialmente en el momento de la inscripcion.

§14. CONCLUSION

De los apartados anteriores, bien puede
verse que la causa de la adquisicion patri-
monial es imprescindible en nuestro siste-
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ma registral. Incluso me atrevo a decir que
la causa es como un elemento incesante de
nuestro Derecho patrimonial. Pues se mire
a donde se mire (donaciones mortis causa,
pactos comisorios, garantias atipicas, atribu-
ciones patrimoniales exorbitantes, normas de
Derecho autondémico y un largo etcétera), la
causa siempre aparece para resolver proble-
mas practicos que van surgiendo en la rea-
lidad con sus altibajos (crisis econdmicas,
nuevas necesidades...). Aparece como ele-
mento fundamental a considerar para inscri-
bir una atribucion patrimonial. Pero aparece
a través del vehiculo material y formal de
que la misma se sirve: el contrato. Por tanto,
prescindir de la causa en el contrato haria
mucho mds complejo que las funciones de la
misma se siguieran cumpliendo, y dificulta-
ria el servicio a las mismas de la calificacion
registral, por lo dicho.

Considerado lo cual, y volviendo al co-
mienzo, pienso que los defensores de la su-
presion de la causa deben al conjunto de la
comunidad juridica, y en particular a los que
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la aplicamos a diario, una explicacion mas
extensa sobre su conveniencia. En concreto,
una explicacién sobre como creen que pue-
den seguir jugando las funciones de la causa
por otros cauces. Y, por la parte que me toca,
me permito pedir en concreto que expliquen
como podriamos controlar dichas funciones
si la causa desaparece del vehiculo en el que
hoy viene montada: el titulo inscribible.
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I. TEORIA GENERAL DE LA CAUSA
DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

§ 15. BREVE PANORAMICA
HISTORICA Y DOCTRINAL

El Derecho romano no llegé a elaborar
una doctrina unitaria sobre la causa, con-
cepto del que los juristas romanos hacian
utilizacion en supuestos muy diversos, por
ejemplo, como razon justificante de la ser-
vidumbre —causa perpetua- o como antece-
dente necesario de la traditio. Asi, el origen
de la doctrina moderna de la causa puede
situarse en las obras Las Leyes Civiles en el
Orden Natural, de Jean DomAT y Tratado de
los Contratos, de Robert Joseph POTHIER.

Sus conclusiones tuvieron una gran in-
fluencia en el Cédigo de Napoledén de
1804, a partir del cual la teoria causalista se
extendio a los restantes sistemas juridicos
de origen latino, como el italiano, el belga
o el espafol. Por el contrario, los paises de
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tradicion juridica germdnica han optado por
sistemas no causalistas en la contratacion. Se
prescinde también de la causa en otros Codi-
gos recientes, como el portugués de 1966 y
en el Derecho Anglosajon, si bien el Dere-
cho Anglosajon Britdnico conoce el concep-
to de «consideration» como figura aplicable
a los contratos no formales, dado que en los
contratos solemnes, es el propio elemento
formal - ya sea un sello o un «deed»-, 1o que,
por si solo, convierte la promesa en vincu-
lante. Por el contrario, en los contratos no
formales de naturaleza onerosa, la «consi-
deration» implica que la promesa serd vin-
culante para una de las partes dinicamente
cuando la otra parte se comprometa a reali-
zar o abstenerse de realizar una accion que
conlleve un perjuicio patrimonial para ella.

Refiriéndose a nuestro Derecho, Diez Pi-
cazo distingue tres categorias conceptuales
en el ambito de la causa. En primer lugar,
la causa de la atribucién patrimonial es
aquella situacion juridica que autoriza al
atributario para recibir el desplazamiento
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patrimonial, pues dicho desplazamiento es
un beneficio o ventaja patrimonial que debe
fundarse en una razén que el Ordenamiento
Juridic considere justa, como la causa cre-
dendi, solvendi o donandi. Esta modalidad
de causa es la tinica contemplada en el BGB
aleman.

En segundo lugar, encontramos la causa
de la obligacion, esto es, la fuente de la mis-
ma, que, segun Pothier, puede ser el contra-
to, el cuasicontrato, el delito, el cuasidelito
y, en ocasiones, la ley o la equidad.

Por ultimo, alude Diez Picazo a la causa
del negocio, concepto este que obliga a dife-
renciar los negocios ejecutivos de los inicia-
les: los negocios ejecutivos presuponen una
situacion juridica antecedente que desarro-
llan, cumplen o ejecutan, de modo que dicho
negocio o situacion inicial se constituye como
la causa de los mismos. Por el contrario, los
negocios iniciales instauran la relacién entre
las partes, y en ellos, explica Diez Picazo, la
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causa se identifica con el propdsito comun de
lograr un resultado empirico.

A mayor abundamiento, la causa del ne-
gocio puede analizarse desde dos importan-
tes teorias doctrinales. Por un lado, los auto-
res partidarios de la tesis objetiva, como el
jurista italiano Emilio BETTI, definen la causa
como la funcién econémico-social tipica que
cumple el negocio juridico, que el Derecho
valora y protege. No obstante, en ocasiones,
un negocio tipico, con una funcién econémi-
co-social también tipica, puede resultar afec-
tado por la intencion especifica perseguida
por las partes. En consecuencia, otros juris-
tas, como el mercantilista francés Georges
Ripert, sostienen una tesis subjetiva, que
entiende por causa el proposito especifico de
las partes al celebrar el contrato. Esta con-
cepcion permite utilizar la teoria de la causa
como un medio de fiscalizacién del contrato,
pues podria ser posible que el contenido de
un contrato fuera legal y las motivaciones de
las partes lo convirtiesen en ilicito.
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Por otro lado, la teoria anticausalista, for-
mulada por el belga Antoine ERNST en 1826,
niega la causa como categoria conceptual. Se
arguye que, en los negocios onerosos, la cau-
sa se confunde con el objeto, y en los gratui-
tos, con el consentimiento, pues es imposible
separar la voluntad de donar de los motivos
que la animan. En suelo patrio, se se adhiere
a esta tesis DE DIEGO, llegando a afirmar que
«aunque la doctrina de la causa desaparecie-
ra de los Codigos, nada se perderia».

La corriente anticausalista parece haber
influido los instrumentos armonizadores
del Derecho de europeo de contratos, de
cardcter doctrinal hasta la fecha, que tienden
a prescindir del requisito de la causa en la
contratacion. Asimismo, no puede dejar de
mencionarse la supresion de la causa en la
Propuesta de modernizacion del Codigo Ci-
vil en materia de obligaciones y contratos,
del afo 2023. En el Prélogo del presidente
de la Seccion Primera de Derecho Civil de la
Comision General de Codificacién se explica
que el hecho de que en dicha Propuesta se
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prescinda del concepto de causa «no significa
que dejen de tenerse en cuenta las diversas
funciones que la causa ha cumplido y deba
seguir cumpliendo». La causa dejaria de ser
un requisito necesario de validez del contrato,
como ya ocurriera en la Propuesta de Moder-
nizacion del afio 2009, pero la autonomia pri-
vada en la contratacion sigue estando some-
tida a las limitaciones que resultan de la ley
y los principios, y, como se afiade: «lo estd,
por la fuerza normativa de la ley imperativa
y de los principios, no por un posible conte-
nido normativo indeterminado del concepto
de causa. La PMR prevé de modo expreso la
nulidad de los contratos en los que los con-
tratantes persigan una finalidad ilicita».

Ademds, se prevé que los modelos lega-
les de contratos sirvan para integrar las po-
sibles carencias del contrato celebrado, sin
necesidad de acudir al concepto de causa.
Y se justifica este nuevo criterio en el desa-
rrollo de una ordenacion legal del Derecho
de contratos, que se dice «mds completa y
precisa que la de otra época», tal y como
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«se advierte en la regulacion de figuras que
tradicionalmente se han conectado a las
exigencias de la causa. Asi, en el error de-
terminante de la celebracion del contrato,
en la cldusula rebus sic stantibus o en la re-
solucion por incumplimiento del contrato.
Hoy no es necesario acudir a la causa para
construir su regulacion, como ocurriera en
otro tiempo.»

§ 16. LA CAUSA EN NUESTRO
DERECHO POSITIVO

Centrandonos ahora en el Derecho espa-
ol vigente, sefialamos que en nuestra doc-
trina actual es mayoritariamente partidaria de
la denominada teoria sincrética o armonica.
Asi, CASTAN sefiala que debe atenderse tanto
al fin que el negocio persigue en abstracto,
como al propésito que indujo al sujeto a al-
canzar tal fin, en la medida en que este pro-
posito se incorpora al negocio, como razén
determinante de la declaracién de voluntad.
Para ello, debe ser una intencién comun a
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ambas partes, o una intencion de una de ellas
que la otra asume. Los motivos subjetivos in-
dividuales o meramente personales de una de
ellas carecen relevancia juridica. Por su parte,
la Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 30 de ju-
nio de 2015 defiende que la funcién econémi-
co-social del negocio es su «causa», propia-
mente dicha, mientras que, cuando hablamos
de «finalidad», nos referimos a la intencion
subjetiva de las partes. Esta intencion subje-
tiva puede resultar de gran transcendencia, no
solo en el ambito negocial de configuracion
del negocio juridico inter partes, sino tam-
bién en el de la calificacion registral.

En este sentido, traemos a colacion la
Resolucion de 12 de febrero de 2020, de la
Direccion General de los Registros y del No-
tariado: segun sefiala el Centro Directivo, los
negocios han de ser calificados por su causa,
y en la causa tiene relevancia fundamental la
intenciéon comun de las partes al contratar,
semejante a la idea que plasma el articulo
1446 del Codigo Civil, sobre negocio con
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contraprestacion mixta de bienes y dinero,
que califica el contrato como compraventa
o permuta por la intencién manifiesta de las
partes. Y afiade que «la Direccion General
de Registros y del Notariado ha equipara-
do en ocasiones el acto de disolucion de la
comunidad con el de adquisicion por un co-
munero del resto de las cuotas por cualquier
titulo, pero ha distinguido uno y otro supues-
to, aunque su resultado final sea el mismo».

A continuacidn, procedemos a analizar las
normas de Derecho Positivo relativas a la
causa contenidas en el Codigo Civil espaiiol
de 24 de julio de 1889, que establece una
regulacion sistematica de la causa en sede
de contratos.

En primer lugar, el articulo 1274 recoge
una concepcion objetiva de la causa cuan-
do sefala que: En los contratos onerosos se
entiende por causa, para cada parte contra-
tante, la prestacion o promesa de una cosa
o servicio por la otra parte; en los remune-
ratorios, el servicio o beneficio que se remu-
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nera,y en los de pura beneficencia, la mera
liberalidad del bienhechor.

A su vez, el articulo 1275 configura la
causa licita como un requisito para la exis-
tencia del contrato, pues dispone que «Los
contratos sin causa, o con causa ilicita, no
producen efecto alguno. Es ilicita la causa
cuando se opone a las leyes o a la moral»,
en consonancia con el articulo 1261 del Co-
digo, que incluye la causa dentro de los re-
quisitos esenciales del contrato. Consecuen-
temente, autores como RocA SASTRE y PuiG
BruTau subrayan la relevancia de la falta
sobrevenida de causa, que justificaria la
resolucion de las obligaciones reciprocas ex
articulo 1124 CCy la extincion de la obliga-
cion por pérdida de la cosa debida. Asi, por
ejemplo, el articulo 23 de la Ley 16/2011, de
24 de junio, de contratos de crédito al consu-
mo Ley 16/2011 establece que la ineficacia
del contrato de consumo determina la del
crédito destinado a su financiacion.
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En cuanto al requisito de licitud de la causa
establecido en el citado articulo 1275, doctri-
nay la jurisprudencia analizan la licitud de la
causa concreta desde la perspectiva subje-
tiva de la misma, atendiendo a la finalidad
perseguida por las partes en el contrato. La
ilicitud de la causa tiene un tratamiento es-
pecial en los articulos 1305 y 1306 CC, que
aluden a la «causa torpe» o «causa ilicita»,
imponiendo restricciones a las consecuencias
de la nulidad, segtin esta constituya o no de-
lito y segiin a quien sea imputable la causa
torpe. En todo caso, no debe confundirse
la ilicitud de la causa (art. 1.275), con la
ilicitud del contrato (art. 1.255), pues cabe
perfectamente que un contrato sea licito en
si mismo (p.ej. arrendamiento), pero esté
fundado en una causa subjetiva o intencioén
comun ilicita (ej. arrendamiento para banda
terrorista). Fuera del &mbito patrimonial, au-
tores como BARRON LOPEZ, a proposito de la
Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Su-
premo, Seccion de Pleno 277/2022, de 31
de marzo, ha defendido que la gestacion por
sustitucion es un contrato nulo por ilicitud de
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la causa, conforme al articulo 1275. En este
mismo sentido se pronuncia la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Valencia, de 23 de
noviembre de 2011.

§ 17. LA NECESIDAD DE EXPRESION
DE LA CAUSA EN LOS
CONTRATOS

La causa, por tanto, debe existir y ser lici-
ta. Ahora bien, ;es indispensable que la cau-
sa se exprese en el contrato? Como primera
aproximacion a esta pregunta, debemos citar
los articulos 1276 y 1277 del Cédigo Civil.
El primero establece que «La expresion de
una causa falsa en los contratos dard lugar
a la nulidad, si no se probase que estaban
fundados en otra verdadera y licita». De ello
resulta que la causa debe ser veraz, exis-
tiendo causa falsa cuando la causa verdadera
ha sido ocultada o encubierta por las partes
mediante la expresion en el contrato de otra
distinta que no responde a la realidad, ya se
trate de una simulacion absoluta o relativa,
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que se analiza en el ultimo epigrafe del pre-
sente capitulo. Ademas, el articulo 1301 la
contempla como un supuesto de anulabilidad
cuando sefiala que «La accion de nulidad
caducard a los cuatro aiios. Ese tiempo em-
pezard a correr (...) 2.° En los de error, o
dolo, o falsedad de la causa, desde la con-
sumacion del contrato».

Por su parte, el articulo 1277 advierte
que «aunque la causa no se exprese en el
contrato, se presume que existe y que es li-
cita mientras el deudor no pruebe lo con-
trario». Por tanto, este precepto invierte la
carga de la prueba en el proceso, sin llegar
a admitir el negocio abstracto. Aunque Digz
Picazo y GuLLON defienden la aplicacién del
articulo 1277 en el dmbito registral, la posi-
cion de la DGRN es firme en cuanto a la
necesaria expresion de la causa del nego-
cio para la inscripcion en el Registro. Por
ejemplo, la Resolucion de 2 de noviembre
de 1992 exige la expresion de la causa en la
cancelacién de una hipoteca, pues «para que
pueda registrarse cualquier acto traslativo,
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se requiere la expresion de la naturaleza del
titulo causal tanto por exigirlo el principio
de determinacion registral como por ser la
causa presupuesto logico necesario para
que el Registrador pueda, en primer lugar,
cumplir con la funcion calificadora en su
natural extension y, después, practicar de-
bidamente los asientos que procedan».

También la Resolucion de 21 de sep-
tiembre de 2016 alude a la exigencia de
expresar la causa en los negocios trasla-
tivos, habida cuenta de que la proteccion
otorgado por el art. 34 LH es distinta segtn
si la adquisicion es gratuita u onerosos. Asi,
en Resolucion de 10 de marzo de 2021,
el Centro Directivo exigid la expresion de
causa en los titulos inscribibles, dado que en
nuestro Derecho la causa es determinante no
sOlo de la validez del negocio juridico, sino
también de sus efectos, y debe inexcusable-
mente constar en el titulo para posteriormen-
te reflejarse en la inscripcion, por lo que no
juega la presuncién que establece el articulo
1277 del Codigo Civil, ya que «aunque se
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presumiese su existencia, asi como su lici-
tud, del Registro no resultarian los efectos
del negocio para determinar de qué forma
estaria protegido el titular registral».

Ademas, la Direccién General ha senala-
do que la causa no solo debe expresarse,
sino ser suficiente para provocar la mo-
dificacion juridico real cuya inscripcion
se pretende, como se refleja en la Resolu-
cion de 5 de junio de 1991, que rechazé
la inscripcion en el Registro de un negocio
configurado expresamente como de venta en
garantia, por considerar que no existia causa
traslativa suficiente del dominio.

En el mismo sentido, la necesidad de ex-
presion de la causa a efectos registrales se
consagra en la Resolucion de 9 de diciem-
bre de 2011: «Segiin doctrina reiterada de
este Centro directivo, es necesaria la ex-
presion de causa en los titulos inscribibles,
dado que en nuestro Derecho, la causa es
determinante, no solo de la validez del ne-
gocio juridico, sino también de sus efectos,
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y debe inexcusablemente constar en el titulo
para posteriormente reflejarse en la inscrip-
cion por lo que no juega la presuncion que
establece el articulo 1.277 del Codigo Civil,
ya que aunque se presumiese Su existencia,
asi como su licitud, del Registro no resulta-
rian los efectos del negocio para determinar
de qué forma estaria protegido el titular re-
gistral».

Esta resolucion tiene especial transcenden-
cia, pues no solo subraya la preceptiva expre-
sion de la causa, sino que también delimita
el ambito de la calificacion del registrador
al respecto, cuestion esta que retomaremos
mas adelante, cuando estudiemos el pacto
comisorio como negocio simulado o fraudu-
lento. Baste ahora con citar el criterio de la
Direccion General, sintéticamente expuesto
en la citada Resolucién de 9 de diciembre de
2011: «No obstante, en el caso que nos ocupa,
la causa estd expresada en la escritura dis-
cutida, no solo en su parte expositiva —‘han
decidido cesar en la proindivision... teniendo
en cuenta la indivisibilidad. .., sino también
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en las disposiciones—; asi pues, estdn claras
las adjudicaciones, su intercambio y las com-
pensaciones, lo que hace oneroso el contrato
por lo que es conforme a lo dispuesto en el
articulo 1.274 del Codigo Civil. Pues bien,
estando identificada la causa en el titulo y no
cuestiondndose como titulo hdbil para el nego-
cio que se realiza —disolucion de condominio
en escritura publica— la calificacion registral
no puede ir mds alld, ni puede extenderse al
examen de la validez de las decisiones que
dieron lugar a la eleccion del negocio que se
otorga —Resolucion de 28 de enero de 1999—».
En consecuencia, la Direccion General no en-
tiende que el negocio carezca de causa licita,
pues «indudablemente la tiene, sin perjuicio
de la funcion liquidadora del organo compe-
tente para el caso, que podrd ejercer todas las
funciones tributarias que procedan dentro del
dmbito fiscal que corresponda».

Encontramos una conclusion semejante en
la Resolucion de 3 de marzo de 2006, que
admite la inscripcién de una mutacion juridico
real basada en un pacto por el cual «se extin-
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gue un derecho de plena propiedad— a cambio
de una contraprestacion, no existiendo ningun
precepto que prohiba tal negocio, el cual tiene
causa suficiente, como es la causa genérica
onerosa del articulo 1.274 del Codigo Civil».

§ 18. LA CAUSA EN EL DERECHO
DE FAMILIA

En el ambito del Derecho de familia,
si bien predomina el elemento formal y la
imperatividad de muchas de sus normas, la
importancia de la causa se manifiesta en la
alteracion del caracter privativo o ganancial
de los bienes. Por un lado, la confesion de pri-
vatividad del art. 1324 CC es una alteracién
meramente formal del caricter del bien, pues
no regula un negocio traslativo, por lo que, si
se utiliza con este propoésito debe considerarse
una simulacion relativa. La alteracién mate-
rial, por el contrario, se basa en el principio
de autonomia de la voluntad y se recoge en
los articulos 1355 y 1323. Este dltimo dis-
pone que «Los conyuges podrdn transmitirse
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por cualquier titulo bienes y derechos y cele-
brar entre si toda clase de contratos». Am-
para tanto las transmisiones onerosas como
las gratuitas, superando as{ la antigua prohi-
bicion vigente hasta la reforma de 13 de mayo
de 1981. La Direcciéon General, ya desde la
Resolucion de 25 de septiembre 1990, ha
admitido la atribucion expresa de privati-
vidad por pacto entre los conyuges y previa
justificacion de la causa que justifique a su
vez el desplazamiento patrimonial, admitien-
do que la atribucion se haga en el mismo acto
de adquisicion. En el caso opuesto, esto es, la
llamada ganancializacién de un bien priva-
tivo o atribucion de naturaleza ganancial a
un bien privativo, algunos autores han criti-
cado la necesidad de expresar la justa causa,
debido a la vis atractiva de la sociedad de ga-
nanciales. Se argumenta que dicha gananciali-
zacion tendria su propia causa: ad sustinenda
oneri matrimonii.

Para mayor claridad, estudiaremos ambos
supuestos por separado, comenzando con la
aportacion de gananciales y su naturaleza
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causal. Frente a la doctrina tradicional, la im-
portante resolucion de 22 de junio de 2006
admite que el desplazamiento patrimonial
derivado del negocio juridico de atribucion
de ganancialidad tiene una identidad cau-
sal propia, que lo diferencia de otros nego-
cios traslativos. Puede presumirse que, salvo
pacto en contrario, el desplazamiento patri-
monial dard lugar al derecho de reembolso
previsto en el art 1358 CC, reembolso que no
es causa de atribucién de ganancialidad sino
consecuencia de la misma.

Ciertamente, segtin la referida doctrina del
Centro Directivo, los elementos constitutivos
del negocio por el que se produce el despla-
zamiento entre los patrimonios privativos y
el consorcial han de quedar precisados de-
bidamente, también respecto de la causa de
la transferencia patrimonial, que no puede
presumirse a efectos registrales. Ahora bien,
la Resolucion de 15 de enero de 2024 se
remonta a la ya citada Resolucion de 22 de
junio de 2006, en la cual, como hemos visto,
ya se matizé que la exigencia de especifica-
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cion causal del negocio ha de ser interpretada
en sus justos términos. En este sentido, se ha
considerado suficiente que se mencione la
onerosidad o gratuidad de la aportacion,
0 que la misma resulte o se deduzca de los
concretos términos empleados en la redac-
cion de la escritura, toda vez que los referi-
dos pactos de atribucion de ganancialidad tie-
nen la finalidad de ampliar el &mbito objetivo
del patrimonio consorcial, para la mejor satis-
faccion de las necesidades de la familia, y por
ello estan trascendidos por la relacion juridica
basica —la de la sociedad de gananciales, cuyo
sustrato es la propia relacion matrimonial—.
Se trata de sujetar el bien al peculiar régimen
de afeccion propio de los bienes gananciales,
en cuanto a su administracion, disposicion,
cargas, responsabilidades, liquidacién que
puede conducir a su atribucion definitiva a
uno u otro cényuge, de acuerdo con las cir-
cunstancias de cada uno, o sus respectivos
herederos.

A lo que se afiadi6 que cabe «entender
que el desplazamiento patrimonial derivado
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del negocio juridico de atribucion de ganan-
cialidad tiene una identidad causal propia
que permite diferenciarlo de otros negocios
Jjuridicos propiamente traslativos del domi-
nio, como la compraventa, la permuta (el
conyuge que aporta no espera obtener un
precio u otra contraprestacion), o la dona-
cion (la aportacion no se realiza por mera
liberalidad). Por ello, se llega a afirmar que
encuentran justificacion en la denominada
causa matrimonii, de la que, historicamente
puede encontrarse algunas manifestaciones
como la admision de las donaciones propter
nupcias de un consorte al otro —a pesar de
la prohibicion general de donaciones entre
conyuges—, o la antigua dote. Y es que, aun
cuando no puedan confundirse la estipula-
cion capitular y el pacto especifico sobre un
bien concreto, la misma causa que justifica
la atribucion patrimonial en caso de apor-
taciones realizadas mediante capitulaciones
matrimoniales (cfr. la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 26 de noviembre de 1993,
segun la cual «Siendo los capitulos por su
propia naturaleza actos juridicos cuyo tra-
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tamiento es el de los onerosos, dificilmen-
te podria ser impugnado como carente de
causa»; y la Resolucion de 21 de diciembre
de 1998) debe considerarse suficiente para
Justificar los desplazamientos patrimonia-
les derivados de pactos extracapitulares
de ganancialidad, sin necesidad de mayo-
res especificaciones respecto del elemento
causal del negocio. En ambos casos se trata
de convenciones que participan de la misma
iusta causa traditionis, justificativa del des-
plazamiento patrimonial ad sustinenda oneri
matrimonii».

En segundo lugar, el articulo 1355, que la
Direccion General considera una aplicacion
particular del articulo 1323, dispone que
«Podrdn los conyuges, de comiin acuerdo,
atribuir la condicion de gananciales a los
bienes que adquieran a titulo oneroso du-
rante el matrimonio, cualquiera que sea la
procedencia del precio o contraprestacion
y la forma y plazos en que se satisfaga. Si
la adquisicion se hiciere en forma conjunta
y sin atribucion de cuotas, se presumird su
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voluntad favorable al cardcter ganancial de
tales bienes». Segun la Resolucion de 24 de
julio de 2019, esta atribucion convencional
de ganancialidad opera independientemente
de la procedencia de los fondos y no impi-
de el reconocimiento la prueba posterior de
que tales fondos eran privativos pero esta
prueba no desvirtia la naturaleza ganancial
del bien atribuida por pacto, sino que solo es
relevante para determinar el futuro derecho
de reembolso a favor del cényuge aportante,
ex articulo 1358 del Cddigo Civil.

A mayor abundamiento, la Resolucion
de 12 de junio de 2020 considera que en el
supuesto factico contemplado por el articulo
1355 confluyen dos negocios: el que vincula
al conyuge o a los conyuges adquirentes con
el tercero, de cardcter transmisivo, por una
parte, y, por otra, el que surge del acuerdo de
voluntades de los conyuges, que no es trasla-
tivo, sino un negocio atributivo especial, que
estd dotado de una causa propia ad sustinen-
da oneri matrimonii. La doctrina admite in-
cluso una atribucidn sucesiva o sobrevenida
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de ganancialidad, que debera reconducirse al
articulo 1323 CC, como negocio juridico de
aportacion o traslativo de dominio.

En el dambito registral, debe notarse que
la Direccion General considera la apor-
tacion a gananciales como titulo apto a
efectos de la inmatriculacion por doble
titulo publico regulada en el articulo 205
de la Ley Hipotecaria, ya que comporta
un verdadero desplazamiento patrimonial
de un bien privativo de uno de los cényu-
ges a la masa ganancial (constituida por un
patrimonio separado colectivo, distinto de
los patrimonios personales de los conyu-
ges, afecto a la satisfaccion de necesidades
distintas y con un régimen juridico diver-
s0). Dicho trasvase patrimonial tiene indu-
dables consecuencias juridicas, tanto en su
aspecto formal como en el material, en la
medida en que implica una mutacion sus-
tancial de la situacion juridica preexistente,
con modificacion de los poderes de gestion
y disposicidn que sobre el bien ostentaba
previamente el aportante. Se trata de un ne-
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gocio de tréfico juridico que tiene innegable
trascendencia respecto del régimen juridico
aplicable en relacion con el bien aportado,
especialmente en lo atinente a la capacidad
para administrarlo y disponer del mismo.
Se ha afirmado igualmente por este Centro
Directivo que debe expresarse la causa de
la aportacion. Ahora bien, la Resolucion de
11 de julio de 2023 contiene una argumen-
tacion esclarecedora a este respecto, pues
implicitamente admite como causa el mero
sostenimiento de la familia o la referida vis
atractiva del patrimonio ganancial. En efec-
to, la resolucion citada considera suficiente
expresion de causa el que «en el presente
caso se dice expresamente en la escritura
que la aportacion «se hace al amparo de
los articulos 1255 y 1323 del Cédigo Civil
y teniendo por causa y objeto los de ex-
tender la sociedad de gananciales». Segtin
este criterio, debe estimarse que el negocio
de aportacion cumple el requisito de exis-
tencia de titulo piblico de adquisicion a
efectos inmatriculadores».
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Por otro lado, en cuanto a la atribucion
de privatividad por pacto, debe matizarse,
con cardcter previo, que este negocio suele
pretender eludir los efectos limitativos a la
capacidad dispositiva del conyuge supérstite
no confesante, impuestos por el articulo 95 .4
del Reglamento Hipotecario para el caso de
que dicha naturaleza privativa no resulte sino
de la confesion (del premuerto) regulada en el
articulo 1324 del Cédigo Civil. A dia de hoy,
la privatizacion negocial — no confesional
— se acepta por el Centro Directivo y, como
recuerda la Resolucion de 15 de enero de
2024, la Direccion General ha admitido que
los conyuges atribuyan tal caracter privativo a
un bien ganancial, pacten o no compensacion
a cargo de los bienes privativos y siempre que
el desplazamiento pactado aparezca causali-
zado (cfr. Resoluciones de 25 de septiembre
de 1990, 21 de enero de 1991, 30 de julio de
2018, 12 de junio y 17 de diciembre de 2020,
15 de enero de 2021 y 4 de julio y 30 de no-
viembre de 2022).
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Como puso de relieve la Resolucion de
30 de julio de 2018, el pacto de privatividad
siempre serd admisible si bien sera necesaria
su causalizacion, tanto en los supuestos en
que sea previa o simultanea a la adquisicion,
como en los casos en que sea posterior, sin
que ello signifique que haya que acudir a
contratos de compraventa o donacion entre
conyuges. Ahora bien, como se indicé en la
referida Resolucion de 22 de junio de 2006,
dicha exigencia de especificacion causal
del negocio ha de ser interpretada en sus
justos términos. En este sentido, se ha
considerado suficiente que se mencione
la onerosidad o gratuidad de la aporta-
cion, o que la misma resulte o se deduzca
de los concretos términos empleados en la
redaccion de la escritura. Esta necesidad
de existencia de una causa se explica por su
repercusion en los correspondientes requisi-
tos y efectos del negocio juridico. Concep-
tualmente, para que la causa sea gratuita o
a titulo lucrativo, debe concurrir el requisito
de que el desplazamiento patrimonial que se
opera con dicho negocio carezca de contra-
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prestacion equivalente, ni pasada, ni presen-
te, ni futura.

En sentido inverso, conceptualmente,
para que sea onerosa la causa del negocio
de atribucidn de privatividad a un bien que
sin dicho negocio tendria caracter ganancial
o presuntivamente ganancial, es preciso que
ese desplazamiento patrimonial tenga su
compensacion correlativa, es decir, que
concurra otro desplazamiento patrimonial
de importe equivalente en sentido contra-
rio, ya sea ese otro desplazamiento previo
al negocio (cuando se compensa una deuda
preexistente que identifique debidamente);
simultdneo (cuando en el mismo acto se re-
cibe una prestacion equivalente); o futuro,
(cuando el desplazamiento patrimonial equi-
valente y de signo contrario queda diferido a
un momento posterior). Si se expresa que la
causa del negocio de atribucion de privativi-
dad (o de ganancialidad) es onerosa, pero no
se concreta si la compensacion equivalente
es pasada, presente o futura, el Cédigo Civil
presume esto ultimo en el articulo 1358, que
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alude al reembolso del valor satisfecho «me-
diante el reintegro de su importe actualizado
al tiempo de la liquidacion».

Antes de concluir nuestro estudio de la
causa en los negocios familiares, debe ha-
cerse mencion a la importancia del elemento
causal en el convenio regulador del articulo
90 del Codigo Civil. Para que este convenio
pueda acceder al Registro, basta que cons-
te en un acuerdo privado de los conyuges,
aprobado por la autoridad judicial o por el
Letrado de Administracidén de Justicia, sin
perjuicio de la posibilidad de otorgarlo en
Escritura Publica, ante Notario, en caso de
que se cumplan los requisitos previstos en
los articulos 82 u 87. En cualquier caso, la
inscribibilidad de un convenio inter partes,
al que solo se afiade la aprobacion judicial,
es una excepcion al principio de titulacién
auténtica consagrado en el articulo 3 de la
Ley Hipotecaria. Por este motivo, la Direc-
cién General rechaza que el referido con-
venio regulador pueda contener negocios
juridicos o desplazamientos patrimoniales
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que excedan del estricto ambito propio del
mismo. Y precisamente a efectos de esta de-
limitacion, la causa del convenio adquiere
una inmensa transcendencia.

En este sentido, la Direccion General
de la Seguridad Juridica y Fe Publica, en
Resolucion de 11 de septiembre de 2023,
admite como doctrina reiterada que la po-
sibilidad de que los conyuges, con ocasion
de la liquidacién de la sociedad conyugal
preexistente puedan intercambiarse bienes
privativos. Pero afiade que «no siempre esas
transmisiones adicionales de bienes priva-
tivos del patrimonio de un cényuge al del
otro tendrdn como causa exclusiva la propia
liquidacion del consorcio. Puede haber, en
ocasiones, un negocio complejo, en el que
la toma de menos por un conyuge del rema-
nente consorcial se compense con esa adju-
dicacion —a su favor— de bienes privativos
del otro conyuge o, simplemente, negocios
adicionales a la liquidacion, independientes
Jjuridicamente de ésta, con su propia causa».
Indudablemente, el negocio de que se trate
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ha de tener su adecuado reflejo documental,
siendo preciso plasmarlo asi, nitidamente,
en el correspondiente documento, «sin que
pueda pretenderse en todo caso su inscrip-
cion por el mero hecho de que conste en el
convenio regulador de la separacion, cuyo
contenido propio es un negocio que es ex-
clusivamente de liquidacion de la sociedad
conyugal» (cfr. Articulos 1397 y 1404 del
Codigo Civil y 18 de la Ley Hipotecaria).
Y ello porque, segtin reiterada doctrina re-
iterada, el convenio regulador, suscrito
por los interesados sin intervencion en su
redaccion de un funcionario competen-
te, no deja de ser un documento privado
que con el beneplacito de la aprobacion
judicial obtiene una cualidad especifica,
que permite su acceso al Registro de la Pro-
piedad, siempre que el mismo no se exceda
del contenido que a estos efectos senala el
articulo 90 del Cédigo Civil, pues hay que
partir de la base de que el procedimiento de
separacion o divorcio no tiene por objeto,
en su aspecto patrimonial, la liquidacién
del conjunto de relaciones patrimoniales
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que puedan existir entre los conyuges sino
tan sélo de aquellas derivadas de la vida en
comun. As{ resulta indubitadamente de la
regulacion legal que restringe el contenido
necesario del convenio regulador a la atribu-
cién del uso de la vivienda y ajuar familiar
y a la liquidacion, cuando proceda, del régi-
men econdmico matrimonial amén de otras
cuestiones como la pension compensatoria
y el sostenimiento a las cargas y alimentos.

Por este motivo, la liquidacion del régi-
men econémico-matrimonial y en general
del haber comin del matrimonio es ma-
teria tipica y propia del convenio, al igual
que aquellos actos relativos a la vivienda
familiar. Fuera de tales supuestos, las trans-
misiones adicionales de bienes entre conyu-
ges, ajenas al procedimiento de liquidacion
(como son, en via de principios, las que se
refieren a bienes adquiridos por los conyu-
ges en estado de solteros no especialmen-
te afectos a las cargas del matrimonio),
constituyen un negocio independiente, que
exige acogerse a la regla general de escritura
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publica para su formalizacion. La diferen-
te causa negocial, ajena a la liquidacién del
patrimonio comun adquirido en atencién al
matrimonio, y las exigencias derivadas del
principio de titulacion auténtica, unidas a la
limitacion de contenido que puede abarcar el
convenio regulador, seguin doctrina reiterada
de este Centro Directivo, deben resolverse
en favor de la exigencia de escritura para la
formalizacion de un negocio de esta natu-
raleza.

En definitiva, s6lo son inscribibles aque-
llos actos que, conforme al articulo 90 del
Cddigo Civil, constituyen el llamado con-
tenido tipico del convenio regulador por
tener su causa en la regulacion patrimonial
del cese de la vida comtin de los conyuges,
fuera de los cuales, y sin afectar a la validez
y eficacia de los actos consignados en un do-
cumento que no pierde el cardcter de conve-
nio privado objeto de aprobacion judicial,
su acceso a los libros del Registro requiere
su formalizacion en los titulos estableci-
dos en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria,
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es decir el documento publico notarial, al
tratarse de un acto voluntario y consciente
celebrado por los interesados, fuera de una
contienda o controversia entre los mismos.

§ 19. LA CAUSA EN EL DERECHO
SUCESORIO

Por dltimo, en el Aambito sucesorio, la
importancia de la causa se manifiesta en el
articulo 767, que dispone lo siguiente: «La
expresion de una causa falsa de la institucion
de heredero o del nombramiento de legatario
serd considerada como no escrita, a no ser
que del testamento resulte que el testador no
habria hecho tal institucion o legado si hu-
biese conocido la falsedad de la causa. La
expresion de una causa contraria a derecho,
aunque sea verdadera, se tendrd también por
no escrita».

La Sentencia del Tribunal Supremo de
28 de septiembre de 2018 aplica este precep-
tor para dilucidar si la clausula testamenta-
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ria que declara heredero al «esposo» pro-
duce efectos a favor de quien efectivamente
fue “esposo” cuando se otorg6 el testamento,
pero ya no lo es en el momento en que se abre
la sucesion, por haberse producido el divor-
cio. Entiende el Alto Tribunal que la mencién
del término “esposo” supone que la testadora
le instituye como heredero por el motivo de
ser su conyuge. Por tanto, una vez producido
el divorcio desaparece la razon por la cual se
otorgd, concluyéndose que no es eficaz en el
momento de la apertura de la sucesion.

Por el contrario, en el ambito de la fun-
cién notarial y registral, el cual no es otro
que el de la jurisdiccion voluntaria, la Direc-
cion General tiene declarado que dicha in-
eficacia no se produce ipso iure, sino que re-
quiere la correspondiente resolucion judicial,
pues el Codigo Civil no prevé como efecto
de la separacion o divorcio de los conyuges
-0 de la nulidad del matrimonio- la revo-
cacion o ineficacia, ministerio legis, de las
disposiciones testamentarias efectuadas por
uno de ellos en favor del otro (a diferencia
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de lo establecido respecto de los poderes y
consentimientos en los arts. 102 y 106 CC).
Por este motivo, las Resoluciones de 27 de
febrero y 9 de agosto de 2019 defendieron
que la institucion hereditaria a favor del con-
yuge ahora divorciado no es necesariamente
encuadrable como supuesto de «causa falsa
-en el sentido de erroneo motivo de la dis-
posicion que determine su ineficacia-, con-
forme al articulo 767 CC, por lo que debe
probarse que el testador no habria otorgado
la disposicion de haber podido conocer la
disolucion del matrimonio por divorcio».

Por el contrario, dada la ausencia en el Co-
digo Civil una norma como la de la mayoria de
las legislaciones forales que, para los supues-
tos de separacion o divorcio de los conyuges,
establecen —normalmente como presuncion
“iuris tantum”— la ineficacia de la disposicién
testamentaria a favor del conyuge. La priva-
cion de eficacia del contenido patrimonial
de un determinado testamento exige, a falta
de conformidad de todos los afectados, una
previa declaracion judicial que, tras un pro-
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cedimiento contencioso instado por quien
esté legitimado para ello, provoque su pér-
dida de eficacia (total o parcial); y ello porque
el principio constitucional de salvaguarda judi-
cial de los derechos, en conjuncién con el valor
de ley de la sucesion que tiene el testamento
formalmente valido, conduce inexorablemen-
te a la necesidad de una declaracion judicial
para privar de efectos a un testamento que no
incurra en caducidad ni en vicios sustanciales
de forma.

§ 20. LA CAUSA EN EL
DERECHO CANONICO

Como explica el catedratico Mariano
Lopez Alarcon, para que las personas juridi-
cas publicas orgdnicas (como las Provincias,
Arciprestazgos, Vicarias, Catedrales, Cabil-
dos, Seminarios) y las Instituciones de Vida
Consagrada (6rdenes y congregaciones) pue-
dan enajenar sus bienes eclesidsticos, es pre-
ciso que se hayan concedido las oportunas
licencias o autorizaciones exigidas por el
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Canon 1292 del Cédigo de Derecho Ca-
nonico vigente de 25 de enero de 1983, lo
cual podrd acreditarse por comparecencia del
organo encargado de conferirlas o mediante
la correspondiente certificacion. Este Canon
establece un baremo cuantitativo desarrollado
mediante Decreto de 7 de febrero de 2007
de la Conferencia Episcopal Espafiola.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13
de enero de 2021 senala que el incumplimiento
de estas exigencias no solo determina la inva-
lidez candnica de las enajenaciones infractoras,
sino también su nulidad civil, como consecuen-
cia del caracter estatutario de la legislacion ca-
nonica. Por lo tanto, este requisito es objeto de
calificacién por el Registrador, como recuerda
la Resolucion de la Direccion General de 25
septiembre 2007, si bien la Resolucion de 23
de octubre de 2023 matiza que «si se trata de
personas juridicas sujetas al Obispo diocesano
(4mbito territorial, esto es, parroquias, didce-
sis...) rigen los limites minimos, de 150.000
euros, y maximo, de 1.500.000 euros para las
autorizaciones del Ordinario de la Didcesis
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(normalmente el obispo o arzobispo). Pero, si
se trata de personas juridicas no sujetas al obis-
po diocesano (dmbito institucional), la autoridad
competente se determina, en primer lugar, por
los propios estatutos y por la Instruccion ‘Cor
Orans’ y, si el valor es superior a la cantidad
maxima (1.500.000 euros), se requiere para la
validez de la enajenacion también la licencia de
la Santa Sede »

En lo que interesa a nuestra temdtica, desta-
camos que tales enajenaciones no solo deben
respetar el régimen de licencias sefialado, sino
también tasacion y expresion de justa causa
canoénica, pero algunos autores consideran que
estos dos requisitos lo son de licitud, no de vali-
dez, y por ello no pueden calificarse por el Re-
gistrador, a diferencia de la licencia y en contra
de lo sostenido por la recién citada resolucion.

II. § 21. LOS NEGOCIOS ABSTRACTOS

Senala Diez Picazo que un negocio sera
causal cuando la existencia y licitud de la
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causa operan como un presupuesto de su
validez y de la eficacia, y, por el contrario,
sera abstracto el que produzca efectos con
independencia de su causa.

El Cédigo Civil, como la generalidad de
los latinos, no se refiere al negocio abstracto.
Algunos autores consideran que tales nego-
cios son validos, con base en la autonomia
de la voluntad y en la seguridad del trafi-
co juridico, asi PEREZ GONZALEZ y ALGUER.
Otros, como RocA SASTRE y ALBALADEJO,
rechazan tales argumentos, pues, como ya
hemos visto, el articulo 1261 CC dispone ta-
jantemente que «no hay contrato sin causa
de la obligacion que se establezca».

En todo caso, la teoria de los negocios
abstractos exige hacer referencia, en primer
lugar, a la transmision del dominio. Segin
la doctrina mayoritaria, en nuestro Derecho
rige la teoria del titulo y el modo, formula-
da inicialmente por el jurista alemédn Juan
APEL, sobre la base del Codex lustinianus,
que establecia que el dominio de las cosas se
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transmite por tradicion y usucapion, pero no
por simples pactos, y del Digesto o Pandec-
tae, segun el cual no basta la tradicion para
adquirir el dominio si aquella no va prece-
dida de alguna justa causa. Se distingue, por
tanto, netamente entre el negocio juridico
causal del que surgen las obligaciones y el
negocio juridico real con el que se realiza la
ejecucioén del contrato.

Por el contrario, en un sistema abstrac-
to, como el aleman, el dominio se transmite
mediante un contrato formal y abstracto de
transmision, sin tener en cuenta la causa o el
negocio obligacional o causal al que obedece
la transmision. Asi, de acuerdo con el Biir-
gerliches Gesetzbuch, el acuerdo abstracto
de transmision (Einigung) se completa con
la tradicién (Ubereinung) para los bienes
muebles y con la inscripcion (Eintragung)
en el Registro para los inmuebles (§ 873). La
ineficacia del acuerdo abstracto de transmi-
sién no impide, en dicho sistema, el efecto
de transmision del dominio, una vez cumpli-
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do el modo. Consecuentemente, el tradens
solo podrd ejercitar un accion personal.

En nuestro sistema traslativo causal, por
el contrario, la entrega o traditio, ha de ir
precedida de una justa causa, es decir, de
un negocio juridico causal antecedente, que
debe ser vdlido y licito y no un simple ne-
gocio abstracto de transmision. Por ello, la
ineficacia del negocio causal antecedente de-
termina que no se produzca el efecto juridico
real pretendido de transmision del dominio,
aunque se cumpla el modo, y, de modo que
el transmitente dispondra de la accion real
para reclamar su dominio.

Un ejemplo tradicionalmente discutido de
negocio abstracto ha sido el reconocimiento
de deuda. La Sentencia del Tribunal Su-
premo de 3 de julio de 2006 lo define como
un negocio juridico de fijacién que contiene
la voluntad negocial de asumir y fijar una
relacion obligatoria preexistente La Resolu-
cion de la Direccion General de 9 de junio
de 2001 declar6 que, si se realiza una da-
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cion en pago de una deuda, la justificacion
de la realidad de la deuda queda fuera de la
calificacion del Registrador, pues, aunque
en nuestro Derecho no caben los negocios
abstractos, en materia de hipoteca lo esencial
no es la causa del crédito, sino la causa de la
hipoteca, que es el propio reconocimiento.
Sin embargo, el Centro Directivo se apartd
de esta tesis en la Resolucion de 2 de sep-
tiembre de 2016, segin la cual es necesario
expresar a efectos registrales la causa del
reconocimiento de deuda que da lugar a una
dacion en pago, aunque considera suficiente
la expresion genérica en la escritura de da-
cién de proceder la deuda de trabajos reali-
zados por el acreedor a favor del deudor, y la
incorporacién de la deuda a un pagaré. Con
distintos argumentos, pero idéntica conclu-
sion, la Resolucion de 11 de marzo de 2013
aplicé la obligacion de identificar los medios
de pago al reconocimiento de la deuda de-
rivada de un préstamo respaldado por una
hipoteca, segtin lo estipulado en el articulo
24 de la Ley del Notariado, 254 de la Ley
Hipotecaria y 177 del Reglamento Notarial.
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Es usual referirse también, como ejem-
plo de negocio abstracto, a la letra de cam-
bio, pues de acuerdo con el articulo 20 de
la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y
del Cheque, «el demandado por una accion
cambiaria no podrd oponer al tenedor ex-
cepciones fundadas en sus relaciones per-
sonales con el librador o con los tenedores
anteriores, a no ser que el tenedor, al adqui-
rir la letra, haya procedido a sabiendas en
perjuicio del deudor», en consonancia con
el criterio sostenido en la Ley Uniforme de
Ginebra de 19 de marzo de 1931.

Diez Picazo, no obstante, entiende que no
es tal negocio abstracto, sino que solo im-
plica una limitacién de la facultad de oponer
excepciones derivadas de la situacion sub-
yacente frente a los terceros adquirentes de
buena fe del titulo valor, como resulta del
articulo 67 de la citada Ley Cambiaria y del
Cheque, conforme al cual «el deudor cam-
biario podrd oponer al tenedor de la letra
las excepciones basadas en sus relaciones
personales con él». Jesis ALFARO Acur-
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LA-REAL se hace eco de este matiz y recha-
za que el negocio cambiario sea un negocio
abstracto en sentido material, esto es, que
sea indiferente para la validez del mismo la
validez o no del negocio causal. Partiendo de
la contraposicion entre los citados articulos
20 y 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque,
en cuanto al régimen de las excepciones
oponibles, este autor califica la obligacion
cambiaria como causal inter partes y abs-
tracta infer tertios.

III. §22. LA TEORIA DEL
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Senala Diez Picazo que todo desplaza-
miento patrimonial, todo enriquecimiento y,
en general, toda atribucidn, para ser licitos,
deben tener una causa justa.

El Cédigo Civil no contiene una regula-
cion unitaria del enriquecimiento sin causa,
a diferencia de los Cédigos de corte germa-
nico y de las leyes 508 y 509 de la Com-
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pilacion Navarra. En particular, la ley 508
define el «enriqucimiento sin causa general»
disponiendo que «el que adquiere, retiene
o se enriquece de cualquier otro modo por
st 0 por medio de un tercero sin que exista
causa que lo justifique, y obtiene un lucro de
otra persona o a su costa que empobrezca
su patrimonio, queda obligado a restituir lo
recibido o a abonar el valor de la ventaja
patrimonial obtenida. Deberd también in-
demnizar el perjuicio causado al empobre-
cido cuando ast se establezca legalmente o
el juez lo considere procedente». A continua-
cion, este precepto diferencia el régimen de
la «adquisicion por acto ilicito o inmoral»,
por un lado, y la «retencion sin causa», por
otro. Por su parte, la ley 509 regula la prueba
del pago de lo indebido.

Por lo que respecta al Derecho Comiin,
el Codigo Civil solo menciona el enrique-
cimiento sin causa en el parrafo tercero del
articulo 10.9. Asi, en sede de Derecho In-
ternacional Privado, se establece como
norma de conflicto que «en el enriqueci-
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miento sin causa se aplicard la ley en virtud
de la cual se produjo la transferencia del
valor patrimonial en favor del enriquecido».
Ahora bien, sin perjuicio de su aplicacion
en el dmbito interregional, lo cierto es que
este precepto ha quedado desplazado por la
normativa comunitaria, y, en particular, por
el Reglamento Roma I1, 864/2007, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales, cuya aplica-
cién universal se proclama en el articulo 3.
De acuerdo con el articulo 2 de esta norma,
«a los efectos del presente Reglamento, se
entenderd por «dafios» todas las consecuen-
cias resultantes de un hecho darioso, el enri-
quecimiento injusto, la gestion de negocios o
la culpa in contrahendo». Los puntos de co-
nexion relativos al enriquecimiento injusto
se enumeran en el articulo 10, que dispone:

Articulo 10 Enriquecimiento injusto

1. Cuando una obligacion extracontrac-
tual que se derive de un enriquecimiento in-
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justo, incluido el pago de sumas indebida-
mente percibidas, concierna a una relacion
existente entre las partes, como por ejemplo
la derivada de un contrato o un hecho dario-
so, estrechamente vinculada a ese enrique-
cimiento injusto, la ley aplicable serd la ley
que regule dicha relacion.

2. Cuando la ley aplicable no pueda ser
determinada sobre la base del apartado 1y
las partes tengan su residencia habitual en el
mismo pais en el momento en que se produce
el hecho que da lugar al enriquecimiento in-
justo, se aplicard la ley de dicho pais.

3. Cuando la ley aplicable no pueda ser
determinada sobre la base de los apartados
1 0 2, serd aplicable la ley del pais en que se
produjo el enriquecimiento injusto.

4. Si del conjunto de circunstancias se
desprende que la obligacion extracontrac-
tual que se derive de un enriquecimiento in-
Jjusto presenta vinculos manifiestamente mds
estrechos con otro pais distinto del indicado
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en los apartados 1,2y 3, se aplicard la ley
de este otro pais.

En cuanto a la regulacion sustantiva de
esta figura en el Codigo Civil, si bien no ha-
llamos en €l una normativa sistematica que
lo reglamente, debe notarse que el concepto
de enriquecimiento injusto late implicito en
los articulos 1895 a 1901, relativos al pago
o cobro de lo indebido. Ese dltimo, en par-
ticular, establece que «Se presume que hubo
error en el pago cuando se entrego cosa que
nunca se debio o que ya estaba pagada» .

Con base en la legislacion histérica y en
estos preceptos, el Tribunal Supremo ha afir-
mado que «a nadie le es licito enriquecerse
torticeramente en perjuicio de otros» y en
su reciente Sentencia de 1216/2023, de 7 de
septiembre, enumera los siguientes requisi-
tos para que pueda prosperar la reclamacion
por enriquecimiento: (i) un enriquecimien-
to del demandado, que puede producirse
por aumento de su patrimonio, 0 por su no
disminucién; (ii) un correlativo empobreci-
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miento del actor, por un dafio positivo o por
un lucro frustrado; (iii) un nexo causal en-
tre empobrecimiento y enriquecimiento; (iv)
que no haya causa alguna que justifique
el enriquecimiento, lo cual es compatible
con la posible buena fe en el enriquecido;
(v) inexistencia de un precepto legal que
excluya la aplicacion del enriquecimiento
sin causa, como podria el articulo 455, en
sede de posesion de mala fe, o los articulos
487 y 573, relativos a las mejoras introdu-
cidas por el usufructuario y el arrendatario,
respectivamente.

Si bien ciertos autores, como el propio
Diez Picazo, subrayan el caricter subsidiario
de esta accion, la doctrina mayoritaria, como
Lacruz, y el mismo Tribunal Supremo lo re-
chazan, arguyendo que la accion de enriqueci-
miento tiene sustantividad propia y por ello
puede coexistir con otras acciones diferentes,
por ejemplo, la de resarcimiento de dafios, in-
terdictal, reivindicatoria, aquiliana, etc.
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La accién, en cualquier caso, es per-
sonal y tiene por objeto la indemnizacion
del perjuicio sufrido, con un doble limi-
te: (1) no podra exceder de la cuantia a
que ascienda el empobrecimiento del ac-
tor; (ii) ni del enriquecimiento del de-
mandado. Si el enriquecimiento se ha
producido de buena fe, se debe restituir:
la misma cosa especifica, 0, en su caso, otro
tanto de la misma especie y calidad, las ac-
cesiones y lucros de la cosa y odo lo que
hubiera consumido de la misma. Pero si el
enriquecimiento se ha producido de mala
fe, en enriquecido queda obligado, ademas
de lo anterior al abono del interés legal, a
la indemnizacion de dafios y perjuicios, asi
como a la responsabilidad por todos los ries-
gos, incluso en caso fortuito.

Recientemente, se ha planteado la posible
aplicacion la doctrina del enriquecimiento
injusto en el &mbito de las parejas de he-
cho, en particular, respecto de los casos en
que un miembro de la pareja ha invertido su
trabajo y tiempo en beneficiar los negocios
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o empresas del otro sin recibir contrapresta-
cién alguna. La aplica, por ejemplo, las Sen-
tencias del Tribunal Supremo 306/2011,
de 6 de mayo y 17/2018, de 15 de enero, y
la rechaza, por existir una normativa especi-
fica que regula el supuesto concreto, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo 927/2005, de
S de diciembre.

Para concluir, merece la pena mencionar
el articulo 1091 de la Propuesta de Mo-
dernizacion del Cédigo Civil en materia
de obligaciones y contratos, que prescinde
de los clasicos cuasicontratos y cuasidelitos,
para enumerar como «Fuentes de las obliga-
ciones 1. Las obligaciones nacen de los con-
tratos, de los actos y omisiones causantes
de daiios por los que se haya de responder
extracontractualmente, del enriquecimiento
sin causa y de cualquier hecho o acto al que
las leyes atribuyan tal efecto. 2. La promesa
unilateral de una prestacion solo obliga en
los casos previstos por la ley».
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IV. NEGOCIOS JURIDICOS
ANOMALOS: SIMULADOS,
INDIRECTOS, FIDUCIARIOS Y
FRAUDULENTOS

Federico DE CasTro define los negocios
juridicos anémalos como aquellos que su-
ponen una deformacion intencionada de la
figura negocial con el fin de escapar de la
regulacion que el negocio en cuestion recibe
en el Derecho objetivo.

§23. NEGOCIOS SIMULADOS

En los negocios simulados, las partes, de
comun acuerdo, emiten una declaracion no
coincidente con la voluntad interna, a fin
de enganar a terceros. En el contrato si-
mulado la causa del contrato es distinta de
la que se expresa en el mismo, pudiendo su-
ceder bien que exista una causa real y vélida
aunque distinta a la expresada, en cuyo caso
se habla de simulacion relativa, o bien que
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no exista causa real alguna, en cuyo caso se
habla de simulacién absoluta.

Asi, como sefnala Antonio MARTIN LEON,
la simulacién relativa es un fenémeno maés
complejo que la simulacion absoluta pues
en ella concurren no sélo el contrato si-
mulado, aparente o con causa falsa, sino
también el contrato disimulado que subya-
ce bajo tal apariencia. Doctrina y jurispru-
dencia han discutido desde antiguo sobre
si la simulacién supone una anomalia del
consentimiento o de la causa. La postura
tradiconal defiende que la simulacion im-
plica una divergencia entre la voluntad in-
terna y la declarada, de modo que se ma-
nifiesta querer algo cuando en realidad no
se quiere nada (simulacién absoluta) o se
quiere algo distinto de lo declarado (simu-
lacién relativa). Por el contrario, la tesis
mas moderna califica la simulacién como
un supuesto de causa falsa; de modo que
el contrato simulado se reputa causalmente
defectuoso, lo que obliga a acudir, para su
resolucidn, al precitado articulo 1276 Co-
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digo Civil (La expresion de una causa falsa
en los contratos dard lugar a la nulidad, si
no se probase que estaban fundados en otra
verdadera y licita). Segun se desprende de
este precepto, si el negocio aparente y si-
mulado encubre otro basado en una causa
verdadera y licita, este negocio disimulado
serd vélido y eficaz. Sin embargo, el nego-
cio disimulado debe para ser valido cumplir
los requisitos esenciales de validez, entre
los que se incluyen los requisitos formales
cuando se trata de negocios solemnes.

En el caso comin de compraventas que
encubren donaciones de inmuebles se ha
discutido la virtualidad de la escritura pu-
blica de compraventa para cumplir con el
requisito formal que exige el articulo 633
Cédigo Civil. La Sentencia del Pleno del
Tribunal Supremo de 26 de febrero de
2007, fija como doctrina jurisprudencial que
la escritura de compraventa no cumple el re-
quisito exigido por el articulo 633 Cédigo
Civil, pues la escritura de compraventa no
recoge el animus donandi, que no se presu-
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me, ni la aceptacion del donatario, por lo que
no cumple el requisito exigido en el articulo
633.

En cuanto a la virtualidad ad usucapio-
nem del contrato simulado, el articulo 1953
del Cddigo Civil exige que el titulo para la
usucapion ordinaria sea “verdadero y va-
lido”. En el caso de simulacion absoluta, es
evidente que el negocio simulado no puede
cumplir tales requisitos, dado que no es justo
titulo, es decir, no es apto para producir la
mutacion juridico real, ni verdadero, ni vali-
do, porque dicha simulacién absoluta impli-
ca que el negocio deba reputarse inexistento
tanto en el plano material como en el juridi-
co. Ahora bien, como seiiala el mencionado
MARTIN LEON, la simulacién relativa adole-
ce de una complejidad mayor, pues en ella
concurren el negocio aparente o simulado y
el disimulado, oculto bajo la apariencia del
primero. La doctrina mayoritaria considera
que el titulo simulado, en los casos de simu-
lacién relativa, no es apto para la usucapion
abreviada por las mismas razones que en la
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simulacion absoluta. Por lo que respecta al
disimulado, explica el autor citado que este
puede ser justo (si tiene naturaleza traslativa
del dominio), es verdadero (aunque oculto) y
puede ser vdlido (pues la simulacién, de por
si, no hace nulo el negocio).

Ademads, en el caso de prescripcion ex-
traordinaria, que no requiere justo titulo, el
contrato absolutamente simulado tampoco
es apto para atribuir la posesién mediante la
denominada traditio ficta. Por el contrario,
en la simulacion relativa, no faltan quienes
consideran que el titulo disimulado radical-
mente nulo por defecto de forma (si es trasla-
tivo del dominio) si estd dotado de virtualidad
suficiente para configurar la posesion recibida
como en concepto de duefio. En este sentido,
traemos a colacion la el Fundamento de De-
recho Cuarto de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 2019: «Una
donacion de inmueble sin escritura piiblica
es inexistente juridicamente por falta de un
elemento esencial ( articulo 633 del Codigo
civil), por lo que no es justo titulo, pero st
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puede ser base de usucapion extraordinaria,
que se produce por mayor tiempo, sin necesi-
dad de titulo (articulo 1959)y aquella dona-
cion no es un titulo, no es nada juridicamen-
te, pero su ausencia no impide la posesion
que da lugar a la usucapion extraordinaria,
ni tampoco obsta a que el poseedor sin titulo
(porque la donacion no loes) lo sea a titulo de
duerio». En el presente caso, la demandada
carece de titulo, dado que el documento pri-
vado de donacion no es titulo hadbil, y dado
que desde 1987 (documento privado de do-
nacion) hasta diciembre de 2014 (demanda)
no transcurrieron los 30 afios preceptuados
en el art. 1959 del C. Civil, tampoco puede
sustentarse la oposicion en la existencia de
usucapion extraordinaria».

Para el ejercicio de la accion de simula-
cidén, que es imprescriptible, la jurispruden-
cia exige interés legitimo. En alguna oca-
sién, el Tribunal Supremo ha admitido la
legitimacion del propio contratante, sin que
quepa oponer la teoria de los actos propios.
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§24. NEGOCIOS INDIRECTOS

El jurista italiano Tullio ASCARELLI de-
fine el negocio indirecto como aquel que
busca una finalidad distinta a la que le es
tipica. La utilidad de esta figura en la prac-
tica juridica actual ha sido muy discutida.
El Tribunal Supremo ha hecho aplicacion
particular de esta teorfa en supuestos como
las compraventas amistosas o negocios
mixtos de compraventa y donacion, en
los que las partes conscientemente fijan un
precio inferior al de mercado con la finali-
dad de beneficiar al comprador. Se entiende
que en este caso, sin dejar de estar ante una
compraventa, la finalidad o causa concreta
perseguida posibilita la aplicacion de las
normas relativas a la proteccion de terceros
en el ambito de la donacidn. En el mismo
sentido, la Direccion General ha aplicado la
prohibicion de pacto comisorio impues-
ta por el articulo 1859 del Cédigo Civil,
incluso cuando las operaciones elusivas del
mismo se instrumentan mediante negocios
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juridicos indirectos, tral y como estudiamos
en el siguiente epigrafe.

§25. NEGOCIOS FIDUCIARIOS

Los negocios fiduciarios se caracterizan
por la desproporcion entre el fin econémi-
co perseguido y el medio juridico utilizado.
En ellos, una persona (fiduciante) transmite a
otra (fiduciario) la propiedad de una cosa o la
titularidad de un derecho para lograr una fina-
lidad préactica (de garantia o administracion)
para la cual no es juridicamente necesaria
dicha transmisién. Se funda en la confian-
za o fiducia en que el fiduciario cumplira el
“pactum fiduciae”, en virtud del cual se debe
retransmitir la cosa o el derecho una vez cum-
plida la finalidad del negocio. Ya el Derecho
Romano se distinguia dos figuras:

Por un lado, la fiducia cum amico, en la
que se transmitian los bienes a una persona
de confianza para sustraerlos de la accién de
terceros. Se celebra, por tanto, en provecho
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del fiduciante. Por otro lado, la fiducia cum
creditore, en la que los bienes se transmitian
a los acreedores con una funcién de garantia.
En consecuencia, se celebra en provecho del
fiduciario.

Inicialmente se estudié el negocio fidu-
ciario sobre la base de la existencia de un
doble negocio o un doble efecto: un efec-
to real, por el cual el fiduciario adquiria un
verdadero derecho real sobre la cosa trans-
mitida, y otro obligacional, por el cual el fi-
duciario se comprometia, como obligacién
meramente personal, a retransmitir la cosa al
fiduciante cuando se cumpliese el supuesto
previsto en el contrato. Sin embargo, desde
la obra de DE CasTrO, doctrina y juris-
prudencia tienden a analizar el negocio fi-
duciario desde la perspectiva de su causa.
Segun DE CasTro, el negocio fiduciario es
asimilable al simulado, en cuanto existe un
negocio aparente que las partes simulan ce-
lebrar y que encubre otro verdadero, basado
en una causa distinta.
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La jurisprudencia recoge esta tesis al
considerar la causa fiduciae como causa
verdadera en el negocio fiduciario. La con-
secuencia de esta teorfa es que el negocio fi-
duciario no llegaria a producir una verdadera
transmision del derecho a favor del fiducia-
rio. Este solo seria un titular aparente (asi,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
junio de 1994), pues el titular real seria el
fiduciante, sin perjuicio de que la titularidad
aparente del fiduciario produzca efectos en
relacion a terceros adquirentes, siempre que
lo sean a titulo oneroso y de buena fe. Cum-
plidos los fines de la fiducia, el fiduciante
tiene derecho a exigir la retransmision de lo
cedido, incluso mediante la accidon reivindi-
catoria. En consecuencia, la Sentencia del
Tribunal Supremo de S de marzo de 2001
sefiala que el fiduciario no puede tampoco
adquirir por usucapion, ya que no posee en
concepto de dueio.

No puede concluirse el estudio del negocio
fiduciario sin hacer una especial referencia a
la doctrina jurisprudencial relativa a la
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prohibicion del pacto comisorio. El pacto
comisorio surge cuando el acreedor se reser-
va el derecho de apropiarse de la cosa dada
en garantia en caso de incumplimiento de la
obligacion. La Resolucion de 21 de febrero
de 2013 explica que la prohibicion del pacto
comisorio pretende, en primer lugar, impe-
dir que el acreedor se enriquezca injustifica-
damente a costa del deudor y que éste sufra
un perjuicio desproporcionado, pues dadas
las presiones a las que se puede someter al
deudor necesitado de crédito al tiempo de
su concesion, es posible cosas ofrecidas en
garantia reciban una valoracién muy inferior
a la real, o que, en todo caso, tengan un va-
lor superior al de la obligacion garantizada;
y, adicionalmente, asegurar el respeto de los
procedimientos de ejecucion, que permiten al
acreedor ejercitar su «ius distraendi» y, a la
vez, protegen al deudor al asegurar la obten-
cion del mejor precio de venta.

En la Sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de mayo de 2008, encontramos una
sintesis de la doctrina jurisprudencial con-
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solidada desde la sentencia de 26 de julio
de 2004, a partir de los precedentes ya indi-
cados en otras tan antiguas como la de 2 de
Jjunio de 1982. Reproducimos a continua-
cion un fragmento del Fundamento Juridico
Cuarto de la citada sentencia del afio 2008:

«l1.? La transmision en garantia es un ne-
gocio fiduciario, del tipo de la fiducia cum
creditore. El fiduciante transmite la propie-
dad formal con el riesgo de que al adqui-
rirla el fiduciario y figurar como tal frente
a terceros, pueda éste vulnerar el pacto de
fiducia transmitiéndola a su vez, estando los
adquirentes del fiduciario —si son terceros
de buena fe— protegidos en su adquisicion
en virtud de la eficacia de la apariencia ju-
ridica, que protege las adquisiciones a titulo
oneroso y de buena fe de quien en realidad
no es propietario.

2.° El fiduciante transmite al fiduciario la
propiedad formal del objeto o bien sobre el
que recae el pacto fiduciario, con la finalidad
de apartarlo de su disponibilidad y asi asegu-
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ra al fiduciario que lo tendrd sujeto a la sa-
tisfaccion forzosa de la obligacion para cuya
seguridad se establecio el negocio fiduciario.

3.? El fiduciario no se hace dueiio real
-propietario- del objeto transmitido, sino
que ha de devolverlo al fiduciante una vez
cumplidas las finalidades perseguidas con
la fiducia. El pacto fiduciario lleva consigo
esa retransmision.

4.° La falta de cumplimiento por el fidu-
ciante de la obligacion garantizada no con-
vierte al fiduciario en propietario del objeto
dado en garantia, la transmision de la pro-
piedad con este fin no es una compraventa su-
Jjeta a la condicion del pago de la obligacion.

5.? El fiduciario, caso de impago de la
obligacion garantizada, ha de proceder con-
tra el fiduciante como cualquier acreedor,
teniendo la ventaja de que cuenta ya con un
bien seguro con el que satisfacerse sobre el
que le corresponde una especie de derecho
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de retencion, pero sin que ello signifique que
tiene accion real contra el mismo.

6.° La transmision de la propiedad con
fines de seguridad, o «venta en garantia» es
un negocio juridico en que por modo indi-
recto, generalmente a través de una compra-
venta simulada, se persigue una finalidad li-
cita, cual es la de asegurar el cumplimiento
de una obligacion, y no pueda pretenderse
otra ilicita, como la de que, en caso de im-
pago de la obligacion, el fiduciario adquiera
la propiedad de la cosa, pues se vulneraria
la prohibicion del pacto comisorio, reveldn-
dose la «venta en garantia» como un nego-
cio en fraude de ley (art. 6.4 Cod. Civ.).»

A mayor abundamiento, la Resolucion de
la Direccion General de la Seguridad Ju-
ridica y Fe Piblica de 18 de septiembre de
2023 expone una argumentacion semejantea
la recién expuesta y clarifica la cuestion re-
lativa a la determinacioén del negocio fidu-
ciario y la operatividad del pacto comiso-
rio en el mismo, en los siguientes términos:
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«Esta Direccion General ha puesto de re-
lieve en numerosas ocasiones (vid. las Re-
soluciones de 26 de diciembre de 2018 y 28
de enero y 27 de octubre de 2020, asi como
otras citadas en los «Vistos» de la presente)
que el Codigo Civil rechaza enérgicamente
toda construccion juridica en cuya virtud,
el acreedor, en caso de incumplimiento de
la obligacion, pueda apropiarse definitiva-
mente de los bienes dados en garantia por
el deudor (vid. articulos 6, 1859 y 1884 del
Codigo Civil).

En efecto, como afirmé este Centro Di-
rectivo en su Resolucion de 8 de abril de
1991 (expresamente invocada por el Tribu-
nal Supremo, Sala Primera, en su Sentencia
de 5 de junio de 2008), ‘el pacto comiso-
rio, configurado como la apropiacion por el
acreedor de la finca objeto de la garantia
por su libérrima libertad ha sido siempre
rechazado, por obvias razones morales,
plasmadas en los ordenamientos juridicos,
al que el nuestro nunca ha sido ajeno, bien
como pacto autonomo, bien como integrante
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de otro contrato de garantia ya sea prenda,
hipoteca o anticresis (articulos 1859 y 1884
del Codigo Civil), rechazo que se patentiza
ademds en la reiterada jurisprudencia sobre
la materia tanto del Tribunal Supremo como
de este centro directivo’. El Tribunal Supre-
mo, Sala Primera, ha declarado reiterada-
mente (vid. entre otras, Sentencias de 18 de
febrero de 1997, 15 de junio de 1999y 5 de
junio de 2008), que los pactos y negocios
que infringen los citados preceptos del Codi-
go Civil, en cuanto establecen la prohibicion
del pacto comisorio, dan lugar a la nulidad
radical y absoluta de aquéllos, al tratarse
de preceptos imperativos y de orden ptiblico
por afectar a la satisfaccion forzosa de obli-
gaciones en que estdn involucrados no sélo
los intereses del deudor, sino también los de
sus acreedores.

Y como anade la Resolucion de la Direc-
cion General de los Registros y del Nota-
riado de 20 de julio de 2012:
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«En otras ocasiones, la jurisprudencia ha
acudido no a la figura del negocio fiducia-
rio, sino a la del negocio simulado a fin de
evitar el fraude a la prohibicion del pacto
comisorio. Asi la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 15 de junio de 1999, haciéndose
eco de las posiciones que en la doctrina es-
paiiola cuestionan la autonomia del negocio
fiduciario, en su consideracion de generador
del doble efecto real y obligacional, que fue
importado de la doctrina alemana, conside-
rando que no existe la denominada «causa
fiduciae», y que lo asimilan al negocio si-
mulado, hace una sintesis de los distintos
pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal
bajo ese enfoque y que conduce en todo caso
a salvaguardar la eficacia de la reiterada
prohibicion legal del comiso, y asi ha decla-
rado la existencia de simulacion, entre otros
en los siguientes casos: la Sentencia de 6 de
abril de 1992 dice que «la actora, propie-
taria formal, no puede obtener mds que la
devolucion de lo garantizado, pero sin que
acceda a su patrimonio de modo definitivo el
derecho de propiedad, al no ser ésa la finali-
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dad perseguida, que solo quiso la garantia,
sin voluntad de comprar o vender»; la de 5
de abril de 1993 dice: «lo que situa el caso
que nos ocupa en el ambito juridico de la
simulacion (absoluta o relativa) pero no en
el de la fiducia»; la de 22 de febrero de 1995
dice, refiriéndose a un negocio fiduciario,
que «no puede integrar en su patrimonio el
objeto sobre el que recae como si la titulari-
dad fuese suya y no del fiduciante» y aiiade:
«el instrumento juridico que se utiliza suele
ser el de una compraventa ficticia...»; la de
2 de diciembre de 1996 se refiere expresa-
mente a la «simulacion de la compraven-
ta referente a los recurrentes...»; la de 19
de junio de 1997, tras exponer la doctrina
del contrato fiduciario, declara «ineficaz la
compraventa que configura el contrato real
del negocio juridico fiduciario contemplado
en el mismo.

También este Centro Directivo ha apli-
cado la prohibicion del pacto comisorio in-
cluso cuando las operaciones elusivas del
mismo se instrumentan mediante negocios
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juridicos indirectos. En este sentido la Re-
solucion de 18 de octubre de 1994 aplica
la prohibicion en un supuesto de venta con
pacto de retro como garantia de un crédito
preexistente, que faculta al comprador para
requerir de pago al vendedor, de forma que
la venta con pacto de retro se utiliza para
dar cobertura formal a la constitucion de
una simple garantia crediticia, lo que vul-
nera la prohibicion del pacto comisorio. En
el mismo sentido, las Resoluciones de 30 de
septiembre de 1998, de 26 de marzo de 1999
y de 26 de noviembre de 2008, concluyeron
que la opcion de compra examinada se con-
cedia en funcion de garantia (dada la cone-
xion directa entre el derecho de opcion y las
vicisitudes de la deuda reconocida, de forma
que el ejercicio de aquel derecho se condi-
cionaba al impago de ésta), entendiendo
que ello vulnera la tradicional prohibicion
del pacto comisorio de los articulos 1859 y
1884 del Codigo Civil.

Como dijo la ya mencionada Resolucion
de 18 de octubre de 1994, el Codigo Civil
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rechaza enérgicamente toda construccion
juridica en cuya virtud el acreedor, en caso
de incumplimiento de su crédito, puede
apropiarse definitivamente de los bienes
dados en garantia por el deudor».

En consecuencia, la tesis imperante en la
actualidad defiende que todos los negocios
en los que exista un pacto comisorio no pue-
den operar en el trafico juridico por ser nulo
dicho pacto. Y considera, con base en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, que son
validos los negocios fiduciarios, ya que en
cuanto encierran pacto comisorio, no han
de ser calificados como tales, sino como
negocios simulados.

Para concluir, advertimos que las resolu-
ciones mas recientes de la Direccion General
parecen mostrarse mads flexibles, admitiendo
la controvertida figura de «pacto marcia-
no». En efecto, pese a la tradicional prohi-
bicién de pacto comisorio, se acepta el pacto
por el que pueda adjudicarse al acreedor o
venderse a un tercero el bien objeto de la ga-
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rantia siempre que se establezca un procedi-
miento de valoracion del mismo que excluya
la situacion de abuso para el deudor. Buen
ejemplo de ello son las Resoluciones de 15
de marzo de 2021 y 13 de julio de 2022,
la primera de las cuales alude expresamente
al denominado pacto marciano, y subraya
que, en el caso concreto, es precisamente la
intervencion notarial, en las diversas fases
del ejercicio de la opcion de compra (tanto
de los presupuestos de tal ejercicio, como su
puesta en ejecucion), la que sirve para dotar-
la no solo de autenticidad, sino de adecua-
cion a derecho, dado el deber genérico que
se impone al notario de control de legalidad
de los actos y negocios que autoriza. La fle-
xibilidad y rapidez que resultan de las pre-
visiones negociales adoptadas por las partes
—ya resefiadas y con el soporte y exigibilidad
de una rigurosa actuacion notarial— permi-
ten acreditar la liquidacion de la deuda y el
ejercicio de la opcién con las maximas ga-
rantias juridicas, asi como la realizacion de
una justa valoracion del bien en evitacion de
un posible enriquecimiento injusto.
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§26. NEGOCIOS FRAUDULENTOS

Federico pE CasTtro define el fraude de
ley como el acto o conjunto de actos que ori-
ginan un resultado prohibido por una norma
juridica, ampardndose en otra dictada con
distinta finalidad. Los negocios fraudulen-
tos pertenecen, por tanto, a la categoria de
los actos fraudulentos, sancionados por
el articulo 6.4 del Cddigo Civil: «Los ac-
tos realizados al amparo del texto de una
norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a
él, se considerardn ejecutados en fraude de
ley y no impedirdn la debida aplicacion de
la norma que se hubiere tratado de eludir».
El fraude de ley también tiene especial trans-
cendencia en Derecho Internacional Privado,
pues, de acuerdo con el articulo 12.4, «se
considerard como fraude de Ley la utiliza-
cion de una norma de conflicto con el fin de
eludir una Ley imperativa espaiiola»

Aunque ha sido muy discutido, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 23 de enero
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de 1999 afirma que el fraude no requiere
prueba de intencionalidad.

Un supuesto clasico es el de la venta con
pacto de retro, al amparo del articulo 507
del Cédigo Civil, en la que el comprador es
realmente un acreedor que presta el supuesto
precio de la compraventa, bien para recu-
perarlo a través del retracto que ejercite el
deudor-vendedor, bien para adquirir defini-
tivamente la propiedad de la cosa objeto de
la compraventa en caso de que tal retracto
no se ejercite, con lo que lograria eludirse la
prohibicién del pacto comisorio, tal y como
se ha analizado en el epigrafe anterior. Como
particularidad foral, sin embargo, debe ha-
cerse referencia una vez mas a la Compila-
cion de Navarra, cuya ley 536 admite ex-
presamente la «venta con pacto de retro»,
disponiendo que «en la venta con pacto de
retro o a carta de gracia, cuando, conforme
a la ley 583, deba presumirse su fin de ga-
rantia, se entenderd haber un préstamo de
la cantidad que figura como precio, con la
garantia de retener la propiedad del objeto
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que figura como vendido y adquirir la pro-
piedad definitiva del mismo si no se restituye
la cantidad dentro del plazo pactado »

Especial referencia merece la calificacion
del fraude, muy limitada en el &mbito registral
debido a la rigidez de la prueba en el proce-
dimiento calificador, tal y como se desprende
de los articulos 18, 65,99 y 100 de la Ley Hi-
potecaria 'y 98,99 y 100 del Reglamento Hi-
potecario. La Direccion General sostiene que
el Registrador solo puede apreciar el fraude
de Ley cuando este resulte evidente de los
documentos presentados. Podra hacerlo, por
ejemplo, en el caso de los titulos prefabri-
cados, que implican la creacion artificiosa
de un antetitulo dispositivo para posibili-
tar la inmatriculacion de la finca por la via
del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, tal
y como sefiala la Resolucién de 3 de noviem-
bre de 2021, segun la cual la objetividad y
publicidad de dicho procedimiento requiere
«que de las circunstancias concurrentes no
resulte que la documentacion se haya creado
artificialmente con el objetivo de producir la
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inmatriculacion».Y afiade que este es un ex-
tremo que puede y debe apreciar el registra-
dor con apoyo en una pluralidad de factores
(tales como la simultaneidad de fechas de los
titulos, transmisiones circulares, ausencia de
funcién econdémica, neutralidad o bajo cos-
te fiscal de los negocios traslativos, etc.) que
ofrezcan indicios suficientes de que la docu-
mentacion ha sido creada o concebida ad hoc.

La inmatriculacién de fincas por la via
del doble titulo exige el encadenamiento de
dos adquisiciones sucesivas o directamente
coordinadas con la finalidad de lograr cier-
ta certidumbre de que el inmatriculante es
su verdadero duefio. Se busca asi que sean
dos transmisiones efectivas y reales. Por
ello, y aun admitiendo el Centro Directivo
que la funcion registral no pueda equipa-
rarse a la judicial, que es la que general-
mente correspondera enjuiciar el posible
fraude, no se excluye que el registrador
pueda apreciar tal fraude cuando de la
documentacion presentada resulte obje-
tivamente un resultado antijuridico, con
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arreglo a lo declarado por el presentante y
de los libros del Registro. Se arguye que la
tarea de calificacion no se limita a una pura
operacion mecanica de aplicacion formal de
determinados preceptos, ni al registrador le
estd vedado acudir a la hermenéutica y a la
interpretacion contextual. De este modo se
ha reiterado por este Centro Directivo que
el registrador puede detener la inmatricula-
cion cuando estime la instrumentalidad de
los titulos, si bien ésta no puede derivar de
simples sospechas, debiendo estar suficien-
temente fundadas, con arreglo a las particu-
lares circunstancias del caso concreto.

Otro supuesto de valoracion registral del
posible fraude es el de la declaracion de obra
nueva de un edificio destinado a locales a
la que no se aporta, por no ser necesario, el
certtificado de haber constituido seguro de-
cenal, pero posteriormente se presenta otra
escritura en la que se cambia el destino de
los locales a vivienda en los que si es nece-
sario, segun los articulos 28 del Real Decre-
to Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por
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el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, y los
articulos 19 y 20 de la Ley Ley 38/1999, de
5 de noviembre, de Ordenacion de la Edifi-
cacion, como sefialan las Resoluciones de
19 de julio de 2005 y 30 de mayo de 2022.

No obstante, existen casos en que se ins-
trumentaliza al Registrador imponiéndole el
deber de controlar la concurrencia de unos
requisitos especificos, de caracter objetivo,
en los que se presume la existencia de fraude,
como ocurre con la existencia de licencia o
declaracion de innecesariedad para inscribir
escrituras de segregacion u obras nuevas, ex
articulos 78 y 45 Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento para la eje-
cucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad de Actos
de Naturaleza Urbanistica y 26 del Texto Re-
fundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana. Esta cuestion ha planteado cierta
problematica en el caso de figuras limitrofes,
como la Propiedad Horizontal tumbada.
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Siguiendo a Lanzas Martin, destacamos que,
en una primera fase, la DG distingue, por un
lado, aquellos supuestos en que los elementos
privativos no son superficies de suelo, sino
solo “las edificaciones independientes entre
si”’, de modo que el suelo permanece como
elemento comun. Es el caso de Propiedad Ho-
rizontal Tumbada, para el cual (inicialmente)
no se requirio licencia (salvo disposicion
autonémica en contrario); y, por otro lado,
aquellos otros supuestos en que los elemen-
tos privativos son superficies del suelo, que
se divide en varias “parcelas independien-
tes entre si”’. Este caso es el de Complejo In-
mobiliario en sentido estricto, que si requiere
licencia en todo caso.

Esta distincion se recoge en las Resolucio-
nes de 10 de diciembre de 2003 y 14 de ene-
ro de 2010. Sin embargo, tales resoluciones
se anularon por las Sentencias de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 26 de febrero
de 2007 y 30 de octubre de 2008, conforme
a las cuales: aunque el suelo sea elemento co-
mun, debe exigirse la licencia de parcelacion
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siempre que se delimiten espacios de suelo
de uso exclusivo a favor de los titulares de
elementos privativos. En el mismo sentido se
pronuncia la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 18 de octubre de 2013, y la posterior
Resolucion de la Direccion General de 21
de enero de 2014, que exige licencia siempre
que exista asignacion de uso exclusivo u otro
indicio de parcelacion, aunque se trate de una
Propiedad Horizontal tumbada. Por ultimo, la
Resolucion de 3 de junio de 2019 parece ir
incluso més all4, y exige autorizacién admi-
nistrativa (o declaracion de innecesariedad)
en cualquier supuesto de Propiedad Horizon-
tal tumbada, incluso aunque no exista asig-
nacion de uso exclusivo de parte de suelo a
elementos privativos.

Otro supuesto de especial transcendencia
practica es la identificacion de los medios
de pago para inscribir escrituras publicas re-
lativas a actos o contratos realizados a titulo
oneroso relativos al dominio y los demds de-
rechos reales sobre bienes inmuebles, cuan-
do la contraprestacion consistiera, en todo o
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en parte, en dinero o signo que lo represente,
conforme a la normativa reguladora de la
prevencion del fraude fiscal y el blanqueo
de capitales, asi, los articulos 21.1 y 254
de la Ley Hipotecaria, 166 del Reglamento
Notarial, 24 de la Ley del Notariado, la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas
para la prevencion del fraude fiscal, y la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de preven-
cion y lucha contra el fraude fiscal, de trans-
posicion de la Directiva (UE) 2016/1164.

Fuera de estos supuestos excepcionales, sin
embargo, lo cierto es que la apreciacion del
fraude suele quedar limitada al &mbito judicial,
tal y como subraya la Resolucion de 29 de
marzo de 2022. Recuerda el Centro Directi-
vo en la citada resolucion que la aplicacion de
la doctrina del levantamiento del velo - como
medio fraudulento o defraudatorio - requiere
ineludiblemente la existencia de una decision
judicial firme que asf lo declare, en el procedi-
miento y con las garantias procesales en cada
caso previstas, «sin que tal intervencion judi-
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cial pueda ser suplida en sede registral o en el
estrecho margen de este recurso».
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CAPITULO 3

CUESTIONES PRACTICAS
RELACIONADAS CON LA
CAUSA DE LOS NEGOCIOS

Luis Arniez Fernandez
Registrador de la Propiedad

SUMARIO: §27. Introduccién.—§28. La causa onerosa y
la causa gratuita. Una primera aproximacion a la causa.—
Ejemplos practicos.—§29. La causa en la sociedad de
gananciales. Un juego entre la voluntad y la prueba.— §29bis.
Atribucién de privatividad. —Ejemplos practicos.— §29ter.
Atribucién de ganancialidad. La causa matrimoni. Una
construccion doctrinal para solventar un problema practico.—
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garantia. La accesoriedad como criterio esencial de nuestro
sistema.—Ejemplo préactico.— §31bis. Supuesto especial. Los
negocios de garantia y la vulneracién de la prohibicién del
pacto comisorio.—Ejemplo practico.—§32. La cancelacién
formal de asientos. ;Una excepcién a nuestro sistema
causalista? — §33. Conclusiéon.—Bibliografia.

§27. INTRODUCCION

En este capitulo abordaremos las cuestio-
nes practicas que, indudablemente, se rela-
cionan con la causa de los negocios y que
tienen una extraordinaria relevancia cuando
hablamos de la calificacién de los negocios
juridicos que pretenden tener acceso al Re-
gistro de la Propiedad.

Es casi paradigmatico como un concepto
tan tedrico como el de la causa, y que pre-
senta tantas complicaciones a la hora de de-
finir, deslindar y concretar, puede tener tanta
relevancia en la practica registral.

Podriamos incluso afirmar que la aplica-
cidén préctica de la causa facilita la labor de
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definir la propia causa, a la que hemos aludi-
do antes. Es la prictica registral la que dota
de importancia a la causa, la que acude a la
causa como refugio de la legalidad, inscribi-
bilidad y justicia en una transmision inmo-
biliaria que quiere tener acceso al Registro.

La causa, cuando hablamos del principio
de legalidad como aplicacion del derecho a
través de la calificacion del Registrador, es
un cajon de sastre, que parece que funciona
siempre cuando al Registrador no le quedan
mas argumentos juridicos para suspender la
inscripcion de un contrato que aparentemen-
te cumple los requisitos de legalidad pero
que la experiencia del Registrador le dice
que no puede tener acceso registral.

Pues bien, como cajon de sastre, facilita ain
mas la labor registral el debate doctrinal acerca
de la definicidn, naturaleza juridica y efectos
de la causa, puesto que podremos acogernos,
cuando asi convenga a la calificacion, a la cau-
sa definida como finalidad de las partes en el
negocio y rechazar la inscripcion cuando esta
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causa sea ilicita o contraria a los principios ge-
nerales del derecho, y en otras ocasiones sera
la causa considerada como el porqué de la atri-
bucion juridica patrimonial la que se esgrima
como argumento de la suspension o denega-
cion del acceso del contrato al Registro.

Ademas, la determinacion de la causa se
relaciona con otros principios hipotecarios
tales como el de legalidad, especialidad,
fe publica registral... afectando de manera
transversal a los diferentes preceptos de la
ley y reglamento hipotecarios.

Antes de entrar en estas cuestiones practi-
cas en concreto debemos hacer una precision
en cuanto a la causa que valora el Registra-
dor en la calificacion.

La causa se configura como un elemento
esencial del contrato, de todos los contratos
que aparecen regulados en nuestro Codigo
Civil. Cuando este contrato causal tiene por
finalidad la constitucion, transmision o ex-
tincion de un derecho real, surge, ademds de
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esta causa negocial, una causa de la atribu-
cion patrimonial.

Solamente los contratos que incorporan
un efecto juridico-real inmobiliario serdn
sometidos a la calificacion del Registrador
de la Propiedad, por lo que todos estos casos
tendrdn una doble causa que tiene que ser
calificada.

1. La causa del negocio juridico en si mis-
mo considerado!”!, como supuesto de vali-
dez de los actos dispositivos contenidos en
las escrituras publicas a los que se refiere el
articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

2. La causa de la creacion, transmision,
modificacion y extincion del derecho real
que, como efecto propio de la tradicion, se
produce con el negocio juridico calificado.

51" Articulo 1261 No hay contrato sino cuando concurren los

requisitos siguientes: 3.° Causa de la obligacion que se establezca.
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En cuanto a esta ultima, solamente un
efecto juridico real causalizado puede pro-
ducir una modificacion de titularidades en el
Registro de la Propiedad, en aplicacion de la
teoria clésica del titulo y el modo.

A esta dualidad hace referencia el profe-
sor Diez Picazo!’® cuando afirma:

“La causa de la atribucion es para no-
sotros, aquella situacion juridica que auto-
riza, de conformidad con el ordenamiento
juridico, el atributario para recibir el des-
plazamiento patrimonial. En otras palabras,
el atributario esta juridicamente facultado
para recibir la atribucion. Tiene derecho a
ello. Ahora bien, este derecho le puede ve-
nir por un negocio juridico o de una expre-
sa disposicion legal. En el primer caso, la
causa de la atribucion es todo negocio ju-
ridico anterior que, a su vez, tiene también
su causa (causa del negocio). Recordemos

178l “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial” Tomo 1
Sexta Edicién, Luis Diez Picazo, pag. 289.
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los casos que antes menciondbamos de la
causa de la traditio o de la causa de una
letra de cambio. La causa de la atribucion
es el negocio juridico vdlidamente cele-
brado. Una atribucion puede hacerse, por
ejemplo, donandi causa, o solvendi causa,
pero entonces la causa de la atribucion es
la donacion o un negocio respecto del cual
la atribucion sea solutio (v.gr. compraventa).
A su vez, estos negocios tendrdn su propia
causa y esta causa del negocio repercute, si
es irregular, en la irregularidad del nego-
cio, de tal manera que si el negocio se hace
nulo, la atribucion no tendrd causa. Pero la
nulidad del negocio puede provenir de otras
muchas razones” .

Por lo tanto, a la hora de abordar la cues-
tiones practicas de la causa debemos preci-
sar a qué causa de estas nos referimos. Para
ello intentaremos sistematizar las grandes
categorias de estos problemas practicos de
la causa en los siguientes grupos:
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§28. LA CAUSA ONEROSA Y LA CAUSA
GRATUITA. UNA PRIMERA
APROXIMACION A LA CAUSA

Un primer problema que se plantea cuan-
do nos acercamos al analisis de la causa, es
la determinacion del caracter oneroso o gra-
tuito de la transmision.

Esta consideracidn tiene dos aspectos
fundamentales: La proteccion de los ter-
ceros y las consideraciones fiscales de la
transmision:

a) La proteccion de los terceros

Anteriormente hemos sefialado que la
causa es una cuestion que afecta transver-
salmente a los diferentes principios hipo-
tecarios.

En este caso, la determinacion de la cau-
sa onerosa o gratuita de un negocio juridico
tiene especial relacién con el principio de la
Fe Publica Registral, y ello en tanto que el
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articulo 34 de la Ley Hipotecaria que lo con-
sagral’’! exige que la transmision que debe
quedar bajo su proteccion es la onerosa, no
asf la gratuita, cuando dispone en su parrafo
tercero que “los adquirentes a titulo gratuito
no gozaran de mas proteccion registral que

la que tuviera su causante o transferente” .

Por lo tanto, en toda inscripcion en el
Registro de cualquier derecho real debera
constar con total claridad si la transmisién
se realiza o no bajo contraprestacion, porque
solamente de ahi se deducira o no, la protec-

cidn del tercer adquirente

177 Articulo 34. El tercero que de buena fe adquiera a titulo
oneroso algin derecho de persona que en el Registro aparezca
con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adqui-
sicién, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que
no consten en el mismo Registro. La buena fe del tercero se
presume siempre mientras no se pruebe que conocia la inexac-
titud del Registro.Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn
de mds proteccidn registral que la que tuviere su causante o
transferente.
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b) El aspecto fiscal de la transmision

La determinacién de la onerosidad o no
de la causa del negocio no puede ser enten-
dida registralmente sin poner el ojo en el as-
pecto fiscal de la transmision.

Cuando existe una causa onerosa el hecho
imponible quedara sujeto a la tributacién por
el impuesto de transmisiones patrimoniales
onerosas (ITP)!"® o cuando se trate de prime-
ras transmisiones de inmuebles al impuesto
sobre el valor afiadido (IVA)!?.

1781 Articulo 7 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

1. Son transmisiones patrimoniales sujetas:

A) Las transmisiones onerosas por actos «inter vivos» de
toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las
personas fisicas o juridicas.

B) La constitucién de derechos reales, préstamos, fianzas,
arrendamientos, pensiones y concesiones administrativas, salvo
cuando estas ultimas tengan por objeto la cesién del derecho a
utilizar infraestructuras ferroviarias o inmuebles o instalaciones
en puertos y en aeropuertos.

71 Articulo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido.
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Cuando la causa es gratuita la tributacion
se realizara a través de la sujecion al impues-
to de sucesiones y donaciones (ISD)®"!

Es necesario recordar, en este punto, la labor
registral en la determinacion del hecho impo-
nible desde la perspectiva de liquidador como
responsable de la oficina liquidadora de distrito
hipotecario, en aquellas comunidades que atin
se conservan, asi como en la obligacion de sus-
pender la calificacion en caso de falta de pago
del impuesto que impone el articulo 254 LH®",

Uno. Estaran sujetas al impuesto las entregas de bie-
nes y prestaciones de servicios realizadas en el dmbito espacial
del impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso,
con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional, incluso si se efectian en favor de los
propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades
que las realicen.

1801 Articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

1. Constituye el hecho imponible:

a) La adquisicién de bienes y derechos por herencia, le-
gado o cualquier otro titulo sucesorio.

b) La adquisicién de bienes y derechos por donacién o
cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito, «intervivos».

B Articulo 254.

1. Ninguna inscripcién se hard en el Registro de la Pro-

piedad sin que se acredite previamente el pago de los impuestos
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Avanzando en la determinacion de la cau-
sa podemos plantear la siguiente cuestion:
(Es necesario probar este cardcter oneroso
o gratuito de la causa, o basta la mera ma-
nifestacion?

Para contestar a esta pregunta debemos
distinguir el plano civil tradicional de los re-
quisitos adicionales que se han impuesto en
los negocios juridicos sobre transmision de

establecidos o que se establecieren por las leyes, si los devengare
el acto o contrato que se pretenda inscribir.

2. No se practicard ninguna inscripcion en el Registro de
la Propiedad de titulos relativos a actos o contratos por los que se
adquieran, declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen
o extingan el dominio y los demds derechos reales sobre bienes
inmuebles, o a cualesquiera otros con trascendencia tributaria,
cuando no consten en aquellos todos los nimeros de identifica-
cion fiscal de los comparecientes y, en su caso, de las personas
o entidades en cuya representacion actien.

3. No se practicard ninguna inscripcion en el Registro
de la Propiedad de titulos relativos a actos o contratos por los
que se declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen o
extingan a titulo oneroso el dominio y los demds derechos reales
sobre bienes inmuebles, cuando la contraprestacion consistiera,
en todo o en parte, en dinero o signo que lo represente, si el fe-
datario publico hubiere hecho constar en la Escritura la negativa
de los comparecientes a identificar, en todo o en parte, los datos
o documentos relativos a los medios de pago empleados.
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derechos reales inmobiliarios para que pue-
dan tener acceso al Registro.

Una solucion clésica al problema, abor-
dada desde una perspectiva estrictamente
civil, la encontramos en el articulo 1277 del
CC cuando dispone: “aunque la causa no
se exprese en el contrato, se presumird que
existe y que es licita, mientras no se pruebe
lo contrario”.

Algunos autores han querido ver en este
precepto una admisibilidad de los negocios
abstractos, los que no tienen causa, si bien,
como pone de manifiesto el mismo Diez Pi-
cazo®: “el sistema del articulo 1277 lo que
hace es invertir la carga de la prueba, pero
no da eficacia al contrato abstracto”.

En este punto, el derecho hipotecario, en
su necesaria condicion de derecho pensado
en la proteccion de los terceros, exige la ma-

82 “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial” Tomo 1
Sexta Edicién, Luis Diez Picazo, pag. 289.
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nifestacion de la causa por consecuencia de
otro principio, el de especialidad, que ayuda
a clarificar la atribucion patrimonial y que
opera eliminando cualquier género de duda
en cuanto a los efectos que se despliegan de
esa transmision patrimonial.

Es por ello que la identificacion de la cau-
sa en el negocio juridico se exige en precep-
tos relacionados con este principio de espe-
cialidad, y mas concretamente en el articulo
21 de la LH.

“2. Las escrituras piblicas relativas a
actos o contratos por los que se declaren,
constituyan, transmitan, graven, modifiquen
o extingan a titulo oneroso el dominio y los
demds derechos reales sobre bienes inmue-
bles, cuando la contraprestacion consistiera,
en todo o en parte, en dinero o signo que
lo represente, deberdn expresar, ademds de
las circunstancias previstas en el apartado
anterior, la identificacion de los medios de
pago empleados por las partes, en los térmi-
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nos previstos en el articulo 24 de la Ley del
Notariado, de 28 de mayo de 1862 .

Y es precisamente este articulo el que en-
laza las funciones atribuidas al Registrador
de prevencion de fraude fiscal y blanqueo
de capitales impuestas en los parrafos 2 y
3 del precitado articulo 254 y que conectan
indudablemente con la causa.

Asi, la respuesta a esta cuestion queda de
la siguiente manera:

1. Toda transmision patrimonial que pro-
duzca una modificacion juridico real debe
identificar la causa onerosa o gratuita que le
sirve de base.

2. Desde un plano estrictamente civil,
basta la mera manifestacion de la causa, sin
necesidad de prueba.

3. La acreditacion de los medios de pago
se impone, pero no por el Derecho civil cl4-
sico, sino por las exigencias actuales de co-
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laboracidn registral para la prevencion del
fraude fiscal y el blanqueo de capitales.

Ejemplos practicos

1. A vende una finca a B por un precio
de 100.000 euros que declara entregados
previamente al contrato de compra. Este
contrato se formaliza en Escritura Piblica.

En este sencillo ejemplo, observamos una
causa negocial, la compraventa, que produce
una transmision juridico real, siempre que
el titulo de compraventa lleve aparejada la
tradicion, que al tratarse de escritura publica
seréd una tradicion instrumental amparada en
el articulo 1463 del CC.

Estudiando esta transmision desde la 6p-
tica civil, el contrato no plantea problemas,
en tanto que la causa onerosa se ha manifes-
tado, al establecer un precio a la transmision,
sin necesidad de probar nada en cuanto a la
entrega de este precio, puesto que como he-
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mos sefnalado antes, la causa del contrato se
presume.

Ahora bien, esta transmision patrimonial
no resulta inscribible, ya que no cumple con
el principio de especialidad relacionado con
esta causa onerosa.

El defecto a sefialar seria una incorrec-
ta identificacion de los medios de pago que
produce un incumplimiento del articulo 21
y 254.3 de la LH.

2. A transmite a B una finca por un pre-
cio de 100.000 euros, manifestando que A
debia a B una cantidad igual a la del pre-
cio derivadas de relaciones comerciales
entre ambos.

Una vez mas, nos encontramos ante una
disociacion entre la causa civil y la identifi-
cacion de los medios de pago.

Ya hemos visto al analizar los aspectos
tedricos de la causa como el reconocimiento
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de deuda siempre plantea un punto de fric-
cidn que se presta a un posible fraude nego-
cial en cuanto a la causa

En el plano estrictamente civil, todo re-
conocimiento de deuda tiene una causa an-
terior que la justifica y explica. En este caso,
A hace un reconocimiento expreso de esta
causa anterior, la existencia de relaciones
comerciales con B, que han generado una
deuda con este que ahora este satisface me-
diante un contrato de compraventa.

Aqui nos encontramos con un problema
distinto del caso anterior. La compraven-
ta sin identificacion de medios de pago no
deja de ser una compraventa, en la que la
causa de la entrega del bien es el pago del
precio.

En este caso, hay una disociacion entre
la causa alegada y la causa verdaderamente
querida por las partes. La causa de la atribu-
cién patrimonial es una causa onerosa, pero
la entrega de la cosa no es el pago de un

202



precio, sino el pago de una deuda. Es por
ello que aqui, el elemento causal se relaciona
con el principio de especialidad desde otra
perspectiva. En este caso es la especialidad
en la calificacion del negocio, que deja de
ser compraventa para ser considerado una

dacion en pago®Is4

Ademads, no debemos olvidar la exigencia
de la identificacién de la causa por la obli-
gacion de control de prevencion de fraude

fiscal y prevencion de blanqueo.

1831 Debemos recordar en este punto que la dacién en pago
de deuda parece tener reconocimiento legal en aplicacién del
articulo 1166 CC a sensu contrario: El deudor de una cosa no
puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun
cuando fuere de igual o mayor valor que la debida.

1841 Cuestion distinta seria el caso de que la deuda alegada no
cubra la totalidad del precio. En este caso podria acudirse a la
causa alegada y querida por las partes, en aplicacién analdgica
del articulo 1446 del CC: Si el precio de la venta consistiera
parte en dinero y parte en otra cosa se calificard el contrato por
la intencion manifiesta de los contratantes. No constando ésta,
se tendrd por permuta, si el valor de la cosa dada en parte del
precio excede al del dinero o su equivalente; y por venta en el
caso contrario.
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En este caso, cabe plantearse una nue-
va cuestion: ;[ Es necesario acreditar esa
relacion contractual previa, con todos los
requisitos de existencia y validez, o bas-
ta la identificacion de los elementos que la
constituyen?

Esta pregunta estd intimamente relaciona-
da con la funcion del registrador y su ambito
de competencia.

La existencia de una manifestacion en do-
cumento publico, produce efectos frente a
terceros, pero no en el sentido de prueba de
la veracidad de la manifestacion en si, sino
de que esa manifestacion se ha producido™®'.

El Registrador, como tercero frente al do-
cumento, debe pasar por la manifestacion,
sin necesidad de que se acredite la realidad
de la misma. En caso de falsedad en el con-

1851 Estos argumentos serdn esgrimidos mds tarde cuando
valoremos la relacién la calificacion registral y los negocios
fraudulentos y fiduciarios.
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tenido de la manifestacion, se plantea un po-
sible ilicito penal por falsedad en documento
publico.

Ahora bien, es precisamente el principio
de especialidad el que exige la identificacion
de la deuda pendiente y del negocio juridico
del que se deriva, pues solamente asi existird
una perfecta identificacion de la causa one-
rosa en el asiento registral.

Es por ello que en el supuesto planteado
se presentan dos defectos:

1 Incorrecta identificacion de la causa de
la atribucion patrimonial, ya que no es com-
praventa sino dacidn en pago

2. Falta de identificacion de los negocios
juridicos de los que derivan estas deudas,
siendo preciso identificar los negocios juri-
dicos previos, sin necesidad de prueba docu-
mental alguna que lo justifique.

205



§29. LA CAUSA EN LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES. UN JUEGO
ENTRE LA VOLUNTAD Y LA
PRUEBA

La inscripcién de los bienes de la socie-
dad de gananciales en el Registro estan so-
metidos a un régimen muy especial que se
deriva de la propia naturaleza de la sociedad
de gananciales: una comunidad germénica
0 en mano comun que se produce entre los
conyuges por los bienes adquiridos con cau-
sa onerosa durante la vigencia de la sociedad
de gananciales.

La relacion entre los conyuges y la socie-
dad de gananciales no es una relacion equi-
parable a la de los socios con la sociedad
puesto que en el primer caso la sociedad de
gananciales carece de una personalidad juri-
dica propia independiente de la de cada uno
de los socios.

La relacién de los conyuges y la sociedad
de gananciales es una relacion de patrimonios
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de una misma titularidad pero de distinto ca-
racter. La adquisicion se realizara con cardcter
privativo si se causaliza una adquisicién para
el patrimonio de uno solo de los conyuges, o
bien una adquisicion con caricter ganancial si
se causaliza una adquisicion con este cardcter.

En un primer acercamiento diremos que
existird una causalizacién de una adquisicién
privativa cuando el bien se adquiera con di-
nero privativo o en sustitucion de un bien
privativo de un cényuge. Puede darse inclu-
so el supuesto en el que dos conyuges casa-
dos en régimen de gananciales adquieran un
bien por cuotas indivisas en aquel caso en el
que se causalice la adquisicion privativa de
cada patrimonio

Por otro lado, existira una causalizacion
de ganancialidad en aquellas adquisiciones
juridico-reales onerosas realizadas durante
la vigencia de la sociedad de gananciales.

Este marco se mantiene en el caso de los
denominados negocios entre los conyuges,
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admitidos en nuestro derecho por el articulo
1323 del CC Los conyuges podrdn transmi-
tirse por cualquier titulo bienes y derechos
y celebrar entre si toda clase de contratos.

En principio, estos negocios juridicos
quedan sometidos a las mismas reglas de
causalizacion que se dan entre personas no
relacionadas entre si, de tal forma que un
contrato oneroso celebrado por un conyuge
con el otro, sélo podra ser privativo cuando
el dinero comparta esta misma naturaleza.

Estas reglas bdsicas se distorsionan cuan-
do la voluntad de los conyuges se contrapo-
ne al efecto general que se ha descrito ante-
riormente. Asi, podemos distinguir:

§29BIS. ATRIBUCION DE
PRIVATIVIDAD

La atribuciodn de privatividad estd recono-
cida, por la via de la confesion del conyuge
perjudicado, en nuestro articulo 1324 del CC
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cuando dispone: Para probar entre conyuges
que determinados bienes son propios de uno
de ellos, serd bastante la confesion del otro,
pero tal confesion por st sola no perjudicard
a los herederos forzosos del confesante, ni a
los acreedores, sean de la comunidad o de
cada uno de los conyuges.

Esta especialidad tiene su reflejo regis-
tral, exigiendo que se inscriba la adquisicion
como privativa por confesion, en el art. 95
del RH: 4. Si la privatividad resultare solo
de la confesion del consorte, se expresard
dicha circunstancia en la inscripcion y ésta
se practicard a nombre del conyuge a cuyo
favor se haga aquélla.

El efecto fundamental de la confesion de
privatividad es que, para disponer libremen-
te el conyuge beneficiado, serd necesario
acreditar que el otro cényuge no ha falle-
cido, pues en tal caso seria de aplicacion el
segundo inciso del art. 95.4 RH: Todos los
actos inscribibles relativos a estos bienes se
realizardn exclusivamente por el conyuge a
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cuyo favor se haya hecho la confesion, quien
no obstante necesitard para los actos de dis-
posicion realizados después del fallecimien-
to del conyuge confesante el consentimien-
to de los herederos forzosos de éste, si los
tuviere, salvo que el cardcter privativo del
bien resultare de la particion de la herencia.

El juego de la causa en este caso se plan-
tea con sutileza, ya que serd exigencia de la
atribucion de privatividad la manifestacion
de la privatividad del precio pagado por el
conyuge a cuyo favor se hace la confesion.

En este punto nos planteamos una nueva
cuestion: En el caso de que no se haga ma-
nifestacion de privatividad, pero se alegue
el caricter privativo del bien, ;es necesaria
la prueba de la causa de esta privatividad?'®¢!

1861 En el cédigo foral aragonés, se da una especialidad en
esta materia, estableciendo una especie de prueba legal de esta
circunstancia, en su articulo 213 cuando dispone:

1. Adquirido bajo fe notarial dinero privativo, se presume
que es privativo el bien que se adquiera por cantidad igual o
inferior en escritura publica autorizada por el mismo notario o
su sucesor, siempre que el adquirente declare en dicha escritura
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A diferencia de la linea seguida anterior-
mente, en cuando a la innecesaridad de prue-
ba ante el Registrador de las causas alegadas,
la Direccién General de Seguridad Juridica y
Fe Publica, ha sostenido un criterio tradicio-
nal muy estricto en cuanto a la prueba de la
causa de la atribucion de privatividad.

Asi, analiza esta cuestion en resoluciones
tales como la de 13 de octubre de 2003 cuan-
do dispone:

“la justificacion del cardcter privativo
del dinero empleado en la compra requiere
prueba documental publica.- Inscrita una
finca a favor de un seiior, para su sociedad
conyugal (por haberla adquirido en tal for-
ma), se presenta ahora acta de manifesta-
ciones en la que dicho seiior declara que
el dinero en la compra era privativo, por
provenir: en parte, de la venta, verbal, de

que el precio se paga con aquel dinero y no haya pasado el plazo
de dos afios entre ambas escrituras.
2. La presuncién admite en juicio prueba en contrario.
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una finca privativa (comparece en el acta el
comprador, y se acompaiia escritura de for-
malizacion de dicha venta)); y, en el resto,
de dinero privativo, origen que conocian los
vendedores de la finca (quienes igualmente
comparecen en el acta). Rechaza el Centro
Directivo que pueda reflejarse en el Regis-
tro la privatividad de la finca pues, razona,
para ello seria preciso que se aportara prue-
ba documental piiblica; no basta al efecto
la simple manifestacion del adquirente de
que empled dinero propio, dado el cardcter
fungible del dinero, y sin que esta exigencia
quede desvirtuada por el hecho de haber-
se hecho la manifestacion en acta notarial,
pues la fe piiblica del notario no se extiende
a la veracidad intrinseca de las declaracio-
nes de los otorgantes. Ademds, al tiempo
de la compra el adquirente manifesto que
compraba para su sociedad conyugal, por lo
que su declaracion actual va contra sus pro-
pios actos y su consignacion registral seria
contraria al art. 95.6 RH. Esta doctrina no
queda desvirtuada por el hecho de que al-
gunas sentencias del Tribunal Supremo pue-
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dan fundamentar la postura del recurrente,
pues los tribunales disponen de una serie de
medios para valorar pruebas de los que no
dispone el registrador'®”.

No obstante, recientes resoluciones han
flexibilizado el criterio de esta prueba, y asf,
declara el centro directivo que para justificar
el cardcter privativo del dinero empleado en
la compra, si bien en principio no basta con
que el comprador manifieste que dicho dine-
ro proviene de una previa donacion o de la
venta anterior de bienes privativos, si puede
ser suficiente que, ademads de dicha manifes-
tacion en documento piblico, exista algiin
dato adicional que la corrobore, como seria
el documento bancario del que resulte la co-
rrespondencia entre el pago ahora efectuado
y el previo ingreso en una cuenta de titulari-
dad del comprador de dinero procedente de
donacion constatada en escritura publica.
Razona la Direccion General que la rigidez
con la que hasta ahora ha sido interpretado

87} Comentarios del Fichero electronico Constancio Villaplana.
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el art. 95.2 RH ha de ser flexibilizada aten-
diendo a la realidad social (art. 3.1 CC)!®,

Parece por lo tanto que se adopta un crite-
rio mucho mads parecido al seguido en otras
cuestiones relacionadas con la causa, en las
que la labor registral se basa en la constata-
cion de la manifestacion de una causa ade-
cuada al negocio y a la atribucién patrimo-
nial, pero sin necesidad de exigencia de una
prueba que lo acredite.

Ejemplos practicos

1. Ay B casados en régimen de ganan-
ciales adquieren conjuntamente un bien
por mitades indivisas, una mitad para la
comunidad de gananciales y la otra mitad
con caracter privativo de B por haber sa-
tisfecho esta parte de la contraprestacion
con dinero privativo de este.

881 Comentarios del Fichero Constancio Villaplana a la re-
solucién de 30 de mayo de 2022
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En este caso nos encontramos con una
adquisicion por mitades de una finca por un
matrimonio sujeto al régimen econémico
matrimonial de gananciales.

La causa en la adquisicion de la mitad ga-
nancial se deriva de la propia naturaleza de
la sociedad de gananciales, ya que precisa-
mente una adquisicién con cardcter privativo
de un bien, constante la sociedad de ganan-
ciales, tendré cardcter ganancial.

Mayores problemas plantea el caso de la
mitad adquirida por el cényuge B con caréc-
ter privativo.

En este caso se manifiesta que la adqui-
sicion de la mitad indivisa se corresponde
con una aportacion de numerario privativo
de este mismo conyuge, de forma que la ad-
quisicion adquiere este cardcter.

El problema radica en concretar la causa
de la atribucion de esta privatividad, o en su
caso, que esta se hace por confesion.
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Por lo tanto, se deberd precisar en la es-
critura una de estas dos opciones:

a) El bien se adquiere con dinero privati-
vo de B, en cuyo caso serd defecto que im-
pida la inscripcion, la falta de acreditacion
documental de la procedencia de los fondos
privativos, en los términos que hemos des-
crito anteriormente.

b) No existiendo prueba documental pu-
blica, el conyuge no adquirente, confiesa la
privatividad de la mitad adquirida por su
consorte, en cuyo caso el bien se inscribird
con cardcter privativo. Falta en este caso tal
confesion de privatividad.

2 Realizacion de obras gananciales so-
bre suelo privativo.

Ay B, casados en régimen de ganan-
ciales realizan una declaracion de obra
nueva, relativa a una construccion reali-
zada sobre suelo inscrito con caracter ga-
nancial. Los conyuges manifiestan que la
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construccion se ha realizado con fondos
privativos de B, por lo que solicitan la ins-
cripcion con este caracter.

En este caso se plantea un supuesto de
manifestacion de una causa de atribucion pa-
trimonial que contradice la regla general pre-
vista en el art. 1359 CC cuando dispone: Las
edificaciones, plantaciones y cualesquiera
otras mejoras que se realicen en los bienes
gananciales y en los privativos tendrdn el
cardcter correspondiente a los bienes a que
afecten, sin perjuicio del reembolso del va-
lor satisfecho.

Por lo tanto, aqui reviste aun méas fuerza
la regla general de prueba documental publi-
ca de la procedencia de los fondos comunes,
en términos semejante a los vistos en el pun-
to 3.2 antes visto.

Ademas, se plantea la cuestion relativa
a la ruptura del principio de unidad de do-
minio en sentido vertical, proclamada en el
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art. 350 del CC™'y que tiene una especial
relevancia en el plano registral.

Es por ello que debemos acudir a alguna
figura prevista en el ordenamiento que per-
mita mantener temporalmente esta disocia-
cion de titularidades, como en este caso, un
derecho de superficie.

§29TER. ATRIBUCION DE
GANANCIALIDAD. LA
CAUSA MATRIMONI. UNA
CONSTRUCCION DOCTRINAL
PARA SOLVENTAR UN
PROBLEMA PRACTICO

Como efecto contrario al estudiado en
el punto anterior, se plantea la posibilidad
de admitir los negocios entre los conyuges

891 Articulo 350 EI propietario de un terreno es duerio de su
superficie y de lo que estd debajo de ella, y puede hacer en él las
obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las
servidumbres, y con sujecion a lo dispuesto en las leyes sobre
Minas y Aguas y en los reglamentos de policia.
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y la sociedad de gananciales, en los que se
incrementa el patrimonio de la sociedad de
gananciales.

En este punto, debemos recordar que la
ampliacion de la comunidad de ganancia-
les, mediante la aportacion a ella de bienes
pertenecientes privativamente a uno de los
dos conyuges, favorecerd, en todo caso, a los
acreedores y terceros, puesto que los bienes
de la sociedad de gananciales responderan
frente a los acreedores en los términos pre-
vistos en los articulos 1362 y siguientes de
nuestro CC.

Por otro lado, el examen del articulo 1355
CC parece circunscribir la voluntad de los
conyuges en la atribucion de ganancialidad
de un bien adquirido por cualquiera de los
conyuges, en el momento de la adquisicion,
sin que pueda producirse en un momento ul-
terior, cuando dispone:

Podrdn los conyuges, de comiin acuerdo,
atribuir la condicion de gananciales a los
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bienes que adquieran a titulo oneroso du-
rante el matrimonio, cualquiera que sea la
procedencia del precio o contraprestacion y
la forma y plazos en que se satisfaga.

Si la adquisicion se hiciere en forma con-
junta 'y sin atribucion de cuotas, se presumi-
rd su voluntad favorable al cardcter ganan-
cial de tales bienes.

La literalidad del precepto nos lleva a
distinguir entre dos negocios juridicos dis-
tintos: el de la atribucién de ganancialidad
a un bien que se adquiere de terceros para
la sociedad conyugal y el de la aportacién a
la sociedad de gananciales de un bien per-
teneciente privativamente a uno de los dos
conyuges.

En el primer caso, la atribucion de ganan-
cialidad no requiere la expresion de causa,
siendo la voluntad de los conyuges suficien-
te para producir esta adquisicion directa por
parte de la sociedad de gananciales
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En el segundo caso, existe un nuevo ne-
gocio juridico que tiene por objeto un des-
plazamiento patrimonial de un patrimonio
privativo a otro ganancial, de forma que
debe estar amparado en una causa autonoma,
como elemento esencial del negocio y que
debe ser calificado por el Registrador

En un momento inicial, la actual DGS-
JFP adopto un criterio estricto en cuanto a
la determinacién de la causa, ya que consi-
derado este negocio de aportaciéon como un
negocio autdbnomo, se debera determinar la
causa onerosa o gratuita de la adquisicion.
Sin esta expresion, el negocio no podria ins-
cribirse.™

Las consecuencias de este criterio son
claras: toda aportacion de un bien privativo
a la sociedad de gananciales, como cualquier
otro negocio, deberd expresar la causa one-
rosa o gratuita de aportacion.

%01 Resoluciones de DGSJFP de 11 de junio de 1993, reiteradas
en otras como 4 de julio de 2022 y de 30 de noviembre de 2022.
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No obstante, el rigor de este criterio se
ha matizado en aras a una interpretacion
sistemdtica del juego de la sociedad de ga-
nanciales y los patrimonios de los conyuges,
en tanto que frente a esa dualidad de causa
onerosa o de causa gratuita del negocio de
atribucion, aparece una tercera posibilidad,
méas conforme a la realidad practica de la
sociedad de gananciales, y que ha venido a
denominarse la causa matrimoni.

Esta causa matrimoni establece una nue-
va causalizacion para los negocios juridicos
de aportacion a la sociedad de gananciales
y que no es otra que la posibilidad de au-
mentar el patrimonio ganancial para el mejor
sostenimiento de los gastos de la familia, en
ejecucion del articulo 1319 CCP!

Esta causa matrimoni se encuentra, entre
otras, en la ratio decidendi de la sentencia

©1 Articulo 1319 Cualquiera de los conyuges podrd reali-
zar los actos encaminados a atender las necesidades ordinarias
de la familia, encomendadas a su cuidado, conforme al uso del
lugar y a las circunstancias de la misma.
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del TS de 3 de diciembre de 2015, cuando
distingue entre los negocios de atribucién
de caricter gratuito, de aquellos tendentes
al sostenimiento de las cargas familiares

“Puede decirse que no todo acto de libera-
lidad comporta una donacion en sentido es-
tricto; en estos casos no se trata de una trans-
mision patrimonial de la propiedad realizada
de forma gratuita por un cényuge a otro, sino,
incluso descartada la causa onerosa, de la
aportacion por uno de los conyuges a la socie-
dad ganancial (que es una comunidad de tipo
germdnico y sin distribucion por cuotas) de un
bien de su propiedad por razon de liberalidad,
que ha de insertarse en las especiales relacio-
nes del derecho de familia, y en concreto de las
nacidas de la institucion matrimonial. La nota
predominante no es tanto la mera liberalidad
como ampliar el patrimonio separado (la so-
ciedad de gananciales) para procurar mds sa-

tisfactoriamente las necesidades familiares”

192 Comentarios a la sentencia en el Fichero de Constancio
Villaplana.
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Finalmente, la DGSJFP ha admitido la
manifestacion de la causa matrimoni como
una causa valida para la inscripcion, con ca-
racter ganancial de un bien que se aporta a
la sociedad, en resolucion de 9 de octubre de
2023, en la que se refiere a una permuta de
un bien que se pretende aportar a la sociedad
de consorciales tipica del Régimen econémi-
co matrimonial aragonés.

Ejemplo prdctico

A casado bajo el régimen de sociedad de
gananciales con B, permuta un bien priva-
tivo de su patrimonio con otro pertenecien-
te a la sociedad de gananciales de C.

En la permuta, el bien adquirido por
A se solicita que se inscriba con caracter
ganancial, mientras que el bien adquirido
por C, se solicita que se inscriba con ca-
racter privativo.
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Nos encontramos ante un negocio juridico
que pone de manifiesto la necesidad de la
expresion de la causa en materia de negocios
entre los conyuges y la sociedad de ganan-
ciales.

En cuanto a la adquisicion que realiza A
debemos hacer dos precisiones:

* A pretende inscribir un bien con ca-
racter ganancial sin que conste el con-
sentimiento del otro conyuge.

Sin entrar ahora a valorar si es posible
una atribucién de ganancialidad como
ésta, lo cierto es que se pretende la
inscripcion de un bien a nombre de
la sociedad de gananciales sin que
conste el consentimiento de los dos
conyuges que la integran.

En este caso, no es la causa la razon
de la suspension, sino el principio de
rogacidn, en tanto que el otro con-
yuge, B, como miembro de la socie-
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dad de gananciales, debera consentir
esta adquisicidn, puesto que en caso
contrario solo podriamos inscribir a
nombre de A para su sociedad de ga-
nanciales.

La ausencia de causa en la atribucion
de ganancialidad al bien adquirido
por subrogacion real.

En este caso, se trata de una permuta
de bien privativo, de forma que, en
aplicacion del principio de subroga-
cion real de los articulos 1346 y 1347,
el bien adquirido en contraprestacion
tiene cardcter privativo.

Por lo tanto, se plantea en este caso,
ademas del negocio juridico de per-
muta, el de atribucion de bien privati-
vo a la sociedad de gananciales.

Este negocio juridico independiente,
tiene su propia causa que debe ser ex-
presada para dar por cumplidos todos



los elementos esenciales del negocio
juridico.

Esta causa podrd ser gratuita, onerosa
0 causa matrimoni, pero en todo caso
deberd ser expresada en el negocio
para que pueda tener acceso registral.

En cuanto a la adquisicién de C se plan-
tean las siguientes cuestiones:

* Se trata de una permuta de un bien
ganancial en el que se pretende la
atribucion del cardcter privativo sin
contar con el consentimiento del otro
conyuge, miembro de la sociedad de
gananciales.

El consentimiento en este caso, se
exige, no por el principio de roga-
cidn, sino por el de tracto sucesivo
consagrado en el articulo 20 LH, de
forma que solo con el consentimiento
de ambos conyuges se puede disponer
de un bien ganancial.
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* Por otro lado, no se expresa la causa
de la atribucidn de privatividad, que
en este caso opera con mds rigor, tal
y como hemos tenido ocasion de exa-
minar en el apartado anterior.

$§29QUATER. OTRAS CUESTIONES
RELACIONADAS CON LA
CAUSAY EL MATRIMONIO

Ademds de las dos cuestiones principales
analizadas, surgen otras manifestaciones de
la importancia de la causa cuando tratamos
las cuestiones matrimoniales.

Podemos citar:

a) El acrecimiento de cuota frente a la
subrogacion real

Los principios civiles de atribucion de
ganancialidad o privatividad a un bien, de
conformidad con las reglas previstas en los
articulos 1346 y siguientes del Codigo civil,
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funcionan muy bien cuando se trata de la
adquisicion de la totalidad del bien.

Sin embargo, cuando lo que se adquieren
son cuotas indivisas de algunos bienes, dan-
do lugar a una comunidad ordinaria, surgen
algunos problemas précticos que deben re-
solverse.

Cuando la adquisicién de una cuota in-
divisa se produce ex novo, es decir, sin que
previamente pertenezca a uno de los conyu-
ges o a la sociedad de gananciales una par-
ticipacion sobre ese mismo bien, se aplican
las mismas reglas que para la adquisicion de
la totalidad del bien.

Ahora bien, cuando la adquisicion de una
cuota indivisa se realiza como consecuencia
de la previa titularidad de una cuota sobre
el mismo bien surge una colision entre dos
principios fundamentales: el de la subroga-
cion real por un lado, y el del acrecimiento
de cuota por el otro.
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El cddigo civil no resuelve del todo esta
cuestion, ya que por un lado manifiesta a fa-
vor del agrandamiento de la cuota:

Articulo 1352. Las nuevas acciones u
otros titulos o participaciones sociales sus-
critos como consecuencia de la titularidad
de otros privativos serdn también privativos.
Asimismo lo serdn las cantidades obtenidas
por la enajenacion del derecho a suscribir.

Si para el pago de la suscripcion se uti-
lizaren fondos comunes o se emitieran las
acciones con cargo a los beneficios, se re-
embolsard el valor satisfecho.

Y por otro, establece la posibilidad de ad-
quisicion por cuotas indivisas con distinto
cardcter a favor del conyuge o de la sociedad
de gananciales dependiendo del carécter de
la contraprestacion satisfecha, cuando dis-
pone:

Articulo 1354. Los bienes adquiridos me-
diante precio o contraprestacion, en parte

230



ganancial y en parte privativo, corresponde-
rdn pro indiviso a la sociedad de ganancia-
les y al conyuge o conyuges en proporcion al
valor de las aportaciones respectivas.

La discusidn estd servida y debemos aten-
der a la finalidad de cada uno de estos pre-
ceptos para poder llegar a una conclusién
l6gica.

En principio, toda adquisicion onerosa
de un bien o de cuota indivisa del mismo
deberia considerarse, a falta de manifes-
tacion o, en su caso, prueba en contrario,
una adquisicién ganancial, puesto que pa-
rece mas conforme con las reglas de pro-
teccion de los terceros y legitimarios que
impregna toda la regulacion de la sociedad
de gananciales.

Es necesario, por lo tanto, que la ruptura
de este sentido 16gico venga amparado en el
ejercicio de un derecho o la consecucion de
una finalidad distinta que permita establecer
la excepcion.
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Asi, son dos los casos en los que la ad-
quisicion puede realizarse bajo un caricter
privativo:

232

* La adquisicion se produce como conse-
cuencia del ejercicio de un derecho de
adquisicion preferente entre comuneros.

En este caso, la aplicacion del princi-
pio de subrogacion real se realiza por
el hecho de pertenecer este derecho
de adquisicion preferente al conyuge
con cardacter privativo, al ser la cuota
privativa.

De esta forma, hay una aplicacion
directa del articulo 1346. 4 cuando
dispone que serdn privativos de cada
conyuge: 4.° Los adquiridos por de-
recho de retracto perteneciente a uno
solo de los conyuges.

* La adquisicién se produce como acto
necesario para la disolucién de la co-
munidad.



Estamos en el caso previsto en el articu-
lo Articulo 404 Cuando la cosa fuere
esencialmente indivisible, y los condue-
fios no convinieren en que se adjudique
a uno de ellos indemnizando a los de-
mads, se venderd y repartird su precio.

En estos casos la causa de la adqui-
sicion no es otra que un acto debido
para la disolucion de la comunidad.
Es por lo tanto de esencia de este ne-
gocio que el bien adquiera el mismo
cardcter que la cuota indivisa.

Ahora bien, fuera de estas excepciones,

no podrd romperse el principio general de

presuncion de ganancialidad y de proteccion

de los terceros, por lo que dicha cuota ten-

dra cardcter ganancial cuando la contrapres-

tacion sea ganancial o privativa cuando la

contraprestacion sea de esta naturaleza, en

aplicacion estricta del principio de subroga-

cion real y del citado articulo 1354 CC.
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La DGSJFP ha acogido este criterio en
resoluciones tales como la de 30 de junio
de 2017, que resumidamente viene a esta-
blecer:

“la cuota comprada serd privativa si la
compra es reflejo del ejercicio del derecho
de retracto de comuneros por el comprador.
Razona la Direccion General que, dado que
si el retracto se ejerciera judicialmente la
cuota adquirida seria privativa, nada obsta
a que se aplique el mismo criterio en el caso
de que, no deseando llegar a la via judicial,
se evita ésta mediante el ejercicio extrajudi-
cial del retracto (plasmado formalmente en
una compra). Y el mismo efecto se produci-
ria si se llega a la conclusion de que a tra-
vés de la compra lo que se estd realizando
es un acto extintivo por el que se pone fin a

una situacion de condominio **”

1931 Comentarios a la Resolucion por el Fichero Constancio
Villaplana.
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Ejemplo practico

Se presenta escritura de particion he-
reditaria en la que A, casado en régimen
de sociedad de gananciales con B, com-
parece en su propio nombre y ademas
como titular de la cuota indivisa de su
hermano C.

En ella se adjudica una finca de la he-
rencia, dandose por pagado de sus dere-
chos hereditarios.

En este supuesto se plantea una colision
entre los principios que acabamos de exa-
minar.

En cuanto a la cuota hereditaria de A, es
evidente que esta tiene cardcter privativo,
por ser de este caracter las adquisiciones
mortis causa.

El problema se plantea en el caso de la
cuota hereditaria de su hermano C.
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En este caso, podemos distinguir dos
cuestiones:

1. ;Cual es la causa de la adquisicion de
esta cuota por parte de A?

2. ;Qué naturaleza ostenta esta cuota?

En cuanto a la primera cuestion, es nece-
sario manifestar el negocio juridico causal
que ha llevado a A a ostentar la cuota here-
ditaria de C.

En el caso de tratarse de una renuncia
traslativa de la herencia, por parte de C a A,
o bien una donacién de su cuota, nos encon-
trariamos nuevamente con una cuota priva-
tiva de A.

Si por el contrario se tratara de una ad-
quisicion onerosa, surge la cuestion antes
debatida, de forma que solamente se podria
considerar cuota privativa en el caso de que
la causa de esta adquisicion fuera el ejercicio
judicial o extrajudicial del derecho de adqui-
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sicion preferente reconocido en el articulo
1067 CC.P4

Si la adquisicion no es consecuencia de
este derecho, que en todo caso debera ma-
nifestarse en la escritura, la cuota adquirida
serd ganancial.

La consecuencia dltima de todo esto, sera
la necesaria comparecencia del conyuge B
en la particion en el caso de que la cuota sea
finalmente considerada como ganancial.

b) La rectificacion del Registro basada
en la incorrecta apreciacion, en su dia, del
cardcter del bien

Como consecuencia de los negocios entre
los conyuges y las dificultades que pueden

94 Articulo 1067 Si alguno de los herederos vendiere a un
extrafio su derecho hereditario antes de la particion, podrdn
todos o cualquiera de los coherederos subrogarse en lugar del
comprador, reembolsdndole el precio de la compra, con tal que
lo verifiquen en término de un mes, a contar desde que esto se
les haga saber.
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plantearse en materia de determinacion y
prueba del Régimen Econémico Matrimo-
nial de un matrimonio, es posible que las
inscripciones de bienes pertenecientes a un
matrimonio se hayan realizado con un ca-
racter distinto del efectivamente previsto en
el Régimen Matrimonial aplicable a ese ma-
trimonio en el momento de la contratacion.

Es por ello que, es frecuente la solicitud
de datos registrales relativos al caréacter de la
adquisicion de un determinado bien. Es de-
cir, que en su dia se inscribié como privativo
siendo ganancial o, al contrario, se inscribi6
como ganancial siendo privativo.

En uno y otro caso, resulta esencial la ex-
presion de la causa de esta rectificacion re-
gistral determinando el Régimen Econdmico
Matrimonial vigente entre los cényuges en
el momento de la adquisicion.

Esta determinacidn se regird por las re-
glas ordinarias de manifestacion, en el caso
de tratarse de un régimen legal supletorio, o
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bien mediante las capitulaciones matrimo-
niales inscritas en el Registro Civil, en el
caso de tratarse de un régimen paccionado.

Pero la expresion de la causa, por si sola,
no es suficiente por si misma para practicar
la rectificacion, ya que es necesario ademas
contar con el consentimiento de ambos cén-
yuges por exigencias del principio de trac-
to sucesivo antes visto y, en caso de existir
acreedores intermedios, estos no podran
verse perjudicados de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 40 LH.®

Ejemplo prdctico

Se presenta escritura de particion de
herencia de A, fallecido en estado de ca-
sado con B en régimen econémico matri-
monial de separacion de bienes del CC.

1951 Articulo 40 in fine LH “En ningiin caso la rectificacion
del registro perjudicard los derechos adquiridos por tercero a
titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del asiento que
se declare inexacto”.
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Los hijos de A manifiestan que la finca
X se inscribié como ganancial cuando en
realidad se trataba de una finca privati-
va del causante, al estar casados en aquel
momento bajo REM de separacion de
bienes y no bajo el REM de sociedad de
gananciales, solicitando la previa rectifi-
cacion del Registro.

Nos encontramos con un caso de recti-
ficacion del Registro sobre la base de un
error de concepto, en tanto que supone una
alteracion del caracter de la adquisicion de
un bien, por incorrecta apreciacion del REM
de los conyuges en el momento del falleci-
miento.

En este caso se plantean dos problemas
fundamentales:

1. La causa de la rectificacidn, esto es,
la existencia de un REM paccionado en el
momento de la adquisicion, debe acreditar-
se mediante la aportacion de capitulaciones
matrimoniales otorgadas con fecha anterior
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por ambos conyuges y debidamente inscrita
en el Registro civil.

2. Se precisa el consentimiento del con-
yuge B, que no comparece en la escritura
de particion, para consentir por su parte la
rectificacion del registro, sin perjuicio de
que como legitimario debe comparecer a
los efectos de adquirir los derechos que le
correspondan en la herencia.

Ademas, no basta el consentimiento de
los hijos, sino que serd necesaria la interven-
cion de quienes resulten herederos en virtud
del titulo sucesorio, ademds de los legitima-
rios ya citados.

¢) La inclusion en la liquidacion de ga-
nanciales de un bien privativo

La liquidacion de gananciales no estd
exenta de problemas practicos en relacion
con la causa.
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Al igual que durante la vigencia de la so-
ciedad de gananciales, durante la liquidacién
se admiten ciertas operaciones de transmi-
sion de bienes, de un patrimonio a otro, que
en todo caso deberan estar causalizados.

Hablamos de aquellos supuestos en los
que, bajo el negocio juridico de liquidacién
de gananciales, en realidad se encubren
transmisiones de bienes privativos de un
conyuge a otro o de bienes privativos a la
sociedad de gananciales.

Lo cierto es que los conyuges tienen ple-
na libertad de disposicion de sus bienes pri-
vativos en tanto que el articulo 1323 CCP%
admite la libertad de contratacion entre ellos.

Ahora bien, una vez mas, todo movimien-
to patrimonial, como negocio juridico inde-
pendiente, debe tener su propia causa y esta

1961 Articulo 1323 Los conyuges podrdn transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase
de contratos.
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causa debe ser correctamente expresada en
el negocio.

En definitiva, se podran aceptar negocios
juridicos de atribucién patrimonial o de di-
solucién de comunidades ordinarias, en el
contexto de la liquidacion de gananciales,
siempre que se exprese su causa auténoma,
independiente de la de la propia liquidacion.

Asi, la causa podré ser:

d) La transmision de un bien privati-
vo de un cOnyuge a otro se produce
como contraprestacion a la cesion
de derechos que el otro conyuge
hace al primero.

e) La citada transmision se realiza como
elemento necesario para facilitar la
liquidacion de los gananciales.

En este sentido se pronuncia la DGSJ-
FP en resoluciones tales como la de 26 de
noviembre de 2020, cuando en un caso de
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liquidacion de bienes con disposicion de bie-
nes privativos, comenta:®”!

“Si bien es incuestionable en nuestro De-
recho (art. 1323 CC) la libertad que tienen
los conyuges para transmitirse bienes por
cualquier titulo, ello no justifica que en una
escritura de capitulaciones matrimoniales
en que se liquida la sociedad ganancial se
incluyan bienes privativos cuya titularidad,
a consecuencia de la liquidacion, pasa de
un coényuge a otro. Siendo el objeto de la
liquidacion, exclusivamente, el reparto del
haber existente después de pagados los
acreedores consorciales, la inclusion en
aquélla de transmisiones adicionales afec-
tantes a bienes privativos de los conyuges
no puede entenderse que tenga su causa en
la liquidacion consorcial: antes al contrario,
serd preciso el adecuado reflejo documental
de dicha causa (ya onerosa, ya gratuita), a
fin de que queden nitidamente plasmados los

T Comentario de esta resolucién por el Fichero registral
inmobiliario de Constancio Villaplana.
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contratos y negocios realizados con todos
sus elementos. Asi se desprende de la exi-
gencia de una causa licita y suficiente para
todo negocio traslativo, de cuya exacta de-
terminacion dependerd un diferente régimen
del derecho adquirido y una diferente pro-
teccion del titular adquirente”.

Ejemplo prdctico

Se presenta sentencia de divorcio en la
que A y B casados en régimen de ganan-
ciales, ponen fin a su matrimonio y liqui-
dan la sociedad conyugal existente entre
ellos, de forma que, entre otros bienes, A
se adjudica uno que en el registro aparece
inscrito a nombre de B con caracter pri-
vativo.

En este caso nos encontramos ante un ne-
gocio juridico de liquidacion de gananciales
formalizado en un documento judicial, més
concretamente en un convenio regulador
aprobado por sentencia.
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La posibilidad de admitir esta forma do-
cumental, parte de la base de que el articulo
90 del CC™¥ permite que se formalice en
convenio regulador debidamente aprobado,
las operaciones concernientes a la liquida-
cion del régimen econdmico matrimonial.

Esta liquidacion es manifiesta, cuando la
adjudicacion se hace de bienes pertenecien-
tes a la sociedad de gananciales, en tanto
que como patrimonio comun tiene que ser
liquidado.

Esto no obstante, mayores cuestiones se
plantean en el caso de que el bien sea pri-
vativo. Si se trata de bienes privativos de
ambos conyuges en proindiviso ordinario,
parece légico aceptar también la liquida-
cién de esta comunidad en el convenio re-

1981 Articulo 90 EI convenio regulador a que se refieren los
articulos 81, 82, 83, 86 y 87 deberd contener, al menos y siempre
que fueran aplicables, los siguientes extremos:

¢) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.
e) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econd-
mico del matrimonio.
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gulador, toda vez que, en el caso contrario,
Unicamente cabria liquidar, en el convenio
regulador, el régimen econémico matrimo-
nial de comunidad, nunca el de separacion
de bienes, cuestion no querida por nuestra
legislacion.

Ahora bien, més controversia se plantea
en el caso que ahora nos ocupa, ya que lo
que se adjudica es un bien perteneciente a
uno solo de los cényuges.

En este caso, se ha admitido por la DGS-
JFP que se realicen estas operaciones liqui-
datorias, siempre que, precisamente, sea la
causa de liquidacion del REM la que impere.
Causa que, en todo caso, debe ser manifes-
tada en el negocio.

Por lo tanto, en este caso, no entramos a
prejuzgar la causa de la adjudicacion, sino
que esta no se manifiesta, siendo preciso
para admitir este negocio de atribucion pa-
trimonial, que esta adjudicacién se realiza
como negocio indispensable para la liquida-
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cion del Régimen Econémico Matrimonial
de los ex conyuges.

Ademas, siguiendo las reglas generales de
la causa ya estudiadas, se deberd expresar la
contraprestacion a esa causa, determinando
si se realiza con contraprestaciéon econémi-
ca, en cuyo caso deberan identificarse los
medios de pago, o como contrapartida de la
adjudicacion de otros bienes, que también
deberan ser identificados.

§30. LA CAUSA EN LAS
PARTICIONES HEREDITARIAS.
LA PUERTA DE ENTRADA A LA
CALIFICACION REGISTRAL DE
LAS HERENCIAS

Uno de los negocios juridicos de atribu-
cion patrimonial en el que la causa como
elemento de calificacion se hace indispen-
sable es el de la particion hereditaria, espe-
cialmente la que se realiza con el consenso
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de todos los miembros de la comunidad he-
reditaria.

Es bien sabido que en nuestro sistema
sucesorio la voluntad del testador es ley
de la sucesion'®!, de forma que existiendo
testamento queda desplazado el sistema de
sucesion legal!'™! sin perjuicio de los limi-
tes impuestos por respeto a las legitimas!'®',
Ademas, por este mismo principio, la volun-
tad del testador manifestada en testamento
debe ser respetada siempre interpretando las
disposiciones testamentarias en el sentido
que aparezca mas conforme al testador.

991 Articulo 675 Toda disposicion testamentaria deberd
entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que
aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En
caso de duda se observard lo que aparezca mds conforme a la
intencion del testador segiin el tenor del mismo testamento.

H0IArticulo 658 La sucesion se defiere por la voluntad del
hombre manifestada en testamento, y, a falta de éste, por dispo-
sicion de la ley.

10U Articulo 763 EI que no tuviere herederos forzosos puede
disponer por testamento de todos sus bienes o de parte de ellos en
Jfavor de cualquier persona que tenga capacidad para adquirirlos.

El que tuviere herederos forzosos solo podrd disponer de
sus bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen
en la seccion quinta de este capitulo.
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La voluntad del testador es la que deter-
mina quiénes deben comparecer en el nego-
cio de particion, puesto que en ella se realiza
la designacion de los miembros de la comu-
nidad hereditaria, herederos y legatarios, y la
designacion de las porciones en que hayan
de suceder, con respeto, como hemos sefa-
lado, a la porcion legitimaria de cada uno.

Es por lo tanto un elemento esencial de
la calificacién por el Registrador del docu-
mento particional que concurran a la parti-
cion todos los miembros de la comunidad
hereditaria designados por el testador y, en
aquellas legislaciones en las que la natura-
leza de la legitima asf lo exija, deberdn con-
currir también los legitimarios!'*?.

19%2IDe ahf la importancia de estudiar la naturaleza de la legi-
tima en los diferentes sistemas juridico civiles que coexisten en
el territorio nacional y que van desde el mayor grado de protec-
cién (legitima como pars hereditatis) al menor grado de protec-
cién (legitima simbdlica navarra) pasando por la consideracion
de los legitimarios de la herencia como meros acreedores de la
misma (legitima pars valoris catalana).
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Ahora bien, nuestro sistema sucesorio in-
tenta conciliar esta mdxima con el hecho de
que los herederos pueden pactar, en sede de
particion, lo que a bien les convenga, siem-
pre que sean mayores de edad y tengan la
libre disposicion de los bienes, como una
aplicacion concreta del principio de libertad
de pacto del articulo 1255 CC.!'%3!

En este sentido se manifiestan los articu-
los 1052 y 1058 del CC cuando disponen:

Articulo 1052 Todo coheredero que ten-
ga la libre administracion y disposicion de
sus bienes podrd pedir en cualquier tiempo
la particion de la herencia. Lo hardn sus
representantes legales si el coheredero estd
en situacion de ausencia. Si el coheredero
contase con medidas de apoyo por razon de
discapacidad, se estard a lo que se disponga
en estas.

H3IArticulo 1255 Los contratantes pueden establecer los
pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al
orden puiblico.
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Articulo 1058 Cuando el testador no hu-
biese hecho la particion, ni encomendado
a otro esta facultad, si los herederos fueren
mayores y tuvieren la libre administracion
de sus bienes, podrdn distribuir la herencia
de la manera que tengan por conveniente.

De ambos preceptos resulta que, los he-
rederos pueden disponer de los bienes que
conforman la masa hereditaria a su volun-
tad, sin necesidad de respetar la voluntad del
causante.

Ahora bien, en cuanto se aparten a lo
querido por el testador, bien sea porque se
adjudiquen mds o menos de lo que corres-
ponde a su cuota hereditaria, bien sea porque
e adjudiquen bienes distintos a lo especifica-
mente legado, la causa de dicha atribucion
ya no serd por si sola la sucesion hereditaria,
sino que entrard en juego un negocio juridi-
co nuevo que debera tener, como negocio
auténomo, una nueva causa, independiente
de la del negocio particional.
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Es en este juego de la causa donde reside
la fuerza de la calificacion registral del ne-
gocio juridico de particidn, ya que, gracias
a ella, se podran calificar desheredaciones
injustas, excesos y defectos de adjudicacion,
atribucion de legados ex novo...

Es decir, la calificacién del registrador en
materia sucesoria se circunscribe a dos gran-
des grupos:

(i) La falta de intervencién de un
miembro de la comunidad here-
ditaria que necesariamente deba
comparecer, o falta de una re-
presentacion o asistencia valida
del mismo.

(i1) Existencia de adjudicaciones que
no se corresponden estrictamente
con el titulo hereditario y que no
estin suficientemente causalizados.

En cuanto a la doctrina de la DGSJFP,
debemos analizar la resoluciéon de 29 de oc-
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tubre de 2012, que se refiere a un caso de
adjudicacion de usufructo no causalizado.
En sintesis establece que: En una particion
de herencia no se puede practicar la inscrip-
cion cuando no se expresa la causa de la ad-
judicacion de la mitad indivisa en pleno do-
minio a la hija de modo completo, pues solo
tiene justificacion expresa la adquisicion por
herencia de la mitad indivisa en nuda pro-
piedad, porque la adquisicion en cuanto al
pleno dominio, tiene que completarse con
la expresion de la causa correspondiente al
usufructo perteneciente a la madre, ya que
al no resultar ninguna causa de extincion ni
de adquisicion del mismo, debe expresarse
la que corresponda, bien sea la renuncia de
la madre usufructuaria, o la transmision del
derecho a la hija por la causa que proce-
da. En todo caso, la renuncia no se presume
sino que ha de ser expresa y lo mismo cual-
quier otra causa de adquisicion o extincion

del derecho de usufructo, pues, a efectos re-
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gistrales, la causa es de constancia necesa-
ria y no se presume '

Ejemplos practicos

1° Se presenta escritura de particion
de herencia en la que comparecen Ay B
como unicos herederos por mitades, en la
herencia de C, existiendo conyuge viudo
D, que no comparece para aceptar el usu-
fructo que le corresponde por legitima.

En la Escritura se adjudican A un bien
valorado en 100.000 euros en pleno do-
minio y B un bien valorado en 50.000 eu-
ros en pleno dominio. Ambos se dan por
pagados de sus respectivos derechos en la
herencia.

En este caso nos encontramos con dos
cuestiones hereditarias que se relacionan

HMComentario de esta resolucién por el Fichero registral
inmobiliario de Constancio Villaplana.
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directamente con la causa de la atribucidn
patrimonial.

La primera se refiere a la no adjudicacion
del usufructo por parte del conyuge viudo.

En este caso, el conyuge tiene un derecho
legal al usufructo. Ese derecho debe ser acep-
tado o renunciado en la escritura publica de
particion, pero en todo caso deberd manifes-
tarse esta causa en la escritura para que pueda
adjudicarse de esta manera a los herederos.

Asi, el conyuge debe comparecer, a los
efectos de renunciar al usufructo, o bien pre-
sentar una escritura previa de renuncia en la
que se haga constar que ya este usufructo no
le corresponde.

La segunda cuestion se refiere a la adjudi-
cacion de los bienes a los herederos en pago
de sus respectivos derechos en la herencia.

La cuestion radica en la diferencia de valor
existente entre las dos fincas que se adjudican.
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En este caso, debemos sefialar que al ser
herederos por mitades, ambos deberdn ob-
tener los mismos derechos de la particion
de la herencia. Por lo tanto, la diferencia de
valor entre las fincas implica la existencia
de un exceso de adjudicacion a favor de A
y un correlativo defecto de adjudicacion en
contra de B.

Este exceso de adjudicacion, desde una
perspectiva general, es admisible, yaque Ay
B, como tnicos herederos, pueden distribuir
los bienes de la herencia de la forma que
tengan por conveniente. Ahora bien, esta di-
ferencia de valor no puede traer su causa de
la herencia, ya que esta exigiria atribucion
equitativa, sino que deberd tener su propia
causa.

Esta causa deberd ser manifestada por
ambos herederos y podra ser, o bien gratuita
como acto de liberalidad de B a A, o bien
con causa onerosa, bien mediante entrega de
contraprestacion econdmica o bien mediante
un reconocimiento de deuda previa.
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2° Se presenta instancia de heredero
unico en la que A, inico heredero de B, se
adjudica la totalidad de la herencia. En el
titulo testamentario, se designa heredero
unico a A, desheredando expresamente a
su otro hijo C, por haber contraido ma-
trimonio con una persona que no era de
su agrado.

Nos encontramos con un titulo sucesorio
distinto de la Escritura Publica de particion.

Este documento privado esta admitido por
el articulo 14.3 de la LH!'%, exigiendo que
se trate de heredero tnico y que no existan
otros interesados en la herencia.

Por otro lado, nos encontramos con una
situacion especial en la herencia, ya que uno

HslArticulo 14.3 LH Cuando se tratare de heredero iinico, y
no exista ningtn interesado con derecho a legitima, ni tampoco
Comisario o persona autorizada para adjudicar la herencia, el
titulo de la sucesion, acompaiiado de los documentos a que se
refiere el articulo 16 de esta Ley, bastard, para inscribir direc-
tamente a favor del heredero los bienes y derechos de que en el
Registro era titular el causante.
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de los legitimarios ha sido desheredado en
virtud de una causa que no figura como cau-
sa de desheredacidn en los preceptos dedi-
cados a ellos en nuestro CC.[1%!

Por lo tanto, se trata de una deshereda-
cion injusta, de las reguladas en el art. 851
CCl_ que debe ser apreciada por el regis-
trador, a los efectos de exigir la comparecen-
cia del desheredado, quien deberd aceptar
esa desheredacion.

Al existir, por lo tanto, un legitimario que
debe prestar el consentimiento, la particion

1osiArticulo 852 Son justas causas para la desheredacion,
en los términos que especificamente determinan los articulos
ochocientos cincuenta y tres, ochocientos cincuenta y cuatro y
ochocientos cincuenta y cinco, las de incapacidad por indigni-
dad para suceder, sefialadas en el articulo setecientos cincuenta
y seis con los nimeros 1°, 2°, 3%, 5°y 6°.

107 Articulo 851 CC La desheredacion hecha sin expresion
de causa, o por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se
probare, o que no sea una de las seiialadas en los cuatro si-
guientes articulos, anulard la institucion de heredero en cuanto
perjudique al desheredado; pero valdrdn los legados, mejoras
y demds disposiciones testamentarias en lo que no perjudiquen
a dicha legitima.
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ya no puede hacerse via instancia de heredero
Unico, puesto que ya no cumple los requisitos
antes citados. Se precisa por lo tanto escritura

publica de particion.

Por otro lado, C podrd optar entre aceptar
la desheredacion o adjudicarse los derechos
que por su legitima le corresponden en la

herencia.

En el primer caso, la verdadera causa de
la no adquisicién de derechos, no serd la
desheredacion, puesto que como ya hemos
sefialado, esta es una causa injusta, sino la
renuncia de C a los derechos que le corres-

ponden por legitima.

En el segundo caso debera adquirir sus
derechos legitimarios, adjudicindose bienes
en pago de estos, con el consentimiento de

A en todo caso.
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§31. LA CAUSA EN LOS
NEGOCIOS DE GARANTIA.
LA ACCESORIEDAD COMO
CRITERIO ESENCIAL DE
NUESTRO SISTEMA

El Registro de la Propiedad estéd intima-
mente ligado con los negocios juridicos de
garantia, y mas concretamente, con aquellos
que generan una garantia real, en tanto que
recae sobre bienes inmuebles y producen efi-
cacia erga omnes.

Esta relacion se produce hasta el punto de
que en ocasiones, la garantia real no se constitu-
ye hasta el momento en el que queda inscrita en
el Registro. Esta circunstancia es la que ha ve-
nido a denominarse inscripcion constitutiva!'®!,

11981 As{, nos encontramos con la inscripcién constitutiva de la
hipoteca, establecida por el articulo 145 LH Para que las hipo-
tecas voluntarias queden vdlidamente establecidas, se requiere:

1.° Que se hayan constituido en escritura publica.
2.° Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la
Propiedad.
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Pues bien, es de esencia de las garantias
reales que, como garantias de una obligacion
principal, tienen que estar causalizadas en un
negocio juridico generador de obligaciones
que sirve de soporte a esta garantia real que
se inscribe.

El caso tipico es el de los negocios juri-
dicos de préstamo garantizados con una hi-
poteca que, como derecho real que es, recae
sobre un bien inmueble y es susceptible de
inscripcion en el folio abierto al mismo en
el Registro. Lo que se presenta es el negocio
juridico de préstamo hipotecario, en el que
el préstamo es el negocio juridico principal
y la hipoteca es el derecho real de garantia
que se apoya en €l.

La calificacion del Registrador en la con-
figuracion del derecho real de hipoteca se
basa fundamentalmente en el control de dos
elementos!':

%I Esto sin perjuicio de la calificacién que debe realizar el
Registrador del prestamos en cuestién, como consecuencia de

262



(1) La perfecta determinacion de la
obligacion garantizada y del de-
recho real de hipoteca, respetando
los limites que en el caso de la hi-
poteca por intereses se establecen
en los articulos 114. 1 y 2LH™L

(i1) El control de la causa que sirve de
base a la hipoteca como garantia
real, que en el &mbito de los nego-
cios juridicos de garantia se conoce

como accesoriedad!!!,

la funcién que le concede la ley de contratos de crédito inmobi-
liario 5/2019, de 15 de marzo, de proteccion del consumidor en
su relacion comercial con las entidades de crédito.

U0l Articulo 114 Salvo pacto en contrario, la hipoteca cons-
tituida a favor de un crédito que devengue interés no asegurard,
con perjuicio de tercero, ademds del capital, sino los intereses
de los dos ultimos aiios transcurridos y la parte vencida de la
anualidad corriente.

En ningiin caso podrd pactarse que la hipoteca asegure
intereses por plazo superior a cinco aos.

Ut Articulo 1857 Son requisitos esenciales de los contratos
de prenda e hipoteca:

1.° Que se constituya para asegurar el cumplimiento de
una obligacion principal.
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Centrandonos en la necesaria causali-
zacion de los negocios de constitucion de
derechos reales, debemos entender que, en
ningun caso, podrdn existir inscripciones
de garantias sobre bienes inmuebles sin que
pueda observarse una obligacién subyacen-
te que sirva de causa a la existencia de esta
garantia.

Las implicaciones de este principio
son dos:

* No puede existir garantia sin obliga-
cion subyacente.

* No puede cancelarse la garantia real
ya inscrita sino por la existencia de
una nueva causa autonoma que justifi-
que la desaparicion de esta obligacion
subyacente.

Pues bien, en cuanto a la primera cues-
tion, es necesario que el Registrador com-
pruebe la existencia de esta causa basada en
el negocio juridico subyacente, y esta com-
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probacion debe realizarse tanto en el caso
de creacion ex novo del derecho real, que
se da cuando el derecho accede por primera
vez al Registro, como en el caso de que se
produzca una modificacion de la obligacion
subyacente que conlleve o no una modifica-
cion de la garantia, que se da en los negocios
de novacidn y subrogacion de los préstamos
hipotecarios.

El Tribunal Supremo ha interpretado en este
mismo las exigencias a las que nos hemos refe-
rido en sentencias tales como la del 3 de julio
de 1997, que en sintesis de doctrina establece:
La hipoteca voluntaria se constituye por ne-
gocio juridico, que puede ser bilateral o uni-
lateral. Dicho negocio requiere los elementos
esenciales de todo negocio juridico, es decir,
consentimiento, objeto y causa. Viene consti-
tuida ésta en la hipoteca por la creacion de
un derecho real en funcion de garantia de una

obligacion, por lo que si ésta no existe tam-
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poco hay causa, y en consecuencia el negocio
constitutivo de la hipoteca es inexistente '

Y es precisamente esta accesoriedad la que
nos separa del sistema germénico de parcelas
de valor, en el que el propietario se podra re-
servar parcelas de valor de la finca para ga-
rantizar obligaciones que aun no han nacido.

Ejemplo prdctico

Se presenta escritura de novacion de prés-
tamo hipotecario en la que se pacta la modifi-
cacion del tipo de interés ordinario, que pasa
a ser de un 2% fijo. Anteriormente el tipo de
interés era un interés variable referenciado
al Euribor mas un diferencial del 1%.

En el Registro, la hipoteca aparece inscri-
ta de la siguiente manera: Garantia por in-
tereses ordinarios de 2 afios al tipo del 3%.

I2lvillaplana Garcia, C. Fichero registral inmobiliario. Edi-
cién electrénica Regispro.es, voz Causa.
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Nos encontramos con un caso de no-
vacion de hipoteca por modificacion de la
clatdsula del préstamo relacionada con los
intereses ordinarios.

Mas concretamente, se realiza un cambio
del tipo de interés, pasando de un interés va-
riable a un tipo fijo. Estas operaciones suelen
ser habituales en un ciclo alcista de tipos de in-
terés, de forma que la novacion del interés fa-
vorece al deudor ya que seguramente pagando
un intereses variable resultan tipos superiores.

Siempre que se produzca una modifica-
cion del tipo de interés como ésta, se deben
controlar dos extremos:

* Que la nueva cladsula de interés cum-
pla con la normativa de proteccion del
consumidor propia de la ley que se-
gtn el préstamo de que se trate resulte
aplicable.

* Que se adapte, en caso de ser nece-
sario, la cldusula relativa a la garan-
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tia real hipotecaria para que en todo
caso exista accesoriedad entre la obli-
gacion resultante de la novacion y el
tipo garantizado.

En cuanto a esta segunda cuestion, de-
bemos analizar la clausula ahora resultante:
Una garantia de dos afios al tipo del 3% para
garantizar unos intereses ordinarios que se
devengan conforme a un tipo fijo del 2%.

En este caso, observamos que la cantidad
garantizada, esto es, el 3%, excede de la can-
tidad que va a poder devengarse, esto es, 2%,
de forma que existe una garantia no causali-
zada por el importe que va del 2% al 3%.

Podemos afirmar, por lo tanto, que se ha
generado una parcela de valor no admitida
en nuestro sistema de garantias reales, que
como hemos visto, exige en todo caso cau-
salizacion o accesoriedad.

Por todo ello, 1a novacién no puede admi-
tirse en la forma que se ha plantado, siendo
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necesaria la modificacion de la responsabi-
lidad real adaptdndola al nuevo tipo fijo. Es
decir, la nueva clausula sera del 2% o infe-
rior, pero nunca superior.

§31BIS. SUPUESTO ESPECIAL. LOS
NEGOCIOS DE GARANTIA
Y LA VULNERACION DE LA
PROHIBICION DEL PACTO
COMISORIO

Nuestro sistema de garantias reales exige,
como mecanismo de proteccion al deudor,
que llegado el caso de incumplirse la obli-
gacion, la garantia deba ser enajenada en
subasta publica, de forma que la realizacion
del valor econémico con el que se daré sa-
tisfaccion al acreedor alcanza los mas altos
niveles de objetividad y previsiblemente se
obtendrd un mayor valor que supone en todo
caso una mejora para la posicion econdémica
del deudor.
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Este principio se traduce en nuestro siste-
ma en la denominada prohibicién de pacto
comisorio o lex commisoria que supone la
prohibicion de pactar, entre el acreedor y el
deudor la posibilidad de que aquel se haga
duefio de la cosa dada en garantia en el caso
de incumplimiento de la obligacion garan-
tizada.

Asi, se introduce este principio en nuestro
sistema en los articulos 1859 y 1884 CC.

Articulo 1859 El acreedor no puede
apropiarse las cosas dadas en prenda o hi-
poteca, ni disponer de ellas.

Articulo 1884 El acreedor no adquiere la
propiedad del inmueble por falta de pago de
la deuda dentro del plazo convenido.

Todo pacto en contrario serd nulo. Pero
el acreedor en este caso podrd pedir, en la
Jorma que previene la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, el pago de la deuda o la venta del
inmueble.
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Es compleja la calificacion que se plantea
en relacion con la prohibicién del pacto co-
misorio, porque en general se plantea como
un negocio indirecto en la que bajo la apa-
riencia de un negocio juridico de finalidad
traslativa, se documenta un negocio juridico
de garantia.

Nos encontramos, por lo tanto, ante un
caso en el que la causa alegada por las par-
tes es conforme a la naturaleza del negocio
celebrado, pero un anélisis més exhaustivo
de esta causa negocial nos lleva a la deter-
minacion de una simulacion contractual que
implica una vulneracién de estos preceptos
legales.

Es complicada la defensa de la califi-
cacion de un fraude negocial de esta na-
turaleza, ya que en ocasiones se requieren
elementos de prueba de los que carece el
registrador.

En el dltimo capitulo del libro tendremos
ocasion de analizar los aspectos mas impor-
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tantes de la calificacion del pacto comisorio
y la doctrina seguida por la DGSJFP y TS al
respecto.

Ejemplo prdctico

Se presenta una escritura de compra-
venta en la que A vende a B una finca por
precio aplazado de 100.000 euros. Se pac-
ta una condicion resolutoria del precio
aplazado, de forma que en caso de impago
de cualquiera de las cuotas se podra ejer-
citar la condicion resolutoria, devolviendo
la cosa al vendedor sin necesidad de devo-
lucion de ninguna cantidad y de manera
automatica.

Se trata del caso tipico de posible vulne-
racion de pacto comisorio. Este andlisis se
realiza sobre los siguientes extremos:

* Se realiza un pago cuya devolucion
queda aplazada.
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* Se realiza la transmision de un bien
con la posibilidad de recuperacion en
caso de incumplimiento de la obliga-
cion aplazada de devolver el precio.

e No se establece moderacidon de
la pena.

En estos casos, se podria plantear la exis-
tencia de un posible pacto comisorio, ya
que bajo la apariencia de un negocio tras-
lativo del dominio, la compraventa, puede
encubrirse un desplazamiento patrimonial
con finalidad de garantia, y con vulneracion
de pacto comisorio, ya que se le permite al
acreedor la recuperacion del bien en caso de
incumplimiento de la obligacion sin interme-
diacién judicial.

Ahora bien, como se verd en el proximo
capitulo, es dificil deslindar la linea entre el
negocio valido y el fraudulento, y en oca-
siones las circunstancias que pueden llevar
a la apreciacion de estas circunstancias no
resultan exclusivamente de la escritura.
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§32. LA CANCELACION FORMAL DE
ASIENTOS. ;UNA EXCEPCION
A NUESTRO SISTEMA
CAUSALISTA?

Como ultima cuestion, con la que cerra-
mos el analisis de los problemas précticos
derivados de la causa en los negocios juridi-
cos sobre inmuebles, nos encontramos con
el denominado consentimiento formal can-
celatorio.

La cuestion que ahora se somete a nuestro
andlisis es el hecho de si, para cancelar un
derecho real en el Registro, es necesaria la
expresion de una causa de pérdida o extin-
cién del derecho real o, si por el contrario,
nos encontramos ante un supuesto excepcio-
nal de nuestro sistema en el que la expresion
de la causa no es necesario y basta el mero
consentimiento del titular de la carga.

La cuestién parece resolverse en el articu-
lo 82.1 de la LH cuando, en sede de asiento
de cancelacion, dispone:
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Las inscripciones o anotaciones preventi-
vas hechas en virtud de escritura publica no
se cancelardn sino por sentencia contra la
cual no se halle pendiente recurso de casa-
cion, o por otra escritura o documento au-
téntico en la cual preste su consentimiento
para la cancelacion la persona a cuyo favor
se hubiere hecho la inscripcion o anotacion,
o sus causahabientes o representantes legi-
timos.

Este precepto, en su interpretacion literal,
parece establecer la cancelacion del derecho
real por el mero consentimiento de su titu-
lar sin que parezca necesaria la expresion de
causa alguna mas alla que el mero consen-
timiento.

La doctrina y la DGSJFP han tratado de
matizar el rigor literal del precepto toda vez
que si se admite la cancelacion por el mero
consentimiento parece introducir una impor-
tante excepcion al sistema causalista en sede
de cancelacion, lo cual parece extrafiamente
compatible con el sistema causalista de ins-
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cripcion que hemos tenido ocasion de exa-
minar a lo largo de este capitulo.

Esta matizacion se hace poniendo el én-
fasis en la expresién o por otra escritura o
documento auténtico més que en la frase en
la cual preste su consentimiento para la can-
celacion la persona a cuyo favor se hubiere
hecho la inscripcion o anotacion, o sus cau-
sahabientes o representantes legitimos.

Es decir, lo que se interpreta es que el pre-
cepto viene a establecer una lista de titulos
formales que sirven de base a la cancelacion
del derecho, como vehiculo de acceso al re-
gistro, sin prejuzgar una cuestion tan impor-
tante como la de la cancelacion por el mero
consentimiento.

Ahora bien, no debemos olvidar que la
voluntad, como elemento de extincion de los
derechos reales, tiene reconocida su figura
en las instituciones de la renuncia y el aban-
dono de los derechos reales. Es por ello que,
en los casos en los que se manifieste el con-
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sentimiento a la cancelacion y pueda identi-
ficarse este consentimiento como renuncia,
debe ser admitido, no como consentimiento
formal, sino como cancelacion causalizada
en la renuncia al derecho real manifestada en
el correspondiente titulo formal de escritura.

Esta doctrina se sintetiza, entre otras en la
Resolucion de la DGSJFP de fecha 2 de no-
viembre de 1992 cuando viene a establecer:

Del art. 82.1 LH se desprende que la ad-
mision del puro consentimiento formal para
la cancelacion no se aviene con las exigen-
cias de nuestro sistema registral, las cua-
les responden, a su vez, a nuestro sistema
civil causalista. Su finalidad, por tanto, no
es la de introducir un disonante y excepcio-
nal consentimiento formal, sino otra mucho
mds modesta que resulta de su contexto: la
de sefialar qué titulo es necesario en cada
caso para obtener una cancelacion. Ahora
bien, en el caso resuelto la Direccion revoca
la nota del registrador y entiende inscribible
la escritura en que el acreedor dispone uni-
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lateralmente que una finca quede «liberada
de toda responsabilidad derivada de la hi-
poteca», interpretando que se estd ante una
renuncia de derechos, acto por si suficiente
para producir la extincion y, consiguiente-
mente, para dar causa a la cancelacion '3

Ejemplo prdctico

Se presenta escritura de cancelacion de
hipoteca en la que A, en representacion de
la entidad de crédito acreedora, consiente
la cancelacion de la hipoteca que grava la
finca X, por haberse satisfecho la deuda
de 100.000 euros que servia de base a la
hipoteca.

En la inscripcion del derecho real en el
Registro, consta que la hipoteca garantiza
un principal de 200.000 euros.

UBIComentario de esta resolucién por el Fichero registral
inmobiliario de Constancio Villaplana.
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En este caso nos encontramos ante una
solicitud de cancelacion en la que la causa
alegada solo cubre una parte de la responsa-
bilidad hipotecaria.

Se plantea por lo tanto una disociacién de
la causa cancelatoria, de forma que:

* Hasta los primeros 100.000 euros, la
cancelacion de la garantia se causali-
za en la extincidn por pago de la obli-
gacion subyacente garantizada con la
hipoteca. Asi resulta del principio de
accesoriedad que hemos analizado en
el capitulo anterior.

* Los segundos 100.000 euros ya no
pueden apoyarse en esa causa cna-
celatoria, puesto que la obligacién
subyacente que le sirve de base no ha
sido satisfecha.

Por lo tanto para este segundo importe,
serd necesaria la expresion de una nueva
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causa cancelatoria, que podra ser la renuncia
al derecho de hipoteca por el titular.

Como efecto colateral de la expresion
de esta causa de renuncia, debemos contro-
lar la suficiencia del poder alegado por el
representante de la entidad de crédito, ya
que en el juicio de suficiencia notarial de-
beran resefiar, como una facultad concedi-
da por el poder, la de renunciar a derechos
de hipoteca por importe, al menos, de hasta
100.000 euros.

§33. CONCLUSION

En este capitulo hemos tenido la ocasion
de examinar la importancia de la causa como
elemento esencial a controlar por el regis-
trador.

Como regla general, podremos afirmar
que toda inscripcion de derechos en el Re-
gistro debera llevar una causa del negocio
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traslativo, acompafiado de una causa de la
atribucion patrimonial que se inscribe

Esta causa podré tener distintas manifes-
taciones, resultando en ocasiones una mani-
festacion de voluntad, como la que se deriva
de la atribucién de ganancialidad, y en otras
ocasiones en una necesidad de prueba, como
en el hecho especial de la atribucién de pri-
vatividad.

Ademaés, permite al Registrador calificar
en profundidad negocios juridicos que, de
otra manera, no podria calificar, como el
caso visto de los excesos y defectos de ad-
judicacion no causalizados en las particiones
hereditarias.

Finalmente, esta exigencia de la expresion
de la causa se manifiesta también en el asiento
de cancelacion, sin que se pueda considerar,
en este punto, el articulo 82.1 LH como un su-
puesto de consentimiento formal que opera al
margen de los principios generales de la causa.
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I. LA CAUSA EN LA FIDUCIA CUM
CREDITORE: VENTA EN GARANTIA
Y VENTA SIMULADA

§34.LA CALIFICACION DE LA CAUSA
EN LA VENTA EN GARANTIA

La extension de la calificacion registral a
la causa de los negocios juridicos encuentra
su fundamento en la condicion de ésta como
elemento esencial para la validez de los mis-
mos. Asi nos lo recuerda el art. 1261.3° del
Caodigo Civil:

«No hay contrato sino cuando concurren
los requisitos siguientes:

1.° Consentimiento de los contratantes.

2.° Objeto cierto que sea materia del
contrato.

3.2 Causa de la obligacion que se esta-
blezca».
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Estos elementos esenciales deben ser exa-
minados por el Registrador al calificar puesto
que la falta, ilicitud o falsedad de la causa
afectara a la validez del negocio al no admi-
tirse la categoria de los contratos abstractos
en nuestro ordenamiento juridico (en relacion
a éstos nos remitimos al Capitulo 2).

La trascendencia juridica de la causa
como elemento de control de la licitud de
las atribuciones patrimoniales adquiere espe-
cial relevancia en el &mbito de los negocios
fiduciarios de garantia.

En esta clase negocios juridicos se produ-
ce un aparente debilitamiento del vinculo en-
tre la causa objetiva, entendida como el por-
qué juridico-objetivo de cada tipo negocial,
y la finalidad perseguida por las partes en di-
cho negocio. Asi, en la fiducia cum creditore
una de las partes (fiduciante) transmite un
bien o derecho a la otra (fiduciario) para ga-
rantizar el pago de una deuda. El fiduciario,
por su parte, se obliga a devolver el bien al
fiduciante una vez que la deuda sea pagada.
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Nos encontramos, por lo tanto, ante un
desplazamiento patrimonial que no persigue
la transmision plena y definitiva del bien o
derecho al adquirente, sino como garantia
para la restitucion de una deuda preexistente
entre las partes. Como podemos observar, la
configuracion juridica de este tipo de nego-
cios refleja una evidente tirantez en el ele-
mento causal que no ha sido desatendida por
la doctrina.

En un primer momento, la postura tradi-
cional se incliné por la llamada teoria del
doble efecto. Parte de la doctrina, para sal-
var la tirantez antes referida, entendia que
el negocio fiduciario estd integrado por dos
negocios de indole y efectos diferentes:

(1) Un primer negocio de trascenden-
cia real que lleva consigo la plena
y efectiva transmisién del dominio
al adquirente.

(i1) Y un segundo de indole obligacio-
nal, valido inter partes, que cons-
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trifie al adquirente para que actue
dentro de lo convenido devolvien-
do el bien al transmitente una vez
cumplida la obligacion garantizada.

Sin embargo, autores como DE CASTRO
criticaron duramente esta interpretacion de la
venta en garantia (i) por ser contraria a la vo-
luntad de las partes, puesto que el fiduciante
no pretende transmitir el pleno dominio al
fiduciario haciendo su posicion inatacable,
y (ii) por resultar contraria a nuestro siste-
ma causalista en el que no es admisible la
abstraccion de la causa. En pocas palabras,
sostenia el autor que en el negocio fiduciario
existe ‘“un caballo de papel que soporta un
caballero de plomo”’, puesto que la transmi-
sion del dominio exige una causa adecuada y
ésta no existe cuando el desplazamiento pa-
trimonial inicamente persigue una funcién
de garantia.

Ante este desequilibrio, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1995,
entre otras posteriores, vino a salvar la via-
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bilidad juridica y negocial de la venta en ga-
rantia al considerar que la causa fiduciae es
la verdadera causa del negocio fiduciario. En
consecuencia, la transmision de un bien con
efectos de garantia es admisible teniendo en
consideracion que el acreedor fiduciario en
ningin momento serd titular pleno y defi-
nitivo, sino unicamente un titular formal
obligado a restituir el bien una vez salda-
da la deuda.

El acceso al Registro de la Propiedad de
estas titularidades fiduciarias se encuentra
consagrado en el apartado 3° del articulo 2
de la Ley Hipotecaria:

«En los Registros expresados en el arti-
culo anterior se inscribirdn: (...) Tercero.
Los actos y contratos en cuya virtud se ad-
judiquen a alguno bienes inmuebles o dere-
chos reales, aunque sea con la obligacion de
transmitirlos a otro o de invertir su importe
en objeto determinado».
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En estos casos la inscripcion se practica a
favor del titular fiduciario expresando este
caracter, que determinaré el alcance de la
legitimacion para el otorgamiento de actos
dispositivos susceptibles de inscripcion. Sin
embargo, salvado el escollo de la califica-
cion de la causa en los negocios fiduciarios
de garantia, nos encontramos ante un segun-
do limite imperativo para la inscripcion: la
prohibicion de pacto comisorio (articulos
1859 y 1884 del Cédigo Civil).

§35. LA PROHIBICION DEL PACTO
COMISORIO

El pacto comisorio puede definirse
como el acuerdo entre acreedor y deudor
en virtud de la cual el acreedor puede apro-
piarse directamente de los bienes dados en
garantia en caso de incumplimiento de la
obligacion. En consecuencia, ante el in-
cumplimiento el acreedor pasarad a conver-
tirse en el titular pleno y definitivo del bien
dado en garantia.
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De acuerdo con la Resoluciéon de la
DGRN de 21 de febrero de 2013, la prohi-
bicion de este tipo de pactos encuentra su
fundamento en dos importantes pilares:

(i) Proteger al deudor frente a un
perjuicio desproporcionado en los
casos en los que el valor del bien
sea superior al importe de la deuda
pendiente, lo que implicaria un en-
riquecimiento injusto del acreedor.

(i1)) La necesidad de observar los
procedimientos de ejecucion que
otorgan una mayor proteccion al
deudor y a los terceros acreedores
de éste al asegurar la obtencion del
mejor precio de venta.

En el ordenamiento juridico comun este
pacto estd expresamente prohibido en el ar-
ticulo 1859 del Cédigo civil con caricter
general:
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«El acreedor no puede apropiarse las co-
sas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer
de ellas”; y en el articulo 1884, en sede de
anticresis: «El acreedor no adquiere la pro-
piedad del inmueble por falta de pago de la
deuda dentro del plazo convenido.

Todo pacto en contrario serd nulo. Pero
el acreedor en este caso podrd pedir, en la
forma que previene la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, el pago de la deuda o la venta del
inmueble».

No ocurre lo mismo, sin embargo, en los
ordenamientos juridicos de nuestro entorno.
En concreto, el articulo 2373 del Code fran-
cés, modificado en 2005 en este punto, ad-
mite la cesion de la propiedad en garantia al
acreedor. Y, en este mismo sentido, el BGB
alemdn admite la venta en garantia al acree-
dor para los bienes muebles, discutiéndose
por la doctrina la extension de su aplicacion
a los bienes inmuebles.
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§36. LA VENTA FIDUCIARIA FRENTE
A LA VENTA SIMULADA: UNA
DIFERENCIA CAUSAL

El Tribunal Supremo tiene senalado que
la prohibicion del pacto comisorio no sélo es
aplicable a los contratos de garantia tipicos,
sino también a los negocios indirectos de
garantia o cualquier otra estructura ne-
gocial que pretenda eludir la prohibicion del
pacto comisorio.

Y ello es asi pues de lo contrario el princi-
pio de autonomia de la voluntad reconocido
en el articulo 1255 del Cédigo Civil permi-
tiria la creacion de negocios fraudulentos,
y en tal caso, descubierto el fraude, habria
de aplicarse igualmente la prohibicion trata-
da de eludir, siendo nulas las estipulaciones
contrarias al espiritu y finalidad de aquélla
(articulo 6.4 del Cddigo civil).

En este sentido, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 4 febrero de 2020, en la
que fue ponente el Registrador de la Propie-
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dad y Magistrado DIAZ FRAILE, estable-
ce una importante distincion entre la ‘“‘venta
simulada”, que seria nula, y la venta fidu-
ciaria o “fiducia cum creditore”, que seria
admisible.

Asi, el Alto Tribunal considera que la
“venta simulada’, ademas de carecer de
una causa adecuada a la verdadera inten-
cionalidad de las partes, integra la estructu-
ra negocial de un pacto comisorio nulo. De
acuerdo con la sentencia, la estructura tipica
de este tipo de negocios es

«una compraventa simulada (que disi-
mula el préstamo) en que una persona (el
supuesto vendedor, realmente el prestatario)
vende la cosa al comprador (realmente, el
prestamista) con el pacto de retro: si en tal
plazo no ejercita el retracto (realmente, no
devuelve el dinero, que se fijo como precio)
el comprador (prestamista) adquiere la pro-
piedad de la cosa. Estructura negocial que
integra un cldsico pacto comisorio: el pres-
tamista, que aparece como comprador, ad-
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quiere la cosa si no se le devuelve mediante
el retracto la cantidad prestada».

Consecuencias de la nulidad de tal pacto
seran la obligacion del vendedor (prestata-
rio) de devolver el dinero y la imposibilidad
del comprador (prestamista) de adquirir la
cosa por el s6lo incumplimiento de aquella
obligacién.

Frente al rechazo de la venta simulada,
el Tribunal Supremo analiza las diferencias
con la venta fiduciaria o venta en garantia,
que sera admisible siempre que cumpla los
requisitos sistematizados en su Sentencia de
26 de abril de 2001:

1). El fiduciante transmite al fiduciario
la propiedad formal del bien con la
finalidad de apartarlo de su disponibi-
lidad y asi asegura al fiduciario que lo
tendrd sujeto a la satisfaccion forzosa
de la obligacion.
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2).

3).

El fiduciario no se hace duefio real
del bien transmitido sino que ha de
devolverlo al fiduciante una vez cum-
plidas las finalidades perseguidas con
la fiducia. El pacto fiduciario lleva
consigo esa retransmision.

La falta de cumplimiento de la obli-
gacion garantizada por el fiduciante
no convierte al fiduciario en propie-
tario del objeto dado en garantia. El
fiduciario ha de proceder contra el
fiduciante como cualquier acreedor,
teniendo la ventaja de que cuenta ya
con un bien seguro con el que satis-
facerse, pero sin que ello signifique
que tiene accion real contra el mismo.

No obstante, pese a esta distincion, la ju-

risprudencia alcanza resultados practicos
similares en ambos supuestos puesto que
acude preferentemente a la calificacion de
la ““venta en garantia’” como un negocio
simulado en lugar de fiduciario al efecto
de evitar un posible fraude a la prohibicion
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del pacto comisorio, como el propio Tri-
bunal reconoce en su STS 34/2012, de 27
de enero.

Ahora bien, desde el punto estrictamente
registral es necesario hacer dos puntualiza-
ciones esenciales:

(i) Sinos encontramos ante una venta
simulada en la que existe una cau-
sa falsa normalmente sera dificil
poder apreciar dicha falsedad a
menos que se desprenda con toda
claridad de los documentos pre-
sentados, por lo que se practicara
la inscripcion conforme a la causa
expresada; todo ello sin perjuicio
de su posible impugnacion en la
via judicial, pues los asientos re-
gistrales estdn bajo la salvaguardia
de los Tribunales (articulos 1,40y
82 de la Ley Hipotecaria).

(i1) En el caso de que las partes con-
figuren el negocio juridico como
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una venta fiduciaria serd posible
practicar la inscripcion a favor del
fiduciario al amparo del articulo
2.3° de la Ley Hipotecaria previa
calificacion de los requisitos exigi-
dos para este tipo de figuras por el
Tribunal Supremo en la menciona-
da sentencia de 4 de mayo de 2020,
entre otras anteriores.

II. LA OPCION DE COMPRA EN
GARANTIA: ESTADO DE LA
CUESTION

§37. OPCION DE COMPRA EN
GARANTIA: CONCEPTO Y
CONFIGURACIONES USUALES

En el 4&mbito de los negocios fiduciarios
de garantia resulta obligado hacer referencia
a la opcién de compra en garantia, la cual se
encuentra de actualidad al haber sido objeto
de recientes pronunciamientos por la DGS-
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JYFP sobre de su admisibilidad como meca-
nismo de financiacion.

Aunque es cierto que este tipo de formu-
las de ingenieria juridico-financiera persi-
guen permitir el acceso a la financiacién a
quienes se veria excluidos del mercado ban-
cario, la ausencia de una regulacion espe-
cifica y la posibilidad de que se produzcan
abusos ha abierto un debate acerca de las
condiciones en las que seria admisible.

En primer lugar, como punto de partida
para nuestro andlisis, es necesario hacer una
aproximacion a las diferentes férmulas a tra-
vés de las cudles se manifiesta este mecanis-
mo de garantia. En este sentido, la opcién
en garantia “encubierta o disimulada” se
articula a través de los siguientes pactos:

1). El concedente-deudor constituye un
derecho opcion de compra a favor del
acreedor-optante, generalmente por
una prima elevada, de manera que
por la concesion de la opcion el con-
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2).

3).

cedente-deudor recibe una cantidad
que constituye realmente una fuente
de financiacion.

Se establece un periodo de tiempo
inicial durante el cual el acree-
dor-optante no podra ejercitar el
derecho de opcion, periodo en el que
el deudor-concedente podra dejar sin
efecto la opcidn en caso de encontrar
un comprador que pague un precio
mayor.

De esta manera, si el concedente de-
sea dejar sin efecto la opcién puede
alegar que ha encontrado un compra-
dor (aunque no se le exige acreditar
este extremo) y devolver todo lo reci-
bido junto con una penalizacién (que
encubre los intereses del préstamo).

Ante un incumplimiento del deu-
dor-concedente el acreedor podré
ejercitar el derecho de opcion hacien-
do suya la finca en contraprestacion

299



del crédito insatisfecho. Ahora bien,
descontando el importe de las can-
tidades entregadas al deudor en con-
cepto de prima, asi como reteniendo
las necesarias para el pago de cargas
o deudas preexistentes.

Tal y como ha manifestado la doctrina de
la DGSJYFP en miiltiples resoluciones, la
configuracion de la opcién de compra como
un mecanismo de garantia encubierto resulta
del todo incompatible con la prohibicion del
pacto comisorio. En este sentido, las Reso-
luciones de 30 de septiembre de 1998, 26 de
marzo de 1999 y 26 de noviembre de 2008
concluyeron que “la opcién de compra exa-
minada se concedia en funcion de garantia
(dada la conexion directa entre el derecho
de opcidn y las vicisitudes de la deuda re-
conocida, de forma que el ejercicio de aquel
derecho se condicionaba al impago de ésta),
entendiendo que ello vulnera la tradicional
prohibicién del pacto comisorio de los arti-
culos 1859 y 1884 del Cadigo Civil”.
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No obstante, de nuevo debemos diferen-
ciar la opcion en garantia encubierta o disi-
mulada, que no resulta admisible, de la op-
cion en garantia como negocio fiduciario
configurado explicitamente como tal, cuya
admisibilidad ha generado gran debate y que
pasamos a analizar. De nuevo, la causa se
manifiesta como el eje central para la dife-
renciacion entre una y otra figura, puesto que
la consideracion de la causa fiduciae como
verdadera causa del negocio de opcion de
compra en garantia nos permitiria, en prin-
cipio, admitirla siempre que se cumplan los
requisitos de proteccion derivados de la pro-
hibicién del pacto comisorio.

§38. EVOLUCION DE LA DOCTRINA
DE LA DIRECCION GENERAL
DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE
PUBLICA

El desarrollo de figuras como la descrita
es resultado de una clara corriente de aper-
tura de nuestro ordenamiento juridico hacia
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nuevas vias de ejecucion de las garantias que
resulten mds eficientes que los sistemas or-
dinarios de ejecucion, a menudo aquejados
de cierta ineficiencia por el tiempo, por los
costes del procedimiento y por la baja cuan-
tia que con frecuencia presentan las ofertas.

Fruto de esta tendencia y en linea con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS
de 21 de julio de 2017),1a DGSJYFP (en sus
Resoluciones de 21 de julio de 2021, 10 de
marzo de 2022, 13 de julio de 2022 y 18 de
septiembre de 2023) ha venido reconocien-
do que la prohibicion del pacto comisorio
“no es absoluta en nuestro Derecho, de
modo que pierde su razon de ser cuando la
realizacién de la cosa ofrecida en garantia —
cualquiera que haya sido la via seguida— se
efectie en condiciones determinantes de la
fijacion objetiva del valor del bien, y no
haya comportado un desequilibrio patrimo-
nial injusto para el deudor”. Esto es, cuando
se configura como un ‘‘pacto marciano’ en
el que el acreedor podré adjudicarse el bien
con previa estimacion objetiva de su valor,
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de manera que si el valor excede de la deu-
da garantizada e impagada el acreedor debe
abonar la diferencia al comprador.'''¥

Sin embargo, la Resolucion de 9 de sep-
tiembre de 2024 ha supuesto un punto de
inflexion en la linea doctrinal antes expuesta,
que ha venido a ser consagrado por la reciente
Resolucion de 26 de marzo de 2025. En ellas
la Direccidn, tras hacer una exposicion de su
propia doctrina acerca de la opcidén de compra
en garantia, da un giro en la postura que hasta
ahora mantenia y rechaza este tipo de confi-
guraciones basando su argumentacion no
en la prohibicion del pacto comisorio, sino

4En sede de bienes muebles el art. 16.2 de la Ley
28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles
permite al acreedor optar por la adjudicacion directa del bien
en su favor en pago de la deuda sin necesidad de venderla en
subasta pblica.

En este caso el riesgo de un enriquecimiento injustificado
se minimiza porque «la adquisicion por el acreedor de los bie-
nes entregados por el deudor no impedira la reclamacion en-
tre las partes de las cantidades que correspondan, si el valor
del bien en el momento de su entrega por el deudor, conforme
a las tablas o indices referenciales de depreciacion establecidos
en el contrato, fuese inferior o superior a la deuda reclamada».
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en la desnaturalizacion de la causa que en
ellas se produce. Asi, mantiene que:

«no ha de olvidarse que la esencia del
derecho de opcion consiste en la concesion a
su titular de la facultad de decision respecto
a la eficacia de un contrato o una adquisi-
cion y, por lo tanto, el concedente queda a
expensas de la voluntad del optante, quien
podrd decidir entre dar eficacia o no al de-
recho de opcion.

No obstante, si existe un plazo en el que
la opcion no puede ejercitarse; y una vez
transcurrido éste si que se puede, pero ajus-
tando contablemente lo que habria de dedu-
cir del tedrico precio a pagar, lo que haya
entregado antes al concedente (por una se-
rie de conceptos mds que heterogéneos y que
se alejan de la operativa propia y funcion
economico social de una opcion de compra),
es que la opcion queda desactivada si, an-
tes del «dies a quo» para ejercitar la opcion
(pues antes el ejercicio queda en suspenso),
el optante ha sido resarcido de lo que haya
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anticipado al concedente. Un claro indicio,
por tanto, de una financiacion que se garan-
tiza con la opcion pactada».

En este mismo sentido, ante una configu-
racion juridica simular, el fundamento 6°

de la Resolucion de 26 de marzo de 2025
sostiene que:

«Por consiguiente, no es aventurado lle-
gar a la conclusion de que la verdadera vo-
luntad de las partes no es conceder una op-
cion sino un derecho en funcion de garantia,
pues, al fijar el precio de la compraventa,
se establece, entre otras consideraciones,
que «(...) la finca no podrd tener cargas
posteriores a la que constan en la presente
escritura. Suponiendo la existencia de pos-
teriores cargas la resolucion de la opcion de
compra con devolucion del duplo de la op-
cion de compra y las cantidades entregadas
en concepto de sefial (...)». Pacto, cabria
apostillar, totalmente extraiio para la dind-
mica de un derecho de opcion inscrito y, por

305



supuesto, contrario a preceptos capitales
como el articulo 26 de la Ley Hipotecaria».

Observamos como la argumentacion del
Centro Directivo deja atrds la justificacién
basada en el pacto comisorio como limite a
estas figuras y vuelve a centrarse en el pro-
blema de la causa. Concretamente, frente
a su postura anterior, en la que admitia la
opcion en garantia como negocio fiduciario,
ahora parece rechazarla por considerar-
la como un negocio simulado con cau-
sa falsa.

Mayor problematica plantea esta figura
si la ponemos en conexion con otros orde-
namientos juridico-civiles de nuestro pais,
como el cataldn o el navarro, que tienen re-
cogida la venta a carta de gracia en sus cuer-
pOs normativos.

En el caso de Cataluna, ademas de care-
cer de una prohibicién general del comiso,
la venta a carta de gracia se encuentra regu-
lada en el articulo 621-55 de la Ley 3/2017,
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de 15 de febrero, del libro sexto del Codigo
civil de Cataluiia, en intima conexién con el
derecho a redimir. Asi, el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia en su sentencia de
28 de febrero de 2019 ya admitio la opcion
de compra en garantia cuando no existe en-
riquecimiento injusto y se evita un perjuicio
para el deudor.

A pesar de ello, dadas las gravosas conse-
cuencias que pueden acarrear para el deudor
este tipo de figuras (desde la falta de transpa-
rencia en su constitucion hasta la posibilidad
de que encubra verdaderas estafas en las que
las victimas piensan que estan obteniendo
un préstamo de escasa cuantia cuando en
realidad estdn perdiendo su vivienda a cam-
bio de nada), la DGDEJ de Cataluiia tiende
a exigir el cumplimiento de los requisitos
de transparencia de la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario; dado que ésta resulta aplicable
a la constitucién de cualquier derecho real
de garantia, no sélo a la garantia hipotecaria.
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La causa es el instrumento fundamental de la calificacion regis-
tral para impedir la inscripcién de atribuciones patrimoniales
imperfectas o ilicitas. Las recientes resoluciones sobre el de-
recho de opcién eludiendo la prohibicién de pacto comisorio
son el mejor ejemplo. Sin embargo, los proyectos de reforma
de Codigo civil prescinden de la causa como elemento del con-
trato, lo cual podria dificultar en el futuro el papel preventivo
registral. A fin de ofrecer una reflexién sobre dicho tema, estas
péginas un pequeilo ensayo sobre la importancia registral de la
causa, un tratado breve y sistematico de la institucion (ajustado
al programa de las oposiciones), un prontuario las principales
aplicaciones practicas del tema, y una nota préactica sobre los
negocios fiduciarios con pacto comisorio.
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